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Cumpliendo la disposicidn contenida -en-rfésolucién emanada de esa
Unidad de Asescria de Tesis, de fecha 28 de octubre del afic dos mil
nueve, procedi a realizar el analisis correspondiente como %ESDR del
trabajo de tesis de la Bachiller Lezli Meliza Garcia Lépez, denominado
“"ANALISIS DE LAS CONSECUENCIAS SOCIALES Y JURIDICAS QUE

'GENERAN LA OMISION DEL NOTARIO DE AUXILIARSE DE
|INTERPRETE AL AUTORIZAR INSTRUMENTOS PUBLICOS", por lo que

al respestaffle permito opinar;

F ek

a} Que luego de analizar el desarrollo del trabajo ﬂ; tesis presentado por
la Bachiller Garcia Lopez, he podido determinar que en su desarrollo,
se ha hecho uso adecuado de los distintos métodos de caracter
cientifico, puestsque ha permitido descomponer cada una de .sus
particularidades; para tener una vision amplia respécto de los datos
'_suministradus y las instituciones estudiadas, en torno al tema de
investigacion. 4 4

b} Asi mismﬂ;,-;e puede apreciar la aplicacion de técnicas investigativas,
mgtntf-::lngm. formag de:redaccién y Und bibliografia adecuada, que
brinda la posibilidad de ser consultada y confirmada,

ic} Al momento de emitir conclusiones y recomendaciones acordes con el

trabajo desarrollado, se ha logrado brindar un aporte cientifico para el
r::rd_e-namientu juridico de Guatemala con respecto al problema de Ia
omision de intérprete en log instrumentos publicos: por la forma en e
ha sido abordado su planteamiento, contenide y en base al
nombramiento que me ha sido delegado
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DICTAMING:

1. Procedente otorgar Dictamen Favorable al presente trabajo de Tesis,
por los antecedentes enumerados y porque al haber analizado el
contenido del mismo  constituye un aporte de caracter téenico vy
cientifico para la legislacidn guatemalteca y se determina que el mismo
se ajusta a lo prescrito por el Ariculo 32 del Normativoe para la
Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas ¥ Sociales y
del Examen General Publico.

2. Procedente Imntinuar con la tramitacion del presente proyecto para que
pueda ser discutido en el correspondiente examen puhlico,

Sin otro pElrtiGUIEF:"":_I:rIE suscribo  de; usted, con ﬁuestma de mi
congideracion y estinia.”
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UNIDAD ASESORIA IDE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAR Y
SOCTALES, Gualemala doce de enero de dos mil diee

Alentamenie, paze al {3 la) LICENCIADO (A} NAPOLEON GILEERTO OROZCO
MONZOWN, para gue proceda a revisar 2l trabaje de t2as del (de la) estudianie LEZL]
MELIZA GARCIA LOPEZ, Intiulade: “ANALISIS DE LAS CONSECUENCIAS
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Me permuto hacer de su conocimeenio gue esid Tacoltado (a) para realizar las
myodilicaciones de Toema v fondo gue tengan por objets mejoras L iovestipagion,
astsmo. del trdo de rabajo de tess, En gl dictamen correspondiente debe hacer
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JMIDAD DE APt

De la manera mds atenla me permitc comunicarle que he cumplido can ls Tuncién de Revisor de Tesls de
la_estudianle LEZLI MELIZA GARCIA LOPEZ, intitulade "AMALISIS DE LAS CONSECUENCIAS
SOCIALES Y JURIDICAS QUE GENERAN LA OMISION DEL NOTARIO DE AUXILIWRSE DE
INTERPRETE AL AUTORIZAR INSTRUMENTOS PUBLICOS"™, el cual a mi criterio cumple con todos los
requisitos v formalidades que establece la normativa de esta facullad, y emito el dictamen siguiente:

Licenciadn:

. Considers que el lema investigade por la estudiante Lezli Meliza Garcia Lopez, es de suma
importancia respecto a su contenido cient fico ytécnico, por lo que puede llegarse a la conclusién de que
el mismo, no solo redne los requisttos exigidos por la normative correspondiente, sino ademds, se
presenta con una tematica de especial importancia para normar la intervencidn de un Interprete en los
ingtrumentos pablicos. Y concluye gue por medio del inlérprete se le estd dando seguridad juridica a los
derechos del olorgante, que no puede darse a entender.

2. La bibliografia empleada por la estudiants Garcia Lépez, fue la adecuada al tema elaborade v sus
conclusiones resultan congruenles con su contenido y las recomendaciones son consecuencia del
andlisis juridico de la vestigacion realizada: habiendo empleado en su Investigacién los métodos
histéricos, deductivos & inductive v con relacién a las 1éenicas, ficheros, fichas de trabajo, elc,; haciendo
aportaclones valiosas v propuestas concretas para su realizacion,

3. En definitiva, el contenido del trabajo de lesis, se ajusta a los requerimientos cientificos v thenicos que
se deben cumplir de confermidad con la normaliva respeciiva, la melodologia ytécnicas de investigacion
utilizadas, la redaccien, las conclusiones v recomendaciones. bibliografia utilizada son congruentes con
los temas desarrcllados dentro de I3 investigacidn, es por ello que al haberse cumplido con los requisitos
establecidos en el Articulo 32 del Normalive pars la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Clencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, resulla procedente dar el presenle DICTAMEN
FAVORABLE, aprobando el Irabajo de tesis cansiderando convenients la impresién de misme para que
pueda ser discutido en el correspondiente examen pilbkico,

Sin mas que agradecer la consideracion a mi persona, al encomendarme tan honroso trabajo de R evisor,
aprovecho la oportunidad para relterarle mi alla muestra de estima. Sin obre particular, me suscribe muy
cardialmente - S ;
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, diecizéis de marzo del afio dos mil diez.

Con vists en los dictimenes gue anteceden, s¢ autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
{de la) estudiante LEZLI MELIZA GARCIA LOPEZ, Tilado ANALISIS DE LAS
CONSECUENCIAS S0OCIALES ¥ JURIDICAS QUE GENERAN LA OMISION DEL
NOTARIOQ DE AUXILIARSE DE INTERPRETE AL AUTORIZAR INSTRUMENTOS
PUBLICOS,  Articulos 31, 33 v 34 del Normativo para la elaborscion de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales v del Examen General Publico -
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INTRODUCCION

El trabajo de investigacion, trata de dar una idea general de la importancia que
tiene la intervencion del intérprete en los instrumentos publicos cuando alguno de
los otorgantes ignore el idioma espafol, ya que debe existir un idioma unico
cuando los otorgantes deseen faccionar un instrumento publico y en el caso de

Guatemala los mismos se deben redactar en el idioma espafiol.

La hipotesis del presente trabajo se basa en que las consecuencias sociales y
juridicas de la no intervencién de intérprete cuando el otorgante ignore el idioma
espafiol, se traducen en falta de confianza en los notarios y en el Estado, por parte
de los habitantes de la Republica, quienes esperan que se les brinde seguridad y
certeza juridica en la celebracion de sus negocios juridicos; ademés de generar la

nulidad del instrumento.

El objetivo general de este estudio es analizar las consecuencias sociales y
juridicas de la no intervencion de intérprete cuando alguno de los otorgantes
ignore el idioma espafiol. Como objetivo particular se pretende con esta

investigacion establecer las posibles soluciones para el problema planteado.

En concreto, el trabajo estd compuesto de seis capitulos: el primero, trata sobre
las funciones que realiza el notario al momento de faccionar un instrumento
publico; en el segundo, se estudia la fe publica que el Estado ha delegado en el

notario para dar autenticidad a los actos o negocios juridicos que se celebran

(i)



entre los particulares; en el tercer capitulo se enfoca la importancia de la
intervencion del intérprete en los instrumentos publicos, y la regulacion de los
mMismos en nuestro sistema juridico; en el cuarto, se estudia la responsabilidad
penal, civil, administrativa y disciplinaria en que puede incurrir el notario por la
accion u omision de la conducta debida; en el quinto, se analiza el instrumento
publico y su nulidad por carecer de las condiciones necesarias para su validez; en
el sexto capitulo, se observan los resultados del presente trabajo de investigacion,
enumerando las consecuencias sociales y juridicas que generan la omision del

notario de auxiliarse de intérprete.

Por ultimo, se utilizé el método de analisis de casos, para estudiar cada una de las
partes del fendmeno y para descubrir la esencia de éste; el inductivo para hacer el
andlisis de hechos particulares dentro de la investigacion, mismos que se
interrelacionan, y por lo tanto, se juntan como conclusiones generales; también
se utilizo el deductivo para practicar silogismos sobre las observaciones realizadas
que necesariamente llegardn a conclusiones particulares y las mismas son
consecuencias que surgen de la deduccibn y el método comparativo,
comprobando la hipétesis planteada, estableciendo los objetivos generales vy
especificos que conllevan a determinar los efectos negativos derivados de la
ausencia de intérpretes en los instrumentos publicos. Asimismo, se utilizé la

técnica documental para efectuar el presente trabajo.

(ii)



CAPITULO |

1. Funciones que realiza el notario en su actividad profesional

La actuacién notarial tiene como Unico objetivo la produccion del instrumento publico,
pero, para poder lograrlo el notario desarrolla una diversidad de actividades las cuales
tienen por objeto canalizar el potencial de energia juridica que tiene su asiento en la

voluntad humana.

La actividad del notario no se sintetiza simplemente en asegurar la veracidad de los
negocios juridicos requeridos, va mas alla. Con su habilidad de artifice del Derecho los
modela, quedando palpable la voluntad verdadera y consciente de los requirentes que

intervinieron en los instrumentos publicos.

En nuestro sistema, sin ir al fondo de la materia, considero suficiente hacer referencia al
evolutivo y natural desenvolvimiento de la funcibn notarial, que naci6 como
consecuencia de la necesidad de resguardar los vinculos juridicos creados por la
voluntad humana; y parece suficiente afirmar que aquel concepto primitivo de
proteccion de los negocios juridicos por mano de un individuo calificado, provisto de
atribuciones especiales fue la razén determinante de su nacimiento. Al comienzo la
funcion tuvo lugar sin mas amparo y garantia que la propia buena fe de los
contratantes, y mas tarde, organizado el poder publico empez6 a ejercerse bajo la

proteccion de la autoridad del Estado.



Esto demuestra indudablemente, dicho sea en forma muy sumaria, la evolucion
operada en el campo del Derecho, en cuanto a funcién notarial: de una fe privada,
dependiente de reglas experimentales, hacia una fe publica subordinada a normas

juridicas, accionando en un mundo ya estructurado.

Como quiera que sea el modo de surgimiento de la funcion y la forma en la cual se
desarrollo posteriormente, en sustancia ella ha sido siempre funcién publica, pues no ha
tenido otro objetivo sino el legitimar los actos juridicos bajo el signo de la fe publica.
Pero esta premisa, de la cual se deduce por l6gica consecuencia que el notario es
funcionario publico, no es totalmente compartida por la doctrina, Argentino I. Neri
establece al respecto: “Quienes la cuestionan descansan sus puntos de vista sobre
bases artificiosas. Quienes la apoyan se amparan en el hecho de la fe publica, como

creencia indubitada, es un atributo del estado”.?

En sentido juridico, la expresion funcion notarial se juzga como la verdadera y propia

denominacion que cabe aplicar a las tareas del notario en el proceso de formacién y

autorizacion del instrumento publico. Es tan antiguo y arraigado este concepto que su

existencia no admite vacilacion. Este punto de vista, a pesar de los sucesivos

progresos y reformas experimentados por la notaria, no ha variado; sigue solido y

esencial. De manera que, como lo establece Escobar de la Riva esta: “primero el
n 2

hecho, después la voz del legislador que regula y ordena”.“ Y este criterio no es

contemporaneo; por lo contrario, es de antafio.

! Argentino I. Neri. Tratado teérico de derecho notarial, Vol.2, pag. 516.
? Escobar de la Riva. Tratado tedrico de derecho notarial, citado por Argentino I. Neri, ob.cit, pag. 518.

2



Al respecto, decia Aristételes, que el verdadero principio de todas las cosas es el
hecho. Asi se explica que este tradicional testimonio haya venido a servir para
esclarecer, en el derecho comun y dentro del ambito de la notaria, que la funcién ha

sido y es siempre antes que el érgano.

El conocimiento del proceso historico, sobre todo a partir de Roma, autoriza a decidir y
afirmar que la necesidad social cre6 la funcion notarial y que ésta precedié al érgano

haciéndolo evolucionar, y termind por diferenciarlo, especializarlo y caracterizarlo.

Al tener pues, cada Estado un tipo distinto de creacion y ordenamiento juridico, la
funcién notarial no es en principio ciertamente igual. Las leyes que rigen su disciplina
podran ser mas o menos relevantes, ofrecer analogias, relacion de semejanzas, pero
exactamente iguales no. En una palabra: las estructuras que hacen el ordenamiento

del notariado ofrecen mas de un contraste.

1.1 Definicion de la funcidn notarial

La funcion notarial es aquella actividad juridico cautelar cometida al escribano, que
consiste en dirigir imparcialmente a los particulares a la individualizacion regular de sus
derechos subjetivos, para dotarlos de certeza juridica conforme a las necesidades del

trafico y de su prueba eventual.

Destaca en la nocién un contenido claramente definido: direccion juridica de los

particulares en el plano de la realizacion espontanea del derecho. Queda también de

3



manifiesto el objeto sobre que se ejerce la actividad funcional: los derechos subjetivos
de los particulares, en su etapa de individualizacién. Por ultimo, en cuanto a los fines
que cumple, consisten en la certeza juridica de los derechos subjetivos,

conformandolos a las necesidades del trafico y de su prueba eventual.

Para Nery Roberto Mufioz, la funcién notarial en términos sencillos es: “... el que hacer
del notario”.®  Es decir, son las tareas que despliega el notario en el proceso de

formacion y autorizacion del instrumento publico.

Es bueno recordar lo que sobre el notariado y sus funciones se establecié en el Primer
Congreso Internacional de Notariado Latino, celebrado en Buenos Aires Argentina en el
afio 1948. La conclusion a) del apartado B) de los acuerdos adoptados se establece
que el notario latino es el profesional de derecho encargado de una funcidn publica la
cual consiste en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes,
redactando los instrumentos adecuados a este fin y configurandoles autenticidad,

conservar los originales de éstos y expedir copias que den fe de su contenido.

1.2 Teorias sobre la funcion notarial

En la doctrina existen varias teorias que tratan sobre la naturaleza de la funcion

notarial, siendo las mas importantes las siguientes:

® Mufioz, Nery Roberto. Introduccién al estudio del derecho notarial, pag. 47



1) Teoria funcionalista: En ésta teoria se establece que el notario en su funcion actia
en nombre y representacion del Estado y la misma ley, siendo el notario un funcionario
publico, investido de fe publica que lo faculta para legitimar y autenticar los actos en

que interviene.

El autor Oscar Salas, al explicar indica: “Se dice en defensa de ella que el Notario actia
en nombre del Estado y en su defensa se indica, que algunas leyes lo definen como
funcionario publico investido de fe para autenticar y legitimar los actos que requieren su
intervencion y que el origen mismo de la institucion, tanto si se sitla en los tabeliones
romanos o en los iudice chartularii de la Edad Media, sugiere que se trata de una
funcidn publica desempefiada primeramente por funcionarios estatales y que el Estado
delegé después en los notarios”.* Esta tesis fue generalmente admitida hasta hace
pocos afios. Las finalidades de autenticidad y la legitimacion de los actos publicos
exigen que el notario sea un funcionario publico que intervenga en ellos en nombre del
Estado y para atender, mas que al interés particular, al interés general o social de

afirmar el imperio del derecho, asegurando la legalidad y la prueba fehaciente de los

actos y hechos de que penden las relaciones privadas.

2) Teoria profesionalista: Esta teoria trata de explicar la naturaleza juridica de la
funcidn notarial, es la que establece que el notario es un profesional del Derecho y que
adecua la voluntad de las partes, e interpretarla segun la ley es una actividad

profesional y no una funcion publica.

* Salas, Oscar A. Derecho notarial de centroamérica, pag. 96



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

profesional y técnico.

Esta teoria se basa en que el notario es un profesional, ejerciendo un poder que el
Estado le otorga o proporciona. Por lo que, su actuacion se fundamenta en la ley,

siendo ésta eminentemente profesional y técnica.

3) Teoria ecléctica: Esta teoria es la que mas se adapta al caso Guatemala, ya que se
acepta que el notario ejerce una funcion publica sui generis, porque es independiente,
no esta enrolado en la administracion publica, no devenga sueldo del Estado; pero por
la veracidad, legalidad y autenticidad que otorga a los actos que autoriza, tiene un
respaldo del Estado, por la fe publica que ostenta; pero no representa al Estado. Actua

por si mismo y su funcion la presta a los particulares quienes pagan sus honorarios.

El notario no es nombrado por el Estado, ejerce su profesion inmediatamente que ha
llenado los requisitos que la ley exige, entre ellos el registro del titulo profesional, la
firma y sello que usard, en la Corte Suprema de Justicia, pero éste registro no es una
autorizacion, es solamente un registro. En fin el notario guatemalteco, es un profesional
del derecho encargado de una funcion publica, por esa razén, en mi opinion, la teoria

ecléctica es la que mas se aplica al caso de Guatemala.
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Sin embargo, en el primer Congreso de la Union Internacional del Notariado Latino,
realizado en Buenos Aires en el afio 1948, se establecié que el Notario latino, es el
profesional del Derecho encargado de una funcion publica, consistente en recibir,
interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes, redactando los instrumentos
adecuados a ese fin, confiriéndoles autenticidad, conservar los originales de éstos y

expedir copias que den fe de su contenido.

La teoria funcionalista segun otros autores llevaria al absurdo de admitir la posibilidad
del libre ejercicio de una funcion publica en paises como Uruguay, (también en
Guatemala) en que para actuar como notario, basta justificar el cumplimiento de los
requisitos exigidos en la ley, sin necesidad de nombramiento alguno. Pero, aun cuando
sea nombrado por el estado, el nombramiento no lo transformaria en funcionario publico
puesto que el estado no lo designa su representante, sino que lo hace en virtud de una
reglamentacion de la profesion. Unicamente puede ser considerado representante de
una persona fisica o ideal quien esta autorizado para comprometerla juridicamente, lo
que no ocurre en el caso del notario, que no puede obligar juridicamente al estado.
Tampoco es, el notario, un funcionario de gestion puesto que obra dentro de la esfera
de las relaciones juridicas privadas, de la vida intima de los particulares, en la que no

puede intervenir el Estado.

Las legislaciones notariales de todos los paises centroamericanos consideran al notario
como un profesional. La legislacion de Honduras admite que se trata de una institucion
del Estado, y la de El Salvador expresa que es una funcién publica, inclinandose asi a

la tesis ecléctica. La legislacion de Costa Rica, refiriéendose al notario, usa las palabras,
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ejercer profesion y la de Nicaragua expresa gque los notarios se reciben o incorporan de

la manera prevenida en la ley fundamental de instruccion publica.

Ninguna de ellas requiere gque los notarios sean nombrados sino que obtengan una
autorizacion para ejercer, o un exequatur de la Corte Suprema de Justicia, o registrar
en ella el titulo que los capacite para ejercer el notariado; pero tal autorizacion,
exequatur o registro, debe hacerse a favor de quienes reunan los requisitos legales.
Salvo los impedimentos que sefialan esas legislaciones (y ciertos requisitos positivos
como ciudadania, edad y buena conducta que pueden considerarse impedimentos para
quienes no los llenan) el derecho de ejercer el notario se deriva del titulo de abogado en
algunos casos), o de notario, o de estar autorizado para el ejercicio de la profesion de
notario en el pais (estos dos ultimos casos presuponen también el titulo de abogado).

Todo ello es indicativo de que se considera el notariado una profesion.

4) Teoria autonomista: La posicion autonomista reconoce indisolublemente ambos
caracteres, de profesional y documentador, pero no da caracter de funcion publica del
estado a esta ultima, distinguiéndose al notario, sobre todo entre los autores italianos,

con la designacion de oficial publico.

Presupone para la figura del notario una situacion nueva, independiente de ambos

extremos, en suma, una situacion autbnoma.

Esta teoria exige que el notariado se ejerza como profesion libre e independiente. El

notario es por lo tanto, un oficial publico (un intérprete legal, no funcionario) que ejerce
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en las formas y segun los principios de la profesion libre, esto lo hace autbnomo. Como
oficial publico observa todas las leyes y como profesional libre recibe el encargo

directamente de los particulares.

1.3 Funciones notariales

La funcion notarial, hemos dicho, consiste en prestar direccion juridica a los
particulares, en el plano de la espontanea realizacion del derecho; ejercicio de
jurisprudencia cautelar, a favor de aquellos particulares que lo requiere, el notario debe
tomar en cuenta tres situaciones: qué es lo que las partes quieren efectivamente, si
pueden quererlo juridicamente y cuales son los medios mas idoneos para que los fines

que persiguen puedan alcanzarse.

La labor del notario debe consistir en sefialar a los que le solicitan sus servicios los
caminos adecuados que deben seguirse para lograr los objetivos o fines deseados,
aconsejandoles desde luego, el mas indicado y eficaz; en sintesis, las funciones del

notario son:

1) Receptiva: La desarrolla en notario cuando al ser requerido, recibe de sus clientes
en términos sencillos la informacion, se encuentra fusionada al principio de rogacion en

el que el mismo actua a peticion de parte.

Los clientes acuden al notario con una idea vaga, general de lo que desean realizar y

es el notario el que debe ayudarles a tomar una determinacién, aconsejarles
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profesionalmente sobre la forma juridica adecuada para lograr la realizaciéon de sus
fines econdmicos o morales que persiguen.

El notario puede y debe sugerir a sus clientes las posibles soluciones, a fin de que sean
ellos, con pleno conocimiento, los que decidan o escojan lo mas conveniente a sus
intereses, sin perjuicio de aconsejarles e indicarles cual es a su juicio, la mas
conveniente. También es su deber negarse a celebrar actos contrarios a o que indican
las leyes, la moral, el orden publico, la ética yo por la falta de cumplimiento de los

requisitos esenciales para la validez de los negocios y/o actos juridicos.

2) Directiva o asesora: El notario puede asesorar o dirigir a sus clientes, sobre el
negocio que pretenden celebrar, aconsejando sobre el particular. Tiene por objeto
establecer el hecho o la operacion juridica que el notario asesora como profesional del

derecho, conciliando y coordinando voluntades.

El notario colabora a dar expresion a la voluntad del particular y contribuye
directamente a que esa voluntad se forme y se cifia a un propésito definido. Algunas
veces el cliente desiste de sus proyectos y el acto o negocio no se verifica y como es
l6gico, no se elabora ningiin documento; otras veces el acto o negocio que se redacta
es totalmente diferente 0 no coincide con lo que en principio se proponia realizar los

otorgantes o interesados.

El notario como jurista, y en cumplimiento de su mision de captar e interpretar la
voluntad de las partes, y de adaptarla a las formalidades necesarias para su eficacia,

ha de instruir a los otorgantes sobre la necesidad de que determinen y concreten los
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elementos esenciales o sea el contenido minimo del negocio que pretenden llevar a

cabo.

El notario en la fase de preparacion del negocio debe instruir a los interesados, en la
realizacion del acto o negocio deseado, sobre los efectos juridicos, los derechos y
obligaciones que se derivaran de la formalizacion del acto o negocio que se proponen
celebrar. También el notario puede aconsejar a las partes sobre la conveniencia de que
dicho acto o negocio se celebre en un simple documento privado o en una escritura

publica.

3) Legitimadora: La realiza el notario al verificar que las partes contratantes sean
efectivamente los titulares del derecho, obligado a calificar la representacion en los
casos que se ejercite, la cual conforme a la ley y a su juicio debe ser suficiente. Esta
funcidén se relaciona con el principio de legalidad y con el de seguridad juridica en

beneficio de las partes.

El Articulo 29 numeral cinco del Cadigo de Notariado establece que: “Si la persona que
contrata al notario actia en nombre de otra, debe acreditar la representacion, la cual a
juicio del notario debe ser suficiente de conformidad con la ley y a su juicio, para el acto

0 contrato.”

4) Modeladora: El notario desarrolla esta actividad dando forma legal a la voluntad de

las partes, encuadrandola en las normas que regulan el negocio. La realiza en el
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momento de faccionar el documento, es decir le da forma al acto juridico, dotdndola de

legalidad, calificando la naturaleza del mismao.

El notario, ademas de interpretar y aplicar la voluntad de las partes, ha de interpretar y
aplicar las normas de Derecho Positivo que se refieren al caso concreto que ante él se

plantea, lo que exige de su parte, una actividad rigurosamente técnica.

En primer lugar el notario ha de enjuiciar la validez del acto propuesto por las partes, es
decir si encaja 0 no con lo que preceptiua la ley, en lo relacionado con la cuestién a
tratar; si el acto de mérito, es contrario a lo establecido en las normas legales vigentes,
el notario puede aconsejar a los otorgantes otro tipo contractual distinto al que se

proponian realizar.

El notario debe acudir a los principios generales que inspiran la forma extensiva o hacer
una analogia, para hallar la solucion adecuada. Puede decirse que en tales casos el
notario crea o contribuye a crear derecho. EIl notario crea derecho en cuanto arbitra

una solucion juridica para un caso particular supliendo la insuficiencia de la ley.

5) Preventiva: El notario debe prever cualquier circunstancia que pueda sobrevenir en
el futuro, debe evitar que resulte conflicto posterior, previniendo tales circunstancias. Se
relaciona con el principio de imparcialidad, permanencia e inamovilidad, pues conserva
los originales para demostrar posteriormente la autenticidad de los hechos que el

instrumento contenga.
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Regularmente los efectos juridicos que produce el hecho redactado o modelado son
posteriores, en algunas ocasiones cuando el creador del documento ha desaparecido,
razon por la cual ha de ser probado fehacientemente sin dejar lugar a dudas. Es por
eso que el notario se encarga de darle forma legal, protegerlo contra cualquier posible
alteracion, pérdida o destruccion, y valorarlo al momento de producirse, al llegar asi,
luego de una larga serie de requisitos formales a cumplir una verdadera funcion de

probidad (preventiva) y garantizar los efectos del hecho acontecido contra terceros.

El instrumento publico es el elemento esencial, principal y final del derecho notarial y el
mismo debe llenar ciertos requisitos establecidos en la ley para poder asi cumplir la

funcién preventiva y no sufra tropiezos en su recorrido probatorio.

6) Autenticadora: Al estampar su firma y sello el notario le esta dando autenticidad al
acto o contrato, por lo tanto, éstos se tendran como ciertos o auténticos, por la fe
publica de la cual esta investido. Segun el Articulo 186 del Cddigo Procesal Civil y
Mercantil los documentos autorizados por notario producen fe y hacen plena prueba

mientras no se compruebe lo contrario.

Respecto a la firma y sello del notario, estos deben registrarse antes de empezar a

ejercer el notariado, como lo establece el Articulo 2, numeral 3 del Caodigo de Notariado.

Con esto, el notario ya estd en posesion de elementos de hecho y de derecho
necesarios para pasar a otra fase eminentemente técnica: su directa intervencion en la

formalizacion de la situacion juridica planteada, o sea darle la forma adecuada para que
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cobre existencia externa, que facilite su circulacion juridica y eventualmente pruebe con

eficacia los hechos que lo fundamenten.

1.4 Finalidades de la funcién notarial

La funcion notarial persigue tres finalidades: seguridad, valor y permanencia.

1) Seguridad: Es la calidad de seguridad y de firmeza, que se da al documento
notarial. Persigue la seguridad: el analisis de su competencia que hace el notario, la
perfeccion juridica de su obra, para lo cual tiene que hacer juicios de capacidad, de
identidad, etc.; el proceso formal, que es axiomatico y que persigue un fin de seguridad.
También persigue esa seguridad la responsabilidad del notario, respecto a la perfeccion
de su obra. En los paises sajones, se suple la seguridad con seguros para indemnizar

econdmicamente a los interesados; y cuando se trata de inmuebles.

La superioridad del sistema notarial latino es indudable ya que, entre otras cosas, no
s6lo da seguridad a las operaciones de inmuebles, sino a todas las demas en que el

notario puede intervenir que, como sabemos son casi infinitas.

2) Valor: Es la utilidad del documento notarial, segun la Real Academia Espafiola, valor
implica utilidad, aptitud, fuerza, eficacia para producir efectos. El notario, ademas, da a
las cosas un valor juridico. Este valor tiene una amplitud: es el valor frente a terceros; y
un limite: es el territorial, pues su valor se detiene en los limites de la jurisdiccion de

igual clase de notario. La legalizacion de firmas suple esta limitacion; y en los
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Congresos Segundo y Tercero Internacionales, se afirma el anhelo que los

instrumentos tengan el mismo valor juridico en todos los paises.

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

terceros.

3) Permanencia: La permanencia se relaciona con el factor tiempo. EI documento
notarial nace para proyectarse hacia el futuro.

El documento privado es perecedero, se deteriora facilmente, se extravia, se destruye
con mas facilidad, y por lo tanto es inseguro. En cambio, el documento notarial es

permanente indeleble, o sea, que tiende a no sufrir mudanza alguna.

Hay varios medios adecuados para lograr esa permanencia y uno de ellos es que el
instrumento publico va dentro del protocolo del notario. Ya que el protocolo tal y como
lo establece el Codigo de Notariado en el Articulo 8 es la coleccion ordenada de las
escrituras matrices, actas de protocolacion, razones de legalizacion de firmas y demas

documentos.

Las garantias o principios que fundamentan al protocolo son las de durabilidad y
seguridad, dado que nuestro sistema notarial se concentra en el principio de que los
originales o matrices deben quedar en poder del notario para dotar a tales documentos

de una serie numerosa de seguridades. Por lo tanto, el protocolo notarial constituye
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una garantia que presta el Estado para la efectiva perdurabilidad de los actos juridicos

gue requieren la intervencién notarial, para su completa validez y eficacia legal.

La funcion notarial tiene una importancia mas grande de lo que parece, ya que, al
analizar las diversas labores que realiza el notario y las finalidades de las mismas, se
puede observar que su actividad va mas alla de asegurar la veracidad de los negocios
juridicos, porgue el profesional del derecho debe analizar qué quieren las partes, si es
posible juridicamente y cual es el medio idéneo para lograrlo. Es necesario que los
profesionales del derecho tomen conciencia de la gran responsabilidad que tienen con

las partes solicitantes y por lo tanto, con el Estado.
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CAPITULO I

2. Fe publica que el Estado delega en el notario

Etimologicamente el término fe se deriva de la voz latina fides, que significa confianza,
VOz que a su vez proviene de facere, cuya raiz se origina del griego peithein, que

significa convencer o asentir al hecho o dicho ajeno.

En cuanto a la palabra publica, viene del latin publicus o populus que significa pueblo.
Actualmente el término publico es sinonimo de pueblo, oficial, notorio, noto, sabido,

sonado.

Fe Pdublica, por tanto, es la creencia que otorga el pueblo hacia algo, mas
especificamente, es la verdad oficial. Verdad oficial porque es la verdad que otorga el
Estado a los actos y hechos juridicos en que interviene, a través de sus érganos

centralizados y descentralizados.

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

los mismos o por disposicion legal.

Existen otras clases de fe publica, pero todas son ejercidas por personas que

pertenecen a los érganos estatales. La notarial es la Unica, cuyo titular es una persona
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particular, llamado Notario. Y como titular de la misma, obra a nombre propio y no
como delegado estatal; pues, toda su funcion la realiza bajo su propia responsabilidad,

sin la intervencién de contralores oficiales directos.

Rufino Larraud, afirma: “Fe publica notarial o extrajudicial. Es la potestad que el Estado
confiere al notario o escribano, para que a requerimiento de parte, y con sujecion a
determinadas formalidades, asegure la verdad de hechos y actos juridicos que le
constan; con el beneficio legal, para sus afirmaciones, de ser tenidos por auténticas

mientras no se impugnen mediante querella de falsedad.”

Por su parte, Bernardo Pérez del Castillo, establece: “La fe publica es un atributo del
Estado que tiene en virtud de ius imperium y es ejercida a través de los drganos

6

estatales...” Esta definicion no se ajusta al caso de Guatemala, ya que el notario no

depende del Organismo Ejecutivo, si no que la fe publica se tiene por disposicion de la

ley.

De lo anterior, puedo decir: fe publica notarial es la facultad o potestad que la ley
deposita en la persona del Notario, para que por su medio los actos y hechos juridicos
extrajudiciales de caracter privado, sometidos a su amparo, a peticion de parte o por

disposicion legal, adquieran certeza y autenticidad.

Los elementos principales de la Fe publica Notarial, son tres: personal, real y formal.

® Larraud, Rufino. Curso de derecho notarial, pag. 651.
® pérez Fernandez del Castillo, Bernardo. Derecho notarial, pag. 124
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1) Personal: El elemento personal es el Notario. El es el Unico que detenta el poder
de dar fe. Su unico titular. No como simple depositario, sino que es inherente a su

personalidad de Fedatario Publico.

2) Real: El elemento real, lo constituyen los actos y hechos juridicos voluntarios y
extrajudiciales, que se someten al amparo de la fe publica notarial. Conforman la
materia prima, sobre la cual el notario ejerce su poder de fedatario publico. Sin ellos la
funcidn notarial no tendria razén de ser; pues, no se cumplirian los objetivos y los fines

por los cuales fue creada.

El ilustre notario y tratadista Rafael Nufiez Lagos, dice: “Los elementos reales son los
de la misma realidad —hechos y cosas- que abarca el campo visual sometido a la

intervencion del funcionario.”

Y siguiendo al mismo autor, puedo decir, que estos actos y hechos juridicos, lo

constituyen:

e Los actos propios del Notario

e Los actos de vista, que son los que el Notario percibe por medio del sentido de la
vista.

e Los actos de oido, los que el Notario percibe por medio de su sentido auditivo.

3) Documental o formal: El elemento documental o formal, constituye el medio por el

cual se objetiviza la fe publica notarial. Toma forma y se hace corporea a traves del
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instrumento publico. Por eso el Instrumento publico es la maxima expresion de la fe

notarial.

El tratadista mexicano Luis Carral y de Teresa, parafraseando a Rafael Nufiez Lagos,
dice: “Si el funcionario que ha de autenticar el hecho histérico no lo fija en la dimensién
papel, de nada serviria, pues su memoria es tan fragil como la de cualquier otro ser
humano. Por eso el hecho percibido debe convertirse en hecho narrado, mediante una
grafia sobre el papel, sin los cual no habria documento, el cual exige corporeidad, o
sea, una objetivacion fisica. Esta objetivacion fisica produce la fe escrita (emancipada
de su autor), que esta previamente valorada por la ley y que subsiste integra, como

hecho o documento auténtico, y como tal tiene que ser estimada por el Juez.”’

Es asi como la fe puablica notarial, cumple su cometido al quedar plasmada en un
documento. Llamado por eso Instrumento Publico, por ser el medio por el cual la Fe
publica notarial certifica la autenticidad de los actos y hechos juridicos extrajudiciales

sometidos a su amparo.

2.1 Caracteristicas de la fe publica

Como caracteristicas de la fe publica notarial, puedo sefalar las siguientes:

e Como medio para la preparacion y elaboracion de la llamada prueba preconstituida.

" Carral y de Teresa, Luis. Derecho notarial y derecho registral, pag.54.
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e Siempre se refiere a los actos privados extrajudiciales, aunque no todos los actos
extrajudiciales son de la competencia notarial.

e Es un testimonio publico rogado. Es decir, siempre actla a peticion de parte
interesada.

e Se traduce y expresa por medio del Instrumento Publico.

e Es exacto e integro, esto significa que se adecla exactamente al hecho histérico y
se proyecta al futuro sin sufrir cambios.

e Es una sola, no permite divisiones.

2.2 Fundamento de la fe publica notarial

Toda persona se preocupa por la seguridad juridica de sus derechos y, encuentra esa
seguridad en la funcion notarial, como el medio infalible que garantiza su tranquilidad,
en tanto el ejercicio de sus derechos y el goce de los bienes que le corresponden. Por
eso se cree, que la propia necesidad de seguridad juridica creoé la institucion notarial,

por ende la fe publica notarial.

La fe publica, como verdad impuesta no es una prueba tasada. Es una necesidad del
comercio juridico que ha puesto de manifiesto que ciertos casos, de especial proteccion
por la ley, no sélo el juez, sino, las partes e incluso los terceros, tienen necesidad de la

prueba.
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El resultado practico méas sefialado de la fe publica en este sentido, consiste en facilitar

el comercio juridico.

La necesidad del trafico juridico impuso, necesariamente, la certidumbre de hechos y
actos, que como la base para la palanca, permitieran el rapido fluir de esa actividad. La
exigencia coetanea de distintas formas de exteriorizacion de la voluntad privada o
publica, impuso la intervencion de un delegado de la autoridad estatal, que imprimiera a
esos hechos y actos el sello de autenticidad que al igual que el de la moneda, pudiera

ser aceptado como ésta.

La sociedad necesita que los hechos en los cuales se fundan los derechos de los
particulares se tengan por verdaderos; va comprometido en ello un principio de

seguridad, de estabilidad del orden juridico y sus instituciones.

Rufino Larraud establece que: “Los fines que cumple la fe puablica tiene que ver,
entonces, con esa necesidad social de que puedan tenerse, en un momento
determinado, por firmemente ciertos los hechos y los actos juridicos de la
administracion, de la justicia y de los mismos particulares. Ella es un elemento de la
técnica juridica, creado a través de un proceso secular de adaptacion, y ha venido a dar
adecuada solucion a las antedichas necesidades del comercio juridico y de la

organizacion social. Y al cumplir esos fines inmediatos, contribuye también a que se
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cumplan aquel fin general de la funcién notarial, al cual nos hemos referido mas arriba:

la certidumbre de las relaciones y situaciones juridicas subjetivas concretas.”®

Mengual y Mengual, citado por Enrique Giménez Arnau, también defiende esta teoria,
al afirmar, que: “El fundamento de la fe publica se halla en la necesidad que tiene la
sociedad para su estabilidad y armonia, de dotar a las relaciones juridicas de fijeza,
certeza y autoridad, a fin de que las manifestaciones externas de estas relaciones sean
garantia para la vida social y juridica de los ciudadanos y hagan prueba plena ante
todos y contra todos, cuando aquellas relaciones juridicas entran en la vida del derecho

en su estado normal.”®

Como se vio en el nacimiento y origen de la institucion notarial, los propios pueblos
sintieron la necesidad de la seguridad juridica, conforme fueron desarrollandose

econdmica y socialmente.

En los inicios esta funcion de dar seguridad, fue confiado a funcionarios judiciales y
administrativos y hasta a las autoridades religiosas. Pero durante el transcurso de los
siglos, las mismas sociedades comprobaron que era mas practico, eficaz y confiable
que esta actividad se confiara a personas que no tuvieran ningun nexo con la
administracion publica, no con los 6rganos judiciales. Se buscaba, en este sentido, la
imparcialidad de la persona que iba a cumplir con un papel tan relevante dentro de la

vida juridica de las sociedades. Precisamente, esta era la ventaja que tenia el Tabelion

® Larraud, Rufino. Curso de derecho notarial, pag. 638 y 639.
° Giménez Arnau, Enrique. Derecho notarial, pag. 40
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de los romanos sobre el Tabularius, que, a diferencia de éste Ultimo, no desempefiaba
ningun cargo en la administracion, ni en la judicatura, por lo que la confianza del publico

la tenia asegurada; y a la larga tenia que prevalecer.

Jorge Rolando Barrios manifiesta que: “En la actualidad, este criterio, tiene plena
vigencia, como lo demuestran dos resoluciones del Xl Congreso Internacional del
Notariado Latino, celebrado en Buenos Aires:

1. La necesidad de la intervencién de un funcionario competente e imparcial en todo
tipo de contratacion, aun y sobre todo cuando una de las partes sea una persona y
organismo publico.

2. Que la tnica persona idénea para cumplir esta funcion en una forma adecuada es el

notario, dado que él es garantia de imparcialidad y competencia cientifica.”*

Por eso, no es posible la supresion de la institucion notarial, pues, no es posible que los
actos juridicos extrajudiciales adquieran certidumbre y autenticidad, por otros medios,

sin perjudicar los intereses de los otorgantes.

Cualquier organo del Estado que cumpla esta funcion, velaria primero por los intereses
estatales y, los intereses de los particulares caerian en un segundo plano. Es mas, los
negocios juridicos privados se entorpecerian con engorrosos tramites. Los cuales
traerian resultados catastroficos para el desarrollo econdmico de la sociedad. Sin esa

proteccion, los derechos carecerian del medio juridico de ser probados y su ejercicio

1% Barrios, Jorge Rolando. Limitaciones a la libertad contractual derivadas del sistema econémico,
pag. 22
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estaria subordinado a una desesperante incertidumbre, la colisibn antagénica no
tardaria en traer la discordia, y toda la estructura y ordenamiento social, perdiendo su

verdadero sentido arménico, degeneraria en una cadtica incertidumbre.

Es pues, cefiido por la fuerza de crear instituciones fundamentales que significasen una
formula de seguridad y estabilidad de las relaciones de Derecho, que el pueblo delego

en el Estado, todas sus facultades juridicas.

Tampoco pueden ejercer la funcién notarial personas sin ninguna investidura oficial;
como los testigos o los propios otorgantes, por medio de documentos privados, pues,
carecen de fe publica. Y los intereses asi creados, son inseguros y no tienen ningun

fundamento de autenticidad.

En cambio, todas las manifestaciones de voluntad, constatadas en documento notarial,
0 sea en instrumento publico, tienen asegurada toda su eficacia, de modo estable,
permanente, no solo entre los otorgantes, sino “erga omnes”. Pues, el instrumento
publico con el influjo de la fe publica notarial se torna fehaciente, pues queda

impregnada también da la fe publica de su autor.

2.3 El instrumento publico y la fe publica notarial

El instrumento publico, en la actualidad, constituye la expresiéon mas fiel de la funcion
notarial. En él se irradia y se congela todo el poder del Notario, toda la facultad que le

asiste, como titular de la fe publica notarial. Como lo expresa Enrique Giménez Arnau:
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“La funcion notarial se traduce y exterioriza en la autorizacién del instrumento publico

que es su objetivo o destino primario..."**

Aunque no todo el tiempo ha sido asi, pues el documento publico es anterior al propio
notario; tal como lo indicara Rafael Nufiez Lagos: “En el principio, fue el documento. No
hay que olvidarlo. ElI documento creo al notario, aunque hoy el notario haga el

documento”.*?

Actualmente, el documento se ha convertido en elemento esencial de la Funcion
Notarial. En él se cumple los objetivos y fines primordiales de la institucién notarial.
Por su medio se interpreta, configura y autoriza la voluntad negocial de los otorgantes.
Pero no cualquier documento publico, sino solamente el instrumento publico. Pedro
Avila Alvarez, establece que instrumento publico son: “los documentos autorizados, con
las solemnidades legales, por notario competente, a requerimiento de parte, e incluidos
en el Protocolo y que contienen, revelan o exteriorizan un hecho, acto o negocio
juridico, para su prueba, eficacia o constitucion asi como las copias o reproducciones

notariales de ellos.”*3

Por otro lado, Giménez Arnau, afirma, que es: “el documento publico autorizado por

Notario, producido para probar hechos, solemnizar o dar forma a actos o negocios

juridicos y asegurar la eficacia de sus efectos”. **

! Giménez Arnau, Enrique. Instituciones de derecho notarial, pag. 52.

'2 Nufiez Lagos, Rafael. Concepto y fundamento de la fe publica, pag. 90
3 Avila Alvarez, Pedro. Estudios de derecho notarial, pag. 135.

' Giménez Arnau, Enrique. Instituciones de derecho notarial, pag. 54.
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Como se puede observar, el instrumento publico se caracteriza en primer término por la
intervencion de un profesional especialmente facultado por la ley: el notario, y en
segundo lugar, porque la intervencion del profesional universitario, a la vez que asegura
la veracidad de los hechos en él relatados, garantiza la adecuacion del acto o contrato a
las normas legales vigentes, permitiendo con ello que los contratantes y demas
comparecientes puedan confiar en la eficacia juridica y probatoria del documento que

obtienen.

De lo anterior, se colige que el instrumento publico es el documento autorizado por
notario, en el que se constituye, formaliza y garantiza en forma auténtica, fehaciente, y
permanente el negocio juridico para su seguridad y eficacia juridicas, gracias a la fe

publica notarial.

El notario impregna esa veracidad y autenticidad en el instrumento publico a través de
dos clases de declaraciones: una la formula el mismo funcionario publico y otra que

formula el particular.

Las declaraciones del funcionario publico, son siempre declaraciones de Derecho
Pudblico, integran el llamado valor oficial del documento publico y cuando se refiere a

hechos, se incluyen en la narracion constituyendo menciones auténticas.

Los particulares formulan declaraciones de verdad o de voluntad; e integran el valor

confesorio del documento publico, si se refieren a hechos propios del declarante; el
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valor testimonial del documento publico cuando se refieren a hechos ajenos al

declarante y su valor negocial, si a actos y contratos.

Esa autenticidad y veracidad del instrumento publico, le viene, entonces, por el valor
oficial que representan las declaraciones de su autor, o sea el notario autorizante. El
documento que hasta que no pase por mano de autoridad publica —reconocimiento

legal- no tendra jamas ni un atomo de fe publica.

Gracias a la fe publica de que esta investido el notario, todas las manifestaciones de
voluntad contenidas en el instrumento publico, tienen asegurada todos sus efectos de
un modo auténtico, fehaciente, estable y permanente. No so6lo entre los propios
otorgantes sino “erga omnes”. La fe publica viene a ser la patente de crédito del

instrumento publico. Es mas constituye su basamento juridico.

Esta autenticidad y fehaciencia del instrumento publico son reconocidas plenamente por
nuestro Codigo Procesal Civil y Mercantil, que en su Articulo 186, establece: “Los
documentos autorizados por notario o por funcionario o empleado publico en ejercicio

de su cargo, producen fe y hacen plena prueba...”

El notario, como autor del instrumento publico, tiene la paternidad sobre el mismo, de
una manera legitima y solo es atacable por falsedad. Esta paternidad se manifiesta en
hacer de la funcién notarial un arte. Un arte, porque el notario moldea y configura la

voluntad de las partes. Las encamina dentro de las normas legales. Y formaliza y
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protege la voluntad negocial de los otorgantes a través del instrumento publico. Esta

labor configuradora constituye el alma del notariado latino.

Es por eso, el instrumento publico, no sélo adquiere autenticidad, sino cualidades

Gnicas, de: legalidad, legitimacion y de ejecutoriedad.

De legalidad, porque la actuacion del notario se adecua a los dictdmenes del Derecho
Positivo. En este sentido, el notario realiza un verdadero juicio al adecuar su actuacion
y la voluntad negocial de los otorgantes a la ley. Sin embargo, no se agota con la sola
abstencién de actuar contra derecho: sino va mas all4, como jurisperito que es,
propone, aconseja, asesora y busca soluciones que permiten llegar al fin querido por

los interesados. Pero siempre dentro de las posibilidades permitidas y admitidas por la

ley.

De legitimacion, porque el derecho positivo reconoce los efectos que pueden producir el
acto o actos juridicos contenidos en el instrumento publico. Esta funcion legitimadora
del notario supone siempre el ejercicio de una alta técnica juridica. Se trata de una
actividad donde el notario hace gala de sus conocimientos técnicos juridicos, a efecto

de ofrecer al usuario un servicio mas eficiente.

De ejecutoriedad, porque en virtud de las cualidades sefialadas, es posible ejecutarlo

por los procedimientos mas sencillos y rapidos.
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Por lo tanto, el instrumento publico constituye la expresion mas fiel de la funcion

notarial.

En conclusion, es el Estado quien reviste a determinadas personas con la fe publica
notarial y ésta se concretiza a dar autenticidad a los negocios juridicos que se celebran
entre los particulares, la verdad que otorga el Estado a los actos juridicos y su
fundamento se encuentra en la necesidad que tiene la sociedad de dotar las relaciones

juridicas de certeza y seguridad.

El Estado debe proteger los derechos privados, asi como garantizarlos contra cualquier
intento de violacion. Y solamente podra proteger aquello cuya existencia le conste. Lo
anterior nos indica que entre la fe que otorga el notario con su intervencion y el
instrumento donde plasma el acto existe una relacion estrecha debido a que ambas se
complementan mutuamente para realizar una funcion especifica, que en este caso es la

de dar fe de actos o hechos juridicos y tener constancia de los mismos.
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CAPITULO Il

3. Intérpretes como requisito esencial en los instrumentos publicos

La intervencién del intérprete es importante porque desde la antigiiedad se exigia su rol
de traducir de una lengua a otra, ya que en la Ley 21, Titulo 20, Libro 2 de la
Recopilacion de Leyes de Castilla'y en el Titulo 29, Libro 2 de la Recopilacion de Indias,
era obligatoria su comparecencia cuando algun otorgante no entendiese un idioma

nacional.

Un concepto legal que se refiera al intérprete no se encuentra regulado en nuestro
ordenamiento juridico y por lo mismo, se recurrira a la doctrina que si se refiere al

mismo.

Generalmente al intérprete se le identifica también con el nombre de traductor jurado,
sin embargo, para el que traduce verbalmente lo dicho por otro en distinta lengua o
idioma se emplea el primer vocablo; mientras que el segundo significa al que pone en
distinto lenguaje un documento; aunque también dichos términos se utilizan como

sinénimos.

En la presente tesis analizaré al que comparece a traducir oralmente, en el
otorgamiento de un instrumento publico, lo manifestado por un otorgante que no hable

ni entienda el idioma espafiol.
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Guillermo Cabanellas establece que se entiende por intérprete: “A la persona versada
en dos o mas idiomas y que sirve de intermediario entre otras que, por hablar y conocer
sélo lenguas distintas no pueden entenderse”’®. De lo expuesto anteriormente
sobresale que actua por el conocimiento que posee en los idiomas que unos otorgantes
conocen y otros desconocen. Es un valioso auxiliar del notario, ya que sin la

comparecencia de aquel no podria haber un medio de comunicacion y por lo mismo, no

se daria su consentimiento entre los otorgantes.

Intérprete, segun Manuel Ossorio es: “La persona que interpreta, persona que se ocupa
de explicar a otros en idiomas que entienden, lo dicho en legua que les es

desconocida”*®.

La funcién u objeto del intérprete es traducir lo manifestado por un
otorgante que desconoce el idioma espafiol; o sea que debe comprender la voluntad del
otorgante para explicarla en nuestro idioma. Ademas, su participacion sélo se dara

cuando uno o ambos otorgantes ignoran el idioma nacional.

Desde el punto de vista juridico, Argentino Neri manifiesta que: “Traductor Publico e
intérprete son personas que con relacién al objeto de su funcién llevan una misma
finalidad: verter o explicar en idioma nacional lo que otro ha escrito o hablado en su
idioma™’.  Se necesita de intérpretes debido a que el Estado guatemalteco, por su

soberania, siempre requiere que en todos los actos juridicos se utilice el idioma espariol

como lengua oficial.

!> Cabanellas, Guillermo, Diccionario de derecho usual, Tomo Il, pag. 422
'® Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, pag. 394
' Argentino, Neri I. Tratado tedrico y practico de derecho notarial. Volumen Ill, pag. 662
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Intérprete es el que explica o declara el sentido de alguna cosa, y el que traduce de una
lengua en otra. Hace énfasis de que su figura tiene importancia procesal, para lo cual
debe guardar la originalidad de lo manifestado por el otorgante, aunque su funcién no
s6lo debe ser automatica sino que también debera hacer las explicaciones y

aclaraciones pertinentes.

En todos los conceptos analizados, sobresale que el intérprete actia cuando algun
otorgante ignora el idioma espafiol, sin embargo su significado y funcidn es extensiva a
los llamados dialectos, ya que cuando una persona solo hable y entienda éstos debera
requerir los servicios de un intérprete. Por ello, éste no sdlo tiene importancia para el

extranjero sino que también para los nativos de un pais que ignoran el idioma oficial.

Por todo lo anteriormente expuesto, afirmo que el vocablo intérprete se refiere a un
auxiliar esencial del notario que comprende, habla, escribe y lee uno o mas idiomas
extranjeros o dialectos, ademas del espafiol; que comparece al faccionamiento de un
instrumento publico u otro documento por requerimiento de alguna persona que ignora
el idioma espafiol con la finalidad de traducir lo manifestado por éste o bien lo escrito en
otro documento, para que con ello exista un idioma Gnico como medio de comprension

y asi el documento surta sus efectos legales.

Por medio del intérprete se le esta dando seguridad juridica a los derechos del
otorgante que no pueda darse a entender, ya que al haber un idioma Unico se esta

logrando un acuerdo pleno de sus voluntades; ademas se hace efectiva la soberania
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del Estado porque éste impone un idioma oficial, el cual debera observarse en todos los

actos juridicos.

El objeto del intérprete es traducir, éste vocablo viene del latin traducere que significa,
segun la Academia de la Lengua Espafiola: “Hacer pasar de un lugar a otro, expresar

»18 " Dicha traduccion

en una lengua lo que esta escrito 0 se ha expresado antes en otra
se hara empleando un lenguaje comprensible para los otorgantes, es decir que permita

la conformidad de sus voluntades.

Su funcidn la llevara a cabo declarando, explicando o aclarando lo manifestado por el
otorgante que ha solicitado sus servicios, lo hara en estilo claro, puro, preciso, sin
frases ni términos oscuros o ambiguos, la verdad en el concepto, propiedad en el
lenguaje, ésta ha de responder a la finalidad mas exacta de la fe notarial; no puede usar

palabras o frases que pueda envolver una idea distinta de aquella que deba expresar.

De la pulcritud que el notario ponga en la redacciéon dependera la buena interpretacion
que se haga posteriormente; la misma debe ser imparcial y neutral, y evitar el uso de
neologismos o bien hacer las aclaraciones cuando use éstos, hara uso de la gramatica,
no usara palabras extranjeras y otro clase de vocablos que no reflejan lo que se quiere

expresar.

'® Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espafiola, pag. 1236
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Su actuacion se complementa con la lectura del instrumento, que debe realizar en el
idioma o dialecto del otorgante que no comprende el espafiol, para que asi el

documento surta sus efectos legales.

3.1 Fundamento de los intérpretes en el Cédigo de Notariado

La figura del Intérprete se encuentra regulada en las diferentes ramas del Derecho,
tales como el Penal, Civil, Notariado, etc. Me concretaré a lo que establece el Cadigo

de Notariado.

El Articulo 29, establece: “Los instrumentos publicos contendran:...6. La intervencion de
un intérprete nombrado por la parte que ignore el idioma espafiol, el cual de ser posible,
debera ser traductor jurado. Si el intérprete no supiere o no pudiere firmar, lo hara por

él un testigo;...”

El mismo cuerpo legal en su Articulo 31, establece que: “uno de los requisitos

esenciales de los instrumentos publicos es la intervencion de intérprete, cuando el

otorgante ignore el espafiol.”

En este sentido, todo instrumento publico debe ser faccionado conforme las

formalidades prescritas por el Cédigo de Notariado.
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3.2 Integridad de las traducciones

Es necesario que quien realice una traduccion en el Derecho Notarial, tenga en cuenta
qgue tiene en sus manos el manejo del mensaje e informacién para determinar la
responsabilidad de los otorgantes en el instrumento publico, ya que ello no constituye
solamente en redactar en otro idioma o traducir en ese momento para los presente, sino

gue de manera responsable realizar la traduccion para que persista la objetividad.

Por esta razéon, es imprescindible que los otorgantes también ejerciten el derecho de
participar con un intérprete de su confianza, ya que con ello se le puede otorgar
credibilidad y certeza juridica al acto juridico. Nuestra legislacion no estipula nada en
cuanto a los requisitos necesarios que deben poseer los intérpretes para actuar como
tales en los instrumentos publicos y ello hace que cualquier persona lo pueda hacer

siempre y cuando hable y lea el idioma requerido.

3.3 Idioma oficial y demés idiomas guatemaltecos

En Guatemala el idioma oficial es el espafiol, segun el Articulo 143 de la Constitucion

Politica de la Republica, sin embargo hay 22 idiomas mayas y garifuna que también se

hablan en Guatemala.

Los idiomas mayas que se hablan en Guatemala son los siguientes:
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Achi: Este idioma se habla en cinco municipios del departamento de Baja Verapaz:

Cubulco, Rabinal, San Miguel Chicaj, Salama y San Jerénimo.

Akateko: Idioma hablado en dos municipios del departamento de Huehuetenango:

San Miguel Acatan y San Rafael La Independencia.

Awakateco: Este se habla en el municipio de Aguacatan departamento de

Huehuetenango.

Ch'orti: Se habla en la Unién, municipio de Zacapa, Jocotdn, Camotan, Olopa y
Quetzaltepeque, municipios del departamento de Chiquimula. Las personas que

hablan este idioma son aproximadamente 52,000.

Chuj: Se habla en tres municipios del departamento de Huehuetenango: San Mateo

Ixtatan, San Sebastian Coatan parte de Nentén.

Itza: Es hablado en seis municipios del departamento de El Petén: Flores, San José,

San Benito, San Andrés, La Libertad y Sayaxché.

Ixil: Hablado en Chajul, Cotzal y Nebaj; municipios de departamento de EI Quiché.

K'iche": Idioma hablado en sesenta y cinco municipios de siete departamentos. En
cinco municipios de Solola: Santa Maria Visitacion, Santa Lucia Utatlan, Nahuala,
Santa Catarina Ixtahuacan y Santa Clara La Laguna, en ocho municipios de
Totonicapan: Totonicapan, San Cristobal Totonicapan, San Francisco El Alto, San
Andrés Xecul, Momostenango, Santa Maria Chiquimula, Santa Lucia La Reforma y

San Bartolo; en doce municipios de Quetzaltenango: Quetzaltenango, Salcaja,
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Olintepeque, San Carlos Sija, Sibilia, San Mateo, Almolonga, Cantel, Zunil, San
Francisco la Unién, El Palmar y la Esperanza; en dieciséis municipios de El Quiché:
Santa Cruz del Quiché, Chiche, Chinique, Zacualpa, Chichicastenango, Patzité, San
Antonio llotenango, San Pedro Jocopilas, Cunen, Joyabaj, San Andrés Sajcabaja,
Uspantan (parte), Sacapulas (parte), San Bartolomé Jocotenango, Canilld y
Pachalum; en quince municipios de Suchitepéquez: Cuyotenango, San Francisco
Zapotitlan, San Bernardino, San José El Idolo, Santo Domingo Suchitepéquez, San
Lorenzo, Samayac, San Pablo Jocopilas, San Miguel Panan, San Gabriel, Santa
Barbara (parte), Santo Tomas La Union, Zunilito, Pueblo Nuevo y Rio Bravo; en diez
municipios de Retalhuleu: Retalhuleu, San Sebastian, Santa Cruz Multa, San Martin
Zapotitlan, San Felipe, San Andrés Villa Seca, Champerico, Nuevo San Carlos y El

Asintal.

Q'anjob’al: Se habla en Soloma, San Juan Ixcoy, Santa Eulalia y Barillas.

Mam: Se habla en cincuenta y cinco municipios de tres departamentos: Doce
municipios del departamento de Quetzaltenango: Cabrican, Cajola, San Miguel
Siguila, San Juan Ostuncalco, Concepcion Chiquirichapa, San Martin
Sacatepéquez, Huitdn, Colomba, Coatepeque, Génova, Flores Costa Cuca,
Palestina de los Altos; veintiocho municipios del departamento de San Marcos: San
Marcos, San Pedro Sacatepéquez, San Antonio Sacatepéquez, Comitancillo, San
Miguel Ixtahuacan, Concepcién Tutuapa, Tacana, Sibinal, Tajumulco, Tejutla, San
Rafael Pie de la Cuesta, Nuevo Progreso, El Tumbador, EI Rodeo, Malacatén,
Catarina, Ayutla, Océs, San Pablo, El Quetzal, La Reforma, Pajapita, Ixchiguan, San

José Ojotenam, San Cristébal Cucho, Esquipulas Palo Gordo, Rio Blanco y San
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Lorenzo; en 16 municipios del departamento de Huehuetenango: San Pedro Necta,
San ldelfonso Ixtahuacan, Santa Barbara, La Libertad, Todos Santos, San Juan,
Atitan, Colotenango, San Sebastian H., Tectitaan (parte) Cuilco (parte), Aguacatan

(parte), San Rafael Petzal, San Gaspar Ixchil y Santiago Chimaltenango.

Mopan: Se habla en cuatro municipios del departamento de El Petén: Dolores, San

Luis, parte de Melchor de Mencos y Poptun.

Popti (Jakalteko): Se habla en seis municipios del departamento de Huehuetenango:
Jacaltenango, La Democracia, Concepcion, San Antonio Huista, Santa Ana Huista,

parte de Nentdn.

Pogomam: Se habla en Mixco y Chinautla. En el departamento de Jalapa: San

Pedro Pinula, San Carlos Alzalale, San Luis Jilotepeque; y en Palin, Escuintla.

Pogomchi': Es hablado en Purulhd, Baja Verapaz; en Santa Cruz Verapaz, San

Cristébal Verapaz Tactic, Tamahua y Tucurd, todos de Alta Verapaz.

Q'eqchi: Se habla en el municipio de Uspantan, en El Quiché. En eAlta Verapaz:
Coban, Panzo6s, Senahu, San Pedro Carcha, San Juan Chamelco, Lanquin,
Cahabon, Chisec y Chahal; en El Petén: en el municipio de San Luis y Sayaxché; en

Izabal: El Estor y Livingston.

Kaqgchiquel: Se habla en cuarenta y siete municipios de siete departamentos: En
Guatemala: San Pedro Ayampuc, San Pedro Sacatepéquez, San Juan
Sacatepéquez, San Raymundo y Chuarrancho; en Sacatepéquez, San Juan

Sacatepéquez, Sumpango, Santo Domingo Xenacoj, Santiago Sacatepéquez, San
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Bartolomé Milpas Altas, San Lucas Sacatepéquez, Santa Lucia Milpas Altas,
Magdalena Milpas Altas, Santa Maria de Jesus, San Miguel Duefias, San Juan
Alotenango San Antonio Aguas Calientes y Santa Catarina Barahona.
Chimaltenango: Chimaltenango, San José Poaquil, San Martin Jilotepeque, San
Juan Comalapa, Santa Apolonia, Tecpan, Patzun, Pochuta, Patzicia, Balanya,
Acatenango, San Pedro Yepocapa, San Andrés Itzapa, Parramos, El Tejar y aldeas
de Zaragoza; en Escuintla: Santa Lucia Cotzumalguapa; en Solola: Solola, San José
Chacaya, Concepcidn, San Andrés Semetabaj, Panajachel, Santa Catarina Palopo,
San Antonio Palopé, Santa Cruz La Laguna, San Marcos La Laguna; en
Suchitepéquez: San Antonio Suchitepéquez, Patulul y San Juan Bautisla; en Baja

Verapaz: parte de El Chol.

Sakapulteko: Se habla en parte de municipio de Sacapulas, departamento de El

Quiche.

Sikapense: Se habla Unicamente en el municipio de Sipacapa, departamento de San

Marcos.

Tektiteko: Se habla en parte de los municipios de Cuilco y Tectitan, departamento de

Huehuetenango.

TZz'utujil: Se habla en los municipios de San Lucas Toliman, San Pablo La Laguna,
San Juan La Laguna, San Pedro La Laguna y Santiago Atitlan del departamento de

Solol4; en Suchitepéquez en el municipio de Chicacao.

Uspanteko: Hablado en Uspantan municipio del departamento de EI Quiché.

40



Es indudable que Guatemala es un pais multilingle, tal y como lo regula la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 66 “Guatemala esta formada por
diversos grupos étnicos entre los que figuran los grupos indigenas de ascendencia
maya. El Estado reconoces, respeta y promueve sus formas de vida, costumbres,
tradiciones, formas de organizacion social, el uso del traje indigena en hombres y

mujeres, idiomas y dialectos”.

La Ley de Idiomas Nacionales constituye un avance muy importante en el
reconocimiento del uso de idiomas indigenas en Guatemala, tanto en esferas publicas
como privadas, obligando a la comunicacion publica en dichos idiomas, por ejemplo:
traduccion de leyes, educacion, servicios publicos, etc.  El Articulo 1 de dicho cuerpo
legal establece que la ley tiene por objeto regular lo relativo al reconocimiento, respeto,
promocioén, desarrollo y utilizacion de los idiomas de los pueblos mayas, garifuna y
xinka, y su observancia en irrestricto apego a la Constitucion Politica de la Republica y

al respeto de los derechos humanos.

3.4 Intérpretes en el sistema judicial

En el sistema judicial de Guatemala, resulta preocupante que los intérpretes son

insuficientes ya que, atienden asuntos penales, laborales y de familia, teniendo como

resultado de ello que el juzgador no conozca los hechos, no le dé valor a la prueba

como deber ser, ni emita su fallo con apego a la ley.
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Muchas veces el intérprete no tiene el conocimiento ni la preparacién profesional para
traducir, ya que, se da el caso de que cuando se necesita de un intérprete en los
tribunales de justicia, cualquier empleado hace la traduccién sin tener la debida
preparacion. Recientemente el Instituto de la Defensa Publica Penal cuenta con mas
de 13 intérpretes de distintos idiomas mayas, los expertos funcionan como peritos
culturales, por lo que auxilian a los abogados defensores, ello ha sido necesario porque
han habido varios casos en donde reos indigenas han sido condenados sin entender
exactamente los delitos que se les imputan, o en otro aspecto, enfrentan obstaculos en

los procesos judiciales, por carecer de un intérprete que hable su idioma maya.

Existen dificultades para dicho sector de la poblacion en este tema, debido a que
algunos han sido condenados por no contar con un intérprete que los defienda en su
idioma; mientras que otros se les pretende condenar a varios afios de prision, cuando

podrian existir mecanismos que les permita rebajar las penas.

Existen casos paradigmaticos en esta situacion, como el de Pedro Rax Cucul, a quien
inicialmente se la habia dado pena de muerte por haber asesinado a su esposa Maria

Pec Chub, pero posteriormente se modifico la condena por 30 afios de prision.

Mediante el Acuerdo Gubernativo 236-2000, durante la Administracion de Alfonso
Portillo, se dejo sin efecto la pena de muerte que se impondria al privado de libertad, y
cambid la sentencia a prisién. Este ha sido uno de los casos mas relevantes, en donde
el idioma se ha convertido en una barrera para las personas; Rax, habla el idioma

g’eqchi’ y segun se indica fue detenido y acusado sin intérprete, incluso, hasta la fecha
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privado de libertad no ha entendido plenamente las acusaciones en su contra, ademas,
esta persona ha mostrado indicios de padecer alguna enfermedad mental, sin embargo,
esta recluido en un centro carcelario y no en un hospital de salud mental, como deberia

de ser.

El caso de Diego Ixquiactap Ixmata, es otro caso que refleja las dificultades que
enfrentan los reos indigenas. Ixquiactap es sindicado por homicidio, desde que inicio el
debate en su contra tuvo dificultad por carecer de un intérprete de quiché, le fue

proporcionado un intérprete pero solo hablaba kagchikel.

Inicialmente fue condenado a 15 afios de prisidbn inconmutables, pero la defensa de su
caso interpuso un recurso de apelacion especial por motivo de fondo y forma, lo que
permiti®6 un segundo debate, en donde fue asistido por un hablante quiché.
Posteriormente se modifico el delito de homicidio o homicidio en estado de emocion
violenta, lo que redujo la condena a ocho afios de presion, sin embargo, el Instituto de
la Defensa Publica Penal no conforme, bajo el argumento de que ésta es la pena

maxima para este delito, logré deducir la sentencia a cinco afos.

Por su parte, el Ministerio Publico, interpuso una casacion, la Corte Suprema de Justicia
la declar6 con lugar y ordend el reenvio por el delito de homicidio, actualmente se

espera la realizacion de la nueva audiencia.

Este problema de los intérpretes no so6lo se da en el sistema de justicia, sino que

también se da en el ambito privado, cuando el notario se debe auxiliar de uno de ellos.

43



Para el sistema de justicia resulta muy complejo contar con intérpretes especialistas en
el ambito juridico de los diferentes idiomas que se hablan en Guatemala, y aun mas
dificil es cuando un notario se debe de auxiliar de uno de ellos, ya que encontrar a uno
resulta muy dificil, porque no existe una institucion que cuente con especialistas de los

diferentes idiomas.

De lo anteriormente expuesto, se deduce que es necesaria la intervencion del intérprete
en cualquier ambito juridico, cuando la persona no se pueda dar a entender en el
idioma oficial, el cual se debe observar en todos los actos juridicos, ya que asi se le

esta dando seguridad a los derechos de los individuos.
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CAPITULO IV

4. Responsabilidad profesional del notario

La responsabilidad es una atribucion de la consecuencia juridica coactiva que se
produce por la acciéon u omision de la conducta debida, porque si el notario no la
observa tendra, segun sea el caso, responsabilidad civil, penal, administrativa,

disciplinaria, moral o profesional.

De conformidad con la doctrina el notario tiene que estar preparado intelectual y
moralmente para la realizacion de su funcidbn como lo estipula la ley, y evitar asi
resultados dafiosos para los particulares como para él mismo. Ahi descansa la
responsabilidad notarial, que no se circunscribe a una sola, sino a un conjunto de
responsabilidades que daran por resultado un instrumento publico valido, seguro,

eficaz, evitando resultados negativos en el futuro de éste.

4.1 Definicion de la responsabilidad profesional

Desde el punto de vista amplio, responsabilidad significa: obligacién de reparar dafios

causados por culpa o negligencia. EIl Diccionario de la Lengua Espafiola lo define asi:

“Deuda, obligacion de reparar y satisfacer por si o por otro, a consecuencia del delito, o
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de una culpa o de otra causa legal. Cargo u obligacion que resulta para uno del posible

yerro en cosa o asunto determinado”.*

La necesidad de la existencia de las responsabilidades y sus sanciones, atienden a la
dualidad de la actuacion del notario como profesional liberal del derecho con funciones
publicas. Es este caso al haber el Estado delegado en el notario fe publica, es
indudable que en virtud de su capacidad intelectual y moral el Estado ha depositado su
confianza, es logico, que el notario asuma todas las responsabilidades que devienen de

su funcion notarial.

Es pues la responsabilidad una garantia de actuacion juridica correcta, ni que decir
tiene que su importancia en la institucion de la fe publica ha de ser grande, ya que cada
notario asume personalmente todas las atribuciones inherentes a la potestad notarial y
el acto notarial se completa con la sola intervencion del notario, sin que ninguna otra

autoridad pueda revisarlo o modificarlo.

4.2 Clases de responsabilidades en que incurre el notario

La responsabilidad en la que puede incurrir el notario, por incumplimiento a sus

obligaciones puede ser:

1) Responsabilidad civil: Es aquella en la que incurre el notario cuando en su actuar

profesional causa dafios y perjuicios a los particulares, debiendo reparar los mismos.

% Diccionario de la lengua espafiola, Ed. Espasa Calpe, pag. 924
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Para mayor claridad definiremos lo que es dafio y perjuicio. Dafo: es el detrimento,
perjuicio o menoscabo que por accion de otro recibe en la persona o en los bienes. Y
perjuicio: es la pérdida de utilidades o de ganancia cierta y positiva que ha dejado de

obtenerse.

Los elementos de la responsabilidad son los siguientes:
e Laviolacion de un deber legal
e La negligencia

¢ Que se haya causado perjuicio

En cuanto al resarcimiento de dafios y perjuicios, en los paises anglosajones muy
especialmente en los Estados Unidos, los notarios para ejercer como tales tienen que
constituir el llamado Seguro de Titulo, que garantiza los dafios y perjuicios que se
puedan causar por las deficiencias en el de adquisicion al comprador y de hipoteca al
acreedor. Sin embargo, esta figura no coincide con la actividad del notario latino, que
hace recaer en el notario la responsabilidad por la legitimidad del titulo de vendedores y
deudores hipotecarios. De esto se desprende que el notario debe cuidar de la validez
del instrumento publico que genera tanto en su forma como en el fondo, tiene que
calificar todos los documentos, conocer todos los requisitos legales que exigen cada
acto juridico, redactar correctamente, interpretar claramente y aseverar unicamente lo

que le consta a titulo de conocimiento anterior, y por su propia conviccion.
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El notario es un profesional liberal con funciones publicas. Cuando contrata con sus
clientes tacitamente celebra un contrato verbal de prestacion de servicios, y entre su
cliente y el propio notario se genera una doble responsabilidad (contractual), que se
traducird en indemnizacién de dafos y perjuicios a quien los cause. De aqui surge la

Doctrina civil de la responsabilidad contractual.

El notario guatemalteco Fernando José Quezada Torufio manifiesta: “El Notario tiene
una responsabilidad que trasciende, en buena medida, la simple omision de requisitos
formales del instrumento publico y que antes, durante y después de la autorizacion del
mismo, debe obrar con toda dedicacion y diligencia en todos aquellos actos que tengan

relacién con validez y eficacia del negocio juridico y del documento que lo contiene”.?°

La responsabilidad extracontractual es la que esta fuera de los otorgantes y del notario.
Ocurre cuando un instrumento publico afecta a personas fuera de la relacion del
contrato de prestacion de servicios profesionales. Por el contrario, dicha
responsabilidad es contractual en los demas casos indicados en que actua al margen

de su funcién esencial.

Se puede establecer una clara diferencia, la responsabilidad contractual nace de la

voluntad de los patrticulares, y la extracontractual, su fuente es la Ley.

?® Quezada Torufio, Fernando José; Régimen juridico del notario en Guatemala su evolucién durante
los ultimos veinticinco afios; pag. 26
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En el derecho guatemalteco los requisitos para deducir responsabilidad civil son los

siguientes:

El Articulo 35 del Codigo de Notariado establece: que es un requisito para seguir la
accion de dafios y perjuicios contra el notario autorizante, la existencia de un juicio
previo, en el que se declare la nulidad del instrumento notarial, al citar y al oir al Notario
que lo facciond. El Articulo 32 del Codigo de Notariado establece lo relativo a la accion
de nulidad por la omision de formalidades esenciales en los instrumentos publicos,
estando regulados los requisitos esenciales de un instrumento publico en el Articulo 31
del Codigo de Notariado y el Articulo 33 de este mismo instrumento legal regula que la
omision de requisitos no esenciales en el instrumento publico, dara lugar a la imposicion
de multa al notario de conformidad con la intensidad del caso, que va desde cinco a

cincuenta quetzales.

En cuanto a la legislacion aplicable puede decirse que en todo negocio juridico el
consentimiento es elemento importante, en el caso del vinculo notario — cliente, se
origina una relacion contractual, al nacer asi un contrato de prestacion de servicios
profesionales en forma verbal; nuestro ordenamiento civil sustantivo lo regula de la
manera siguiente en el Articulo 1517: “Hay contrato cuando dos o mas personas
convienen en crear, modificar o extinguir una obligacién”. EIl Articulo 1518 prescribe:
“los contratos se perfeccionan por el simple consentimiento de las partes, excepto
cuando la ley establezca determinada formalidad como requisito esencial para su
validez”. EIl Articulo 1574 establece: “Toda persona puede contratar y obligarse...4°.

Verbalmente”. El Articulo 2033 del mismo cuerpo legal preceptia: “El profesional esta
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obligado a prestar sus servicios con toda dedicacion y diligencia y con arreglo a las
prescripciones de la ciencia o de arte de que se trate, siendo responsable de los dafios
y perjuicios que causa por dolo, culpa o ignorancia inexcusable, o por divulgacién de los

secretos de su cliente”.

El Cadigo Civil se refiere a los dafios y perjuicios en forma general en los Articulos 1534
y 1645, nos define lo que es dafio y perjuicio. En el Articulo 1434 nos da una definicion
de lo que es culpa y en cuanto al dolo lo define en el Articulo 1261. EIl notario tiene que
responder a determinados requisitos de forma en el faccionamiento de los instrumentos,
también existen los esenciales, y algunos documentos por su forma requieren requisitos
especiales, como por ejemplo las donaciones, testamentos, bienes de menores, actas

notariales, matrimonios de menores.

2) Responsabilidad penal: Es aquella en que incurre el notario cuando comete delitos
en el ejercicio de su profesion defraudando la fe publica otorgada por el Estado a través

de la ley.

Se apunta que el notario en relacion al instrumento publico, es el funcionario publico
que por delegacion del poder del Estado y con plena autoridad en sus funciones, aplica
cientificamente el Derecho en su estado normal, cuando a ello es requerido por las
personas juridicas. El notario en el fondo no hace mas que confirmar aquellas

opiniones declaradas por los otorgantes, pero aun asi el notario puede cometer delitos.

Los delitos en que puede incurrir el notario, entre otros, son:
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Publicidad indebida: es el delito que comete una persona que hallandose
legitimamente en posesion de correspondencia, de papeles o cualquier especie de
grabaciones, fotografias no destinadas a la publicidad, los hace publicos sin que le
den autorizacion, aunque le hubieren sido dirigidos, cuando el hecho cause o
pudiere causar perjuicio. En el Cddigo Penal se encuentra regulado en el Articulo

222.

Revelacion del secreto profesional: este delito tiene lugar cuando un profesional sin
justa causa, revela o emplea en provecho propio 0 ajeno un secreto del que se ha
enterado por razon de su estado, oficio, empleo, arte o profesion, ocasionando
perjuicio, segun lo regula el Articulo 223 del Cddigo Penal. La sancion para el que

comete este delito es de prision de seis meses a dos afios y multa.

Estafa: que es aquel delito en que incurre una persona que con la intencion de
obtener un beneficio, influye en otra utilizando el engafio haciéndole incurrir en un
error que lleva a la victima a realizar un acto de disposicién sobre su patrimonio que
le ocasiona un perjuicio econdmico a si misma o a un tercero. En nuestro

ordenamiento juridico se encuentra tipificado en el Articulo 263 del Cédigo Penal.

Falsedad material: este tipo de falsedad se da cuando la inmutacion de la verdad
recae materialmente sobre la escritura. La inmutacion puede efectuarse, o mediante
formacion o contrahechura, o mediante alteracion, o por medio de supresion es el

delito que consiste en hacer un documento publico falso o alterar uno verdadero
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con el objetivo de causar perjuicio a una persona, el individuo que cometa este delito
es sancionado segun el Articulo 321 del Cédigo Penal con dos a seis afios de

prision.

Falsedad ideoldgica: Se llama falsedad ideologica la que recae, no sobre la
materialidad, sino sobre el contenido ideal de un acto. Se llama asi precisamente
porque el documento no es falso en sus condiciones esenciales, pero si son falsas
las ideas que en él se quieren afirmar como verdaderas. El Articulo 322 del Cédigo
Penal, establece: “quien, con motivo del otorgamiento, autorizacion o formalizacién
de un documento publico, insertare o hiciere insertar declaraciones falsas
concernientes a un hecho que el documento deba probar, de modo que pueda

resultar perjuicio, sera sancionado con prisién de dos a seis afos”.

Supresion, ocultacion o destruccion de documentos: este delito se encuentra
tipificado en el Articulo 327 del Cédigo Penal, el cual establece: “Quien destruya,

oculte o suprima, en todo o en parte, un documento verdadero...”

Inobservancia de formalidades al autorizar un matrimonio: el Articulo 438 del
Caodigo Penal establece al respecto: “El funcionario o ministro de culto, debidamente
autorizado, que procediere a la celebracion de un matrimonio sin haber observado
las formalidades exigidas por la ley, aunque no produzca nulidad, sera sancionado

con multa de doscientos a un mil quetzales”.
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3) Responsabilidad administrativa: Es la correspondiente a los Organismos publicos
o Colegios Notariales, que tiene facultades previstas por la legislacion correspondiente
para mantener la disciplina y sancionar los incumplimientos legales de conducta

profesional.

Esta clase de responsabilidad, pues, se refiere a las obligaciones del notario posteriores
a la autorizacion de un instrumento publico. La responsabilidad administrativa consiste
en informar a la administracion publica de las manifestaciones de voluntad de los
particulares, para que cualquier persona pueda informarse de la realizacion de dichos

actos y que esta misma administracion ejerza control, las cuales son:

a) Apertura del protocolo: El Protocolo se abre cada afio con la primera escritura
gue se facciona, la cual llevara siempre el nimero uno y principiara en la primera
linea del folio inicial. No se necesita ninguna razon de apertura, pero es
obligatorio el pago de Q.50.00 en la Tesoreria del Organismo Judicial por

derecho de apertura.

b) Cierre del protocolo: El protocolo se cierra el 31 de diciembre de cada afio o
antes si el notario dejare de cartular y se hard una razén de cierre segun lo

establece el Articulo 12 del Codigo de Notariado.

C) Entrega de testimonios especiales: Es el que expide el notario al Archivo General
de Protocolos, en el cual se cubre el impuesto del timbre notarial, conforme al

acto o contrato que contiene.
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d) Compulsacion de testimonios: Es la copia fiel de la escritura matriz, acta de
protocolizacion o razon de legalizacion, que el notario expide al interesado, y en
el cual se cubre el impuesto a que esta afecto el acto o negocio que contiene.
Esta responsabilidad administrativa se encuentra establecida en el Articulo 66 del

Caddigo de Notariado.

e) Registro de firma y sello en la Corte Suprema de Justicia: Es un requisito para

ejercer el notariado, segun el Articulo 2 del Cédigo de Notariado.

4) Responsabilidad disciplinaria: Es aquella en la que se incurre cuando el notario
no cumple cualesquiera de las normas que regulan el ejercicio de la profesion, sin
constituir delitos o faltas, sino exclusivamente de indole profesional, protegiendo no sélo
los intereses del Estado sino que fundamentalmente los intereses de las personas, a
diferencia de la responsabilidad administrativa donde el interés protegido

fundamentalmente es el del Estado.

José Dante Marinelli Golom establece que: “Tiende a proteger los intereses del publico
en 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.”®

Es necesario que el notario cumpla con las
obligaciones que le impone la ley, ya que, si no lo hace incurriria en responsabilidad y

generaria perjuicio a los intereses de los individuos.

! Marinelli Golom, José Dante Orladon. Las responsabilidades del notario y su régimen en el
derecho guatemalteco, pag. 36
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El autor Pedro Avila Alvarez, establece que: “son fuentes de la responsabilidad

disciplinaria las siguientes:

1. Lainfraccion de las normas internas de régimen y gobierno de Corporacién notarial.

2. La infraccion de las normas externas que repercuta en el prestigio o consideracion
de la Corporacion.

3. 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.”??

El Tribunal de Honor del Colegio Profesional, es el que se encarga de recibir las
denuncias, cuando se estimare que algun miembro del Colegio ha faltado a sus

obligaciones o a la ética profesional o que ha atentado contra el honor de la profesion.

El tramite a seguir en el Colegio es el siguiente:

e Se presenta la denuncia ante el Tribunal de Honor por medio del Secretario de la
Junta Directiva, haciendo una exposicion detallada de los hechos y ofreciendo las

pruebas necesarias.

e El Secretario le informa al Presidente del Tribunal la denuncia interpuesta, para que

todos los miembros del Tribunal la conozcan.

22 Avila Alvarez, Pedro. Estudios de derecho notarial, pag.83.
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Si el Tribunal de Honor encuentra que la denuncia amerita una investigacion, dara
audiencia dentro del tercer dia al acusado o acusados para que dentro de un
término de nueve dias, manifieste lo que convenga a su defensa y proponga las
pruebas de descargo. En caso que el Tribunal estime la denuncia frivola o
impertinente, dictaminara en tal sentido y propondra a la Junta Directiva que se

rechace de plano.

Vencido el término de audiencia el expediente sera abierto a prueba por el término
de 30 dias. Cuando las partes tengan que presentar pruebas que deban recabarse

en el extranjero el Tribunal concedera un término extraordinario de seis meses.

El Tribunal de Honor, dentro del término de prueba, recibird las pruebas ofrecidas
por las partes y a su vez practicara todas aquellas diligencias que estime necesarias

para el esclarecimiento de los hechos.

Vencido el plazo de prueba el Tribunal lo hard saber a las partes y dispondra que,
por el término de cinco dias, queden las actuaciones en la Secretaria a efecto que

aleguen lo que estimen conveniente dentro del mismo término.

El Tribunal puede practicar por una sola vez y para mejor fundamento de su

dictamen, practicar las diligencias que estime pertinentes, dentro del término de

ocho dias.
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e Luego el Tribunal dictamina dentro del término de ocho dias, aun cuando no hubiere

practicado las diligencias para mejor dictaminar.

¢ Notificado el dictamen a las partes, puede cualquiera de ellas pedir, por una sola vez

y por el término de veinticuatro horas, aclaracién o ampliacion.

El Articulo 42 del Estatuto del Colegio de Abogados de Guatemala establece que de
conformidad con el decreto 332 del Congreso de la Republica, a los miembros del
Colegio se les puede sancionar con: multa, amonestacion privada, amonestacion

publica, suspension temporal y suspension definitiva.

Sera motivo de amonestacion todo acto contrario a los principios de la ética profesional,
a la falta de cumplimiento de las obligaciones que el Estatuto impone a los colegiados.
El 6rgano encargado de determinar si la amonestacion es publica o privada es la Junta

Directiva del Colegio.

La Ley de Colegiacion dispone que la suspension temporal y definitiva del ejercicio de
la profesion, so6lo podra aplicarse por la Asamblea General en vista del caso y las
circunstancias sometidas a su consideracion.  Tanto la suspension temporal como la

definitiva debe de anotarse en el Libro de Registro.

En conclusion, es necesario que el notario asuma todas las responsabilidades que
devienen de su funcién notarial, porque los perjudicados serian los individuos que

solicitan su intervencion en los actos o negocios juridicos. El Estado ha delegado en el
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notario fe puablica, por lo tanto, debe responder ya sea civil, penal, administrativa o

disciplinariamente de su labor.

Es de suma importancia las medidas que utiliza el Estado para mantener la disciplina y
sancionar los incumplimientos legales del profesional del derecho, de lo contrario
existirian mas arbitrariedades de su parte, y los perjudicados son los que han confiado

en él para la elaboracion de los instrumentos juridicos.
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CAPITULO V

5. Nulidad del instrumento publico

En orden general, instrumento es el escrito con que se justifica o se prueba un hecho o
un derecho. En sentido juridico es todo lo que sirve para instruir una causa, o lo que
conduce a la averiguacion de la verdad. Segun la acepcion académica, instrumento
proviene del instrumentum, que significa, escritura, papel o documento con que se
justifica o prueba una cosa. La palabra “instrumento” dimana de las palabras latinas
instruens y mantem, porque instruye al entendimiento; por eso se llama instrumento a

cierta escritura que prueba cualquier negocio realizado.

Enrigue Giménez es uno de los autores que mas profundamente ha tratado lo
relacionado al instrumento publico al cual define como el documento publico autorizado
por notario, producido para probar hechos, solemnizar o dar forma a actos o negocios

juridicos y asegurar la eficacia de sus efectos.

La conceptualizacion del instrumento publico, parte de que en efecto es el documento
autorizado por notario, con las formalidades y solemnidades establecidas en la ley, en
el cual las partes o requirentes consignan sus voluntades, sea para que se hagan

constar actos o contratos.
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El instrumento publico tiene por principal nota caracteristica que ha sido otorgado ante

un organo estatal (agente administrativo o funcionario) que posee atribucién por la ley

para darle autenticidad, es decir, para conferirle los efectos propios de la fe publica en

lo que atafie a las circunstancias de haberse formulado la declaracion de voluntad y

realizado los hechos juridicos cumplidos por el mismo o que ante él sucedieron.

En el Codigo de Notariado no regula una definicién de lo que es el instrumento publico,

en el Articulo 29 del mismo, sélo se establece cuales son los requisitos que deben

contener los instrumentos publicos, los cuales son:

Numero de orden, lugar, dia, mes y afio del otorgamiento;

Nombres y demas datos personales de los otorgantes;

Se debe dar fe de conocimiento de las personas que intervienen, y que los

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

La identificacién de los otorgantes cuando no los conociere el notario;

Razén de haber tenido a la vista los documentos fehacientes que acrediten la

representacion legal de los comparecientes en nombre de otro;

La intervencion de un intérprete nombrado por la parte que ignore el idioma espafiol;

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

La transcripcion de las actuaciones ordenadas por la ley o que a juicio del notario

sean pertinentes;

La fe de haber leido el instrumento a los interesados y su ratificacion y aceptacion;
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e La advertencia a los otorgantes de los efectos legales del acto o contrato y de que
deben presentar el testimonio a los registros respectivos; y
e Las firmas del los otorgantes y de las demas personas que intervengan y la del

notario.

5.1 Instrumento publico notarial

Para entender de mejor manera lo que es el instrumento publico y para poder analizar
el porqué de la nulidad del mismo, es necesario establecer cudles son los fines que

persigue, las caracteristicas, los elementos y las clases de instrumentos que existen.

1) Fines del instrumento publico: Toda actividad profesional tiene un fin y el del
instrumento publico es: en primer lugar, perpetuar los hechos y las manifestaciones de
voluntad; servir de prueba en juicio y fuera de él; ser prueba preconstituida; y dar forma

legal y eficacia al negocio juridico.

2) Caracteristicas del instrumento publico: Por la importancia del instrumento
publico, derivada de actos y contratos celebrados por personas individuales o juridicas,
es preciso conocer sus caracteristicas fundamentales y definitorias, que surgen de la
intervencién del notario en su autorizacion. Las caracteristicas del instrumento publico
son:

e Fecha cierta: Se tiene la certeza de que la fecha de ella es rigurosamente exacta y

los efectos que de esta virtud excepcional pueden producirse, son numerosos.
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e Garantia: El instrumento autorizado por notario tiene el respaldo estatal, en nuestra
legislacién produce fe y hace plena prueba.

e Credibilidad: El instrumento por ser autorizado por quien posee fe publica es creible
para todos y contra todos.

e Firmeza, irrevocabilidad e inapelabilidad: Mientras el instrumento no sea redargiido
de nulidad es firme; al no existir un superior jerarquico al notario, no es apelable ni
revocable.

e Ejecutoriedad: Virtud por la cual el instrumento publico puede ser utilizado como
titulo ejecutivo.

e Seguridad: Fundamentada en la coleccion de los instrumentos en el protocolo, pues

el instrumento original queda en él.

Estas caracteristicas son las que hacen del instrumento publico un documento que

asegura a las partes la efectividad de sus actos y negocios juridicos.

3) Elementos del instrumento publico: El instrumento publico contiene varios
elementos, uno de ellos es la presuncién de veracidad, que no es nada mas que la

autenticidad o fuerza probatoria que se le da al instrumento.

La expresion formal externa es otro elemento del instrumento publico y se refiere al
documento material de la realidad de un hecho. Y el ultimo elemento es la presuncion
de validez de lo probado, expresado o representado, si se quiere seguir la terminologia

ya oficial en el documento.
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4) Clases de instrumentos publicos: La clasificacion mas comun de los instrumentos
publicos es la que los divide en protocolares y extraprotocolares. De tal manera se
regula que son instrumentos publicos protocolares las escrituras publicas, actas de
protocolizacion y razones de legalizacion de firmas que el notario incorpora al protocolo

notarial; y los cuales debe conservar y expedir los testimonios que la ley determina.

Queda claro que son instrumentos publicos extraprotocolares, las actas y demas
certificaciones notariales que se refiere a actos, hechos o circunstancias que presencie
o le conste al notario por razén de su funcion, por ejemplo: actas notariales, actas de

legalizacidon de firmas y actas de legalizacion de copias de documentos.

5.2 Clases de nulidad del instrumento publico

En primer lugar es necesario establecer qué es la nulidad para luego poder analizar las
clases de la misma. Nulidad es la carencia de valor, falta de eficacia, incapacidad,
inexistencia, ilegalidad absoluta de un acto. Dentro de la técnica juridica nulidad
constituye tanto el estado de un acto que se considera no sucedido, como vicio que

impide a ese acto.

Para Nery Roberto Mufioz, la nulidad es: “La ineficacia en un acto juridico como

consecuencia de carecer de las condiciones necesarias para su validez sean ellas de

fondo o de forma; o como dicen otros autores, vicios de que adolece un acto juridico si
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se ha realizado con violacion u omision de ciertas formas o requisitos indispensables

para considerarlo como valido.”??

El documento notarial nulo supone una desarmonia entre el actuar del notario y el
deber juridico que la norma notarial le impone, o sea un desajuste entre el instrumento,
tal y como habia sido previsto o contemplado por el ordenamiento juridico, y el
instrumento, tal y como fue llevado a cabo en la realidad. Sin embargo, no
necesariamente el acto o negocio contenido en dicho instrumento esta afectado por el

vicio que lesiona la pureza de este ultimo.

La nulidad del instrumento publico puede ser de dos clases: de fondo y de forma.

1) Nulidad de fondo: En este caso la nulidad afecta directamente al negocio juridico
que el instrumento publico contiene y se produce cuando aquel es ineficaz porque el

acto o contrato que contiene esta afectado por un vicio que lo invalida.

El Articulo 1301 del Coddigo Civil proporciona dos pautas de orden general para
establecer la nulidad absoluta. La primera, cuando su objeto es contrario al orden

publico y la segunda contrario a las leyes prohibitivas expresas.

El doctor Francisco Villagran Kramer al respecto sefiala: “El orden publico lato sensu

constituye, en efecto, una ancha avenida por la que discurre la moral, las buenas

costumbres, el interés social, y muchas otras categorias y valores”.*

8 Mufioz, Nery Roberto. Introduccién al estudio del derecho notarial, pag. 80
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En el dominio de conflictos de leyes en el tiempo y en el espacio, este ha sido un tema
sujeto a controversias, sobre todo porque pretende precisar elementos de caracter
objetivo para reducir las mociones de apreciaciones antojadizas. Las leyes prohibitivas
expresas constituyen a este fin un indicador concreto, tangible y demostrable. Por ello,
es que en teoria, uno de los principales parametros para identificar el orden publico, lo

constituyen las normas que prohiben determinada conducta.

El objeto contrario al orden publico o a las leyes prohibitivas expresas hacen que el
negocio sea nulo. La inexistencia apareja nulidad, de manera que el juez no necesita
rebuscar si el acto existe o no; le basta su competencia anulatoria. Sin embargo, a él
corresponde determinar, calificar o precisar si el objeto hace nulo al negocio juridico.
En este sentido, el juez tiene entonces una gama de alternativas ante si; la primera:
conforme el Articulo 1251 del Codigo Civil, si el objeto es o no licito, porque conforme a
dicho precepto, el negocio juridico requiere para su validez: “Capacidad legal del sujeto

que declara su voluntad, consentimiento que no adolezca de vicio y objeto licito”.

La ilicitud del objeto hace inexistente el negocio. La segunda: si el objeto es contrario al
orden publico, orden publico con sentido estricto y no un orden publico amplio que
abarque convencionalismos sociales y las buenas costumbres, ya que éstas ultimas no
vician el contrato, sino se tienen por no puestas. Y la tercera: si el objeto es contrario a
las leyes. Las normas contenidas en los Articulos 1538 y 1539, del cuerpo de ley citado

orientas al juez sobre el objeto.

? Villagran Kramer, Francisco. Nulidad y anulabilidad de actos y negocios juridicos, pag. 136
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2) Nulidad de forma: La nulidad formal o instrumental incide o afecta el continente del
negocio juridico. Si partimos del presupuesto de que el notario es el autor intelectual del
instrumento, las causales de nulidad, en este orden, estan estrechamente vinculadas

con la figura del notario.

La nulidad formal implica la vulneracion de las regulaciones o principios que informan la
constitucion del instrumento notarial o, en todo caso, que atentan contra la
imparcialidad del funcionario fideifaciente. Su declaracion judicial pudiera conllevar
implicaciones de diversa indole en el actuar del notario, por quebrantamiento de las
normas deontologicas de su profesion, o incluso, podria tratarse de un supuesto de

responsabilidad civil o hasta penal del notario autorizante.

Esta nulidad afecta al documento considerando en si mismo, y no como continente de
un acto o negocio juridico. Desde luego, que la nulidad instrumental afecta

indirectamente la validez del acto o negocio.

La nulidad formal esta sometida a tres principios fundamentales: el de excepcionalidad,

finalidad y subsanabilidad.

1. Principio de excepcionalidad: Debido a la fe publica de que estan dotados los
instrumentos publicos sdlo son nulos en caso expresamente contemplados por la
ley, ya sea en forma directa o indirecta. No existen nulidades notariales por analogia
o cualquier otro medio de interpretacion extensivo, dado que dentro del ambito del

Derecho Notarial, predomina el interés de los particulares.
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2. Principio de finalidad: La finalidad del instrumento publico prevalece sobre la mera
formalidad. La nulidad formal del instrumento no implica una total falta de eficacia

juridica, sino tan solo, un decaimiento de la misma.

3. Principio de subsanabilidad: En cuanto a la nulidad de un acto juridico, es diferente
a la subsanabilidad en las omisiones instrumentales. En esta se manifiesta como
una consecuencia necesaria del principio de finalidad del instrumento publico debe
prevalecer sobre el simple formalismo de la misma. La subsanabilidad del

instrumento se realiza por medio de las escrituras de ampliacion o de modificacion.

Dicho lo anterior, al prosperar la accion de nulidad del instrumento publico notarial, si se
tratare de omision de requisitos esenciales, da lugar para que dicho instrumento sea
declarado nulo, consecuentemente sin ninguna eficacia juridica; por el contrario si se
ejercita la accion de nulidad por la omisién de requisitos no esenciales del instrumento
publico, el efecto que se produce es que el documento es valido; pero el notario
autorizante, se hace acreedor a una sancion pecuniaria. Lo sobresaliente del ejercicio
de esta accidbn es que la parte perjudicada puede demandar contra el notario

responsable, el pago de los dafios y perjuicios causados por su culpa.

Esta accion la puede ejercitar la parte que sea afectada en sus intereses en el momento

preciso en que se dé el vicio de la declaracién de voluntad, o en su caso de la omision

de requisitos esenciales 0 no esenciales del instrumento publico.
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Los elementos formales de caracter esencial, cuya omisiéon determina la nulidad del

instrumento publico, segun el Cédigo de Notariado en su Articulo 31 son:

e Ellugary la fecha de otorgamiento.

e Elnombre y apellido o apellidos de los otorgantes.

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

e Laintervencion de intérprete, cuando el otorgante ignore el espafiol.

e Larelacion del acto o contrato con sus modalidades.

e Las firmas de los otorgantes que intervienen o la impresion digital en su caso.

Si el documento notarial carece de alguna de las formalidades esenciales, el

instrumento trae aparejada la nulidad.

5.3 Nulidad del instrumento publico en el Cédigo de Notariado

De conformidad con nuestra legislacion notarial, en cuanto al documento notarial, sélo
se reconoce la nulidad de forma o instrumental, ello se deduce del Articulo 32 del

Caodigo de Notariado.

El documento notarial se afecta de nulidad cuando se ha omitido alguna o algunas de
las formalidades esenciales previstas en el Articulo 31 del citado cuerpo legal.
Producida la nulidad, la parte interesada debe ejercitar su accion dentro del término de

cuatro afos, contados desde la fecha del otorgamiento.
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Es entendido que si la parte perjudicada en sus intereses no demanda la nulidad del
documento notarial dentro del mencionado término, prescribe su derecho no al poder

reclamar después.

En cuanto a la omisién de las formalidades no esenciales que pueden producir la
anulabilidad del documento notarial, s6lo da lugar a imponer una multa de cinco a

cincuenta quetzales al notario responsable.

Ademas debe hacerse hincapié, en que tanto la nulidad absoluta como la nulidad
relativa que afecta a un instrumento publico notarial s6lo pueden imputarse al notario
autorizante. De tal manera que, la parte afectada o perjudicada por la nulidad del
instrumento publico, puede demandar contra el notario responsable los dafos y

perjuicios que resulten.

5.4  Perjuicio causado por la omision de requisitos esenciales

Légicamente se puede establecer que no se puede invocar la nulidad, en el caso de
estudio del instrumento publico notarial, sino es perjudicado por el acto viciado u omiso.
Se requiere la existencia de perjuicio, o0 sea, de ser afectado por el acto viciado.

No se pretende que para la promocion del 6rgano jurisdiccional, en la legitimacion del
proceso, deba ser probado un perjuicio o dafio directamente proveniente de la omision
0 vicio en el instrumento. Lo que se requiere es que para la misma seguridad del
instrumento publico notarial, para contribuir a la mayor garantia de la existencia y la

validez del instrumento publico notarial, debe considerarse seriamente que la
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procedencia de la accién respectiva de nulidad, tiene que tener una causa, un interés
legitimo, no soélo la facultad o derecho subjetivo proveniente de la norma. Por lo tanto,
el vinculo directo debe ser un determinado perjuicio causado por la omision de
determinadas formalidades esenciales. Desde luego, que la simple promocion de la
accion de nulidad o debe ser causa suficiente para estimar un interés legitimo para

declarar su procedencia.

Hay casos en que la omision no perjudica a las partes, pero la declaratoria de nulidad
puede beneficiar a alguna de ellas en funcién de no cumplir sus obligaciones. Un
contrato sujeto a plazo pendiente de cumplimiento cuyo instrumento constitutivo del
negocio juridico es omiso en formalidades esenciales, las que no perjudican a las
partes. Incluso, relativamente ignoran el vicio, pero buscan en el instrumento una
omision esencial y promueve la nulidad, sin existir un perjuicio o algo que les legitime,
contrariando el sentido de las observancia y cumplimiento de las mismas formalidades

esenciales.

Si la omision causa un perjuicio directo o potencialmente puede causarlo, el
planteamiento tiene asi una logica. Con un criterio simplista bastaria tomar la ley, y
decir que aun cuando no perjudique a alguien la omision, procede estimar la nulidad,

por el sélo hecho de la omision, simple y llanamente por eso.

Aunque hay casos en que es subsanable por el notario la omision, facultado por el
Articulo 77 del Codigo de Notariado. La contrapartida del rigor y formalismo propio del

Derecho Notarial, no debe ser el simplismo, menos aun, un mecanismo de que siempre

70



gue exista una omision de formalidades esenciales, ejercitada legalmente la accién
produce indefectible e inexorablemente la procedencia de la declaratoria de nulidad

absoluta del instrumento, aun cuando no derive ningun perjuicio.

Seria evidente la situacion de interés y legitimidad de la parte interesada en el caso de
que haya la posibilidad de perjuicio o ya se haya producido éste, para el ejercicio de la
accion de nulidad del instrumento publico notarial. Esa situacion de legitimidad, da un
interés valido y juridico para instaurar el juicio correspondiente de la nulidad
instrumental. La tutela del 6rgano jurisdiccional tendria a su vez sentido y los mismo
fines del derecho se realizarian: evitar una injusticia o0 sea, objete la justicia en el caso

concreto.

Se ha comentado, que es importante ejercitar la accion de nulidad en cuanto a su
procedencia, en los casos que es subsanable la omision o la formalidad no esencial por
ampliacion de la escritura por si y ante si, por el notario. Se estima que antes deben
promoverse acciones encaminadas a que el notario cumpla con subsanar la omision en
uso de las facultades que le otorga el Articulo 77 del Cddigo de Notariado, para cuando

sea el caso.

Seria conveniente la ampliacion del Articulo 77, en el sentido de permitir que pueda
accionarse ante los tribunales para que emplace al notario y previa calificacion por el
Juez, se pueda ordenar subsanar la omision, en el uso de las facultades que la referida

norma, que ahora, queda relegado al criterio del notario.
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En conclusion, el notario es responsable de la impecable construccién técnica del
documento, del cual es su verdadero artifice, solo una actuacion conforme a las normas
deontoldgicas y juridicas haran mérito a la excelencia profesional y a la confianza que
se ha depositado en él. Deben completarse tanto el valor formal como el probatorio, ya
que la forma de un instrumento publico no puede ser buena si el fondo se encuentra

viciado.
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CAPITULO VI

6. Andlisis del auxilio de intérprete al autorizar instrumentos publicos

En el ordenamiento juridico guatemalteco, se regula como obligacion del Estado el
brindar seguridad a todos los habitantes de la Republica, segin se establece en el
Articulo 2 de la Constitucién Politica de la Republica, el cual dice: “Es deber del Estado
garantizarle a los habitantes de la Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad,
la paz y el desarrollo integral de la persona”. Esto implica ya en términos particulares
que se brinde seguridad y certeza juridica en los negocios que se celebran entre

particulares en la sociedad guatemalteca.

Al sefalar la norma antes mencionada, que la seguridad y certeza se debe brindar a
todos, sencillamente se debe entender que es a mujeres, hombres, indigenas, ladinos,
extranjeros, es decir a toda persona que tenga capacidad legal para celebrar, en el
caso especifico, negocios juridicos, al tomar en cuenta las caracteristicas que hacen
diferente a una persona o grupo de personas para que la seguridad sea realmente

eficiente y eficaz.

Al tomar en cuenta que la mayoria de la poblacion en Guatemala es indigena, quienes
se desenvuelven en el ambito de sus relaciones sociales, econdmicas y juridicas en los
diferentes idiomas que se hablan en Guatemala, es necesario establecer los
mecanismos para que no se vulneren los derechos de estas personas, con el objetivo

principal de brindar esa seguridad que el Estado esta obligado a proporcionar.
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Ademas, en la Constitucion Politica de la Republica se sefiala en su Articulo 66, el
derecho que tienen las personas de utilizar su idioma propio. Aunado a esta norma
legal, existe también la Ley de Idiomas Nacionales que regula como derecho la
utilizacién del idioma materno de cada persona para realizar las gestiones cotidianas
para lograr su pleno desarrollo. Sin embargo, también es cierto que debido a la forma
en que se ha construido el Estado de Guatemala, existe la necesidad que las personas
que hablan un idioma maya, garifuna o xinca, materialicen ciertos actos de su vida en el

idioma oficial que es el espaiiol.

Para tal efecto, es necesario tomar en cuenta que por esta necesidad, la mayoria de la
poblacion guatemalteca se puede comunicar en el idioma oficial de forma basica, es
decir, para comprar productos de primera necesidad, para trasladarse de un lugar a
otro, en fin para satisfacer necesidades muy basicas. Sin embargo, cuando la gestion
ha realizar involucra el campo juridico, en este caso, la comprension del idioma conlleva
un proceso mas complejo. Esto fue previsto por los legisladores, quienes incluyeron
como requisito esencial para la autorizacion de instrumentos publicos, que cuando uno
de los otorgantes ignore el idioma espafiol se debe acudir a la colaboracién de un
intérprete, debido a que como se sefiald anteriormente, se necesita de comprender el
idioma no solo de hablarlo de forma basica, como ocurre con la mayoria de la

poblacion.

De todo lo anterior, surge la necesidad de realizar un analisis alrededor del
cumplimiento de este requisito esencial, que implica determinar las consecuencias

juridicas y sociales cuando éste no se cumple. EIl notario como depositario de la fe
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publica del Estado, debe estar seguro que la persona comprende la naturaleza del

negocio juridico, sus alcances y su validez.

Para ello, si el notario se da cuenta que el o los otorgantes no comprenden el idioma
espafiol, debe auxiliarse de un intérprete para cumplir con sus funciones y contribuir
con la obligacion del Estado de brindar seguridad y certeza juridica a los negocios entre

particulares.

De lo anterior, se puede concluir que la actuacion del notario puede conllevar
implicaciones de diversa indole por quebrantamiento de las normas deontoldgicas de su

profesion.

6.1 Consecuencias sociales de la ausencia de intérprete en los instrumentos

publicos

Son varias las consecuencias sociales de la no intervencion de intérprete cuando el
otorgante ignore el idioma espafiol, en el capitulo anterior, se expuso que cuando en el
instrumento publico falta algun requisito esencial para su validez, el mismo es nulo, por
lo tanto, los otorgantes al momento de constatar que el instrumento carece de ese
requisito esencial deben promover un juicio ordinario de nulidad, lo cual les genera un

gasto extra y muchas veces no se cuenta con ello.

En algunas ocasiones los otorgantes pueden incluso perder parte de su patrimonio al

no celebrarse los negocios juridicos en los términos que ellos deseen, todo por la falta
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de un intérprete que sirva para traducir lo que ellos quieren dejar pactado en el

instrumento publico.

Hay un caso muy especial como lo es el de la Mineria Marlin de Montana Exploradora
en donde al momento de querer llevar a cabo sus obras, se aprovecharon de los
pobladores de las comunidades que vivian alrededor, ya que aprovechandose de su
analfabetismo y de que no entendian el idioma en el que les hablaban los engafaron,
coaccionaron e intimidaron para que vendieran sus terrenos, advirtiéendoles que si no lo
hacian se iban a quedar enterrados, por lo tanto, algunos de ellos accedieron a su

requerimiento.

Otra de las consecuencias sociales de la ausencia de intérprete se traduce en la falta
de confianza en los notarios y por ende en el Estado por parte de los habitantes de la
Republica, quienes esperan que se les brinde seguridad y certeza juridica en la

celebraciéon de sus negocios juridicos, a continuacion se detallara cada una de ellas:

e Seguridad Juridica

El origen de la seguridad juridica notarial deviene de la busqueda de la sociedad de
dotar de seguridad y certeza juridica a la voluntad de las partes o requirentes, sea para
la constatacion de actos y/o hechos, asi como para el otorgamiento de escrituras. La
seguridad juridica, la proporciona el documento autorizado por el funcionario, en éste
caso el notario, facultado por el Estado para dar fe publica de la autenticidad de los

instrumentos por él autorizados.
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En la historia del Derecho Notarial, ha de establecerse que hay un reconocimiento a la
validez y autenticidad del documento, elaborada por el notario, lo cual le proporciona
seguridad. Luego hay en si un reconocimiento a la legitimidad y legalidad de la persona
encargada de autorizar dicho documento. Tanto el documento como el notario que
autoriza proporcionan al interesado la seguridad de que ha sido elaborado conforme
una forma ya preestablecida, con base y apego a la voluntad expresa del requirente y a

lo establecido en la ley, segun sea el objeto del instrumento de que se trate.

Sobre este tema Wild de Nes, sefiala que: “Como se ha visto, la Corte de
Constitucionalidad considera la seguridad juridica como un valor o elemento
indispensable del Estado de Derecho. Esta da certeza a los actos y negocios juridicos,
con lo cual las relaciones humanas se pueden dar en paz, haciendo mas eficiente todo
tipo de empresa que desarrollan los hombres en libertad. Una de las manifestaciones
precisas de la seguridad juridica se evidencia, en la actuacidon notarial siempre y
cuando ésta cumpla con los requisitos legales y sea fiel reproductora de la verdad. Los
efectos de la actividad notarial son muy variados desde los que afectan los derechos a
la personalidad hasta efectos sobre relaciones con otras personas contractual y
politicamente, debido al alcance (como plena prueba) que le otorga la legislacion
procesal. Los notarios intervienen en casi todos los acontecimientos juridicos de los

individuos.”?®

> Wild de Nes, Jorge Andrés. Importancia de la actividad notarial y registral en el derecho
guatemalteco, pag. 22
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Seguridad juridica es la garantia dada al individuo, por el Estado, de que su persona,
sus bienes y sus derechos no seran violentados, es la certeza que tiene el individuo de
gue su situacion juridica no sera modificada mas que por procedimientos regulares, y

conductos establecidos previamente.

Un documento notarial le da al otorgante o requirente el aval o respaldo legal de que
éste contiene su voluntad y que tendra los efectos juridicos que se previeron al pedir la
intervencion del notario, es decir, que del documento se desprende la seguridad juridica
de haber sido elaborado y autorizado conforme la ley. Si un documento tiene y
contiene seguridad juridica, del mismo se desprende el pleno convencimiento de que es

veraz.

Entre la funcion notarial y la funcidon judicial del orden contencioso hay cierto
parentesco, puesto que ambos tienen como finalidad asegurar la eficacia de los
derechos, y mediante ello servir a la justicia. Mas tratdndose de la jurisdiccion
voluntaria 0 no contenciosa, el notario llena la funcion caracteristica de proteger y
asegurar los derechos juridicos, autorizarlos y darles forma e intervenir en la creacion y
en el ejercicio y liquidacion de derechos y relaciones juridicas.

Carral y Teresa, acerca propiamente de la seguridad, establecié que es la calidad, que
otros llaman de certeza, que se da al documento notarial. Persigue la seguridad: “El
analisis de su competencia que hace el notario, la perfeccion juridica de su obra, para lo
cual tiene que hacer juicios de capacidad, de identidad, y otros; el proceso formal, de
leyes adjetivas, que es axiomatico y que persigue un fin de seguridad. También

persigue esa seguridad la responsabilidad del notario, respecto a la perfeccion de su
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obra. En los paises sajones, se suple la seguridad, con seguros para indemnizar
econdmicamente a los interesados; y cuando se trata de inmuebles, la ley de Torrens
establece indemnizaciones para casos de riesgo o pérdida de la cosa. La superioridad
del sistema notarial latino es indudable ya que, entre otras cosas, no solo da seguridad
a las operaciones de inmuebles, sino a todas las demas en que el notario puede

intervenir que, como sabemos, son casi infinitas”.?

La seguridad es una de las finalidades de la funcién notarial. Es la calidad de
seguridad y de firmeza, que algunos autores llaman certeza, que se da al documento
notarial. Persigue la seguridad, el analisis de su competencia que hace el notario, la
perfeccion juridica de su obra para lo cual tiene que hacer juicios de capacidad, de
identidad, etc., el proceso formal de leyes adjetivas, que es axiomatico y que persigue
un fin de seguridad. También persigue esa seguridad la responsabilidad del notario,

respecto a la perfeccion de su obra.

La seguridad juridica notarial proporciona veracidad a los instrumentos publicos
autorizados por notario, sea porque éstos contengan declaraciones de voluntad u
otorgamientos de negocios 0 constatacion de hechos o actos. Tal es lo que se
desprende de ellos que la legislacion guatemalteca norma que todos los documentos

autorizados por notario, producen fe y hacen plena prueba.

?® Carral y Teresa, Luis. Derecho notarial y derecho registral, pag. 99.
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e Certeza Juridica

La certeza constituye una conviccion de que son verdaderos los documentos notariales,

pues de éstos en si se desprende la seguridad juridica.

Se dice en defensa de ella que el notario actia a nombre del Estado, que algunas leyes
lo definen como funcionario publico investido de fe publica para autenticar y legitimar
los actos que requieren su intervencion y que el origen mismo de la institucion, tanto si
se sitla en los tabeliones romanos o en los Judice Chartularri de la edad media.
Sugiere que se trata de una funcion puablica desempefiada primeramente por
funcionarios estatales y que el Estado delegd después en los notarios, para dar certeza

juridica.

La certeza juridica se puede conceptuar como la seguridad real que pueda tener
cualquier documento autenticado por notario, haciendo uso de la fe publica notarial, y

gue es la veracidad legal de que el documento es auténtico.

La relacidbn entre seguridad juridica y certeza juridica es intrinseca, pues todo
documento notarial se presume que es veraz al haber sido autorizado de conformidad
con lo establecido en la ley, tanto en sus requisitos de forma como de fondo, resultado
de ello que al mismo se le da y tiene valor probatorio, conforme la ley civil adjetiva.

No puede establecerse diferencia alguna entre seguridad juridica y certeza juridica

notarial, ya que ésta se desprende de la primera. Si un documento tiene y contiene
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seguridad juridica, del mismo se desprende el pleno convencimiento de que es veraz y

que tiene certeza juridica.

La falta de certeza juridica hace que un pais sea inviable. El sistema de administracion
de justicia de Guatemala no tiene capacidad de dar certeza juridica y, ante el mundo,
nuestro pais se perfila como una nacién donde los 6rganos judiciales siguen siendo
inoperantes, débiles y dispuestos a otorgar impunidad a los grupos de poder que lo

tienen aprisionado.

Por medio del intérprete se le esta dando seguridad juridica a los derechos del
otorgante que no pueda darse a entender, ya que al haber un idioma Unico se esta
logrando un acuerdo pleno de sus voluntades; y al no auxiliarse de él se produce la falta
de confianza en el acto o negocio juridico contenido en el instrumento publico.

En nuestro medio confrontamos el hecho social de que una gran mayoria de nuestra
poblacion es indigena, los cuales hablan dialectos. Cuando éstos comparecen a
faccionar un instrumento publico e ignorando el espafiol deben requerir la intervencion
de una persona que traduzca sus disposiciones, por lo cual le es aplicable todo lo que

hemos enunciado.

Se puede dar la situacion de que los otorgantes hablen en espariol, pero a la vez usen
un lenguaje vulgar o modismos especiales (deformaciones del idioma) que dificulten la
tarea profesional del notario, caso en el cual debera averiguar por si mismo o0 por

terceros cual es el significado de dichos modismos, o bien el otorgante puede usar
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palabas que tengan un significado distinto o que no manifiesten su voluntad en forma

eficaz.

6.2 Consecuencias juridicas de la ausencia de intérprete en los instrumentos

publicos

Las consecuencias juridicas de la no intervencion de intérprete cuando el otorgante
ignore el idioma espafiol, ademas de la nulidad del instrumento, el incumplimiento por

parte del Estado de sus obligaciones.

El notario en el faccionamiento del instrumento publico debe observar todos los
requisitos o solemnidades que dispone el Cadigo de Notariado para su plena validez y

eficacia del mismo.

Por lo anterior, se conceptia al notario como un profesor de derecho que interviene
activamente de un modo positivo en los instrumentos que autoriza, cuidando de que no

falte en ellos ninguno de los requisitos necesarios para su validez.

Cuando el notario deja de auxiliarse de un intérprete al momento de faccionar un
instrumento publico en donde alguno de los otorgantes ignore el idioma espaiiol, el
instrumento es nulo de pleno derecho, ya que se esta omitiendo un requisito esencial

exigido en el Cadigo de Notariado.
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Los fines del Estado son: la justicia, el bien comin y la seguridad. El Estado debe
cumplir con esos fines que son los que le impone la sociedad, y su cumplimiento

constituye su razon de ser.

No obstante lo anterior, el Estado esta incumpliendo con sus obligaciones ya que como

lo establece la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala es deber del mismo

garantizar la seguridad juridica.
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CONCLUSIONES

1. Por medio del intérprete se le esta dando seguridad juridica a los derechos del
otorgante que no pueda darse a entender, ya que al haber un idioma Unico se esta
logrando un acuerdo pleno de sus voluntades; ademas se hace efectiva la soberania
del Estado porque éste impone un idioma oficial, el cual debera observarse en todos

los actos juridicos.

2. La no intervenciéon de intérprete cuando el otorgante ignore el idioma espafol, se
traduce en la falta de confianza en los notarios y por ende en el Estado por parte de
los habitantes de la Republica, quienes esperan que se les brinde seguridad y

certeza juridica en la celebracion de sus negocios juridicos.

3. Cuando en el instrumento publico falta algun requisito esencial para su validez, el
mismo es nulo, por lo tanto, los otorgantes al momento de constatar que el
instrumento carece de ese requisito esencial deben promover un juicio ordinario de

nulidad, lo cual les genera un gasto extra y muchas veces no se cuenta con ello.

4. Los otorgantes que intervienen en los instrumentos publicos pueden incluso perder
parte de su patrimonio al no celebrarse los negocios juridicos en los términos que
ellos deseen, todo ello por la falta de un intérprete que sirva para traducir lo que

ellos quieren dejar pactado en el mismo.
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La consecuencia juridica que genera la ausencia de intérprete cuando el otorgante
ignore el idioma espafiol, es la nulidad del instrumento publico por carecer de un

requisito esencial regulado asi en el Articulo 31 del Cédigo de Notariado.
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RECOMENDACIONES

1. El Estado a través del Congreso de la Republica debe crear una ley especifica que

regule todo lo concerniente a la figura del intérprete en los instrumentos publicos.

2. La Universidad de San Carlos de Guatemala debe implementar un curso en la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales con relacion a los intérpretes que
intervienen en los instrumentos publicos cuando alguno de los otorgantes ignore el

idioma espafiol.

3. Las Facultades de Ciencias Juridicas y Sociales de cada uno de los departamentos
del pais deben crear un curso de intérpretes especialistas en el idioma especifico

gue se habla en su region.

4. El Estado a través del Organismo Legislativo debe crear una ley en donde se regule

la imposicion de sanciones pecuniarias a los notarios que omitan la intervencion del

intérprete en los instrumentos publicos cuando el otorgante ignore el idioma espariol.
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