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Estimado Licenciado Carlos Castro: Firma; N e

En atencion a la providencia emanada de esa unidad, de fecha treinta de octubre del afio
dos mil ocho, se me nombra Asesor de Tesis de la bachiller: Lorena Alarcéon Ledn, quien se
identifica con el carné estudiantil 200219598, quien elaboré el trabajo de tesis intitulado
“ANALISIS JURIDICO DE LA FUNCION NOTARIAL EN EL CODIGO DE COMERCIO,
DECRETO 2-70 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA”. Habiendo
asesorado el trabajo encomendado, me permito emitir el siguiente:

DICTAMEN:

Al recibir el nombramiento, se establece comunicaciéon con la bachiller Lorena Alarcén
Ledn, con quien procedi a efectuar la asesoria de los planes de investigacion y de tesis, los
que se encontraban congruentes con el tema a investigar, y en consenso con la ponente
del tema, se decidi6é sobre la manera de elaborarlo.

Durante el desarrollo del trabajo de elaboracion de tesis, la bachiller Lorena Alarcon Ledn,
tuvo el empefio y atenciéon cuidadosa en el desarrollo de cada uno de los temas que
comprenden el trabajo de tesis, el cual tiene un amplio contenido cientifico, utilizando la
ponente un lenguaje altamente técnico acorde al tema desarrollado; y haciendo uso en
forma precisa del contenido cientifico y técnico, asi como la utilizacién de los métodos
deductivo e inductivo, analitico, sintético y la utilizaciéon de la técnica de investigacion
bibliografica que comprueba que se hizo la recoleccién de bibliografia actualizada, por lo
que se considera de mucha importancia la contribucién cientifica de la investigaciéon con
relacion a la funcién notarial en el Cédigo de Comercio vigente en Guatemala. Las
conclusiones y recomendaciones fueron redactadas en forma clara y sencilla para
esclarecer el fondo de la tesis en congruencia con el tema investigado.

En base, al Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual indica: “Tanto el asesor
como el revisor de tesis, haran constar en los dictamenes correspondientes, su opinion
respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccién, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la
contribucién cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia
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utilizada, si aprueban o desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones
que estimen pertinentes”, me permito opinar:

a) Que el contenido cientifico y técnico de la tesis, es el indicado;

b) La metodologia y las técnicas de investigacion utilizadas; asi como la redaccién son
las adecuadas;

¢) En cuanto a las conclusiones y recomendaciones, son muy congruentes;
d) La bibliografia es la recomendada.

En vista de lo anterior, es para mi entera satisfaccion haber cumplido con la misién que
usted me asigné, poniendo de conocimiento a las autoridades de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, que este trabajo se desarrollé con el disefio apropiado al tema y que el
mismo cumple con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y del Examen General Publico.

Por lo antes manifestado soy de la opinién, que el trabajo de tesis de la Bachiller LORENA
ALARCON LEON, cumple los requisitos exigidos para esta clase de trabajo académico, por
lo que emito DICTAMEN FAVORABLE en el que apruebo el presente trabajo de tesis.

Sin otro particular, me suscribo de usted, atentamente:

Lic. Claudio MatiieF Reyet

Abogado y Notario
Asesor de tesis
Colegiado 7061
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Guatenila, C. A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, veintinueve de mayo de dos mil nueve.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) HECTOR MANFREDO
MALDONADO MENDEZ, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la)
estudiante LORENA ALARCON LEON, Intitulado: “ANALISIS JURIDICO DE LA
FUNCION NOTARIAL EN EL CODIGO DE COMERCIO, DECRETO 2-70 DEL
CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA”.

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, harin constar en los dictamenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y téenicas de investigacién

utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el

trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes”.

J

cc.Unidad de Tesis
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De conformidad con el nombramiento emitido dgmf’écha veintinueve de mayo del afo
dos mil nueve, procedi a revisar el trabajo de tesis de la bachiller: Lorena Alarcén Leoén,
intitulado: “ANALISIS JURIDICO DE LA FUNCION NOTARIAL EN EL CODIGO DE
COMERCIO, DECRETO 2-70 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA”.

El trabajo de tesis realizado por la estudiante Alarcon Leén, en un estudio
monografico el cual reune los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboraciéon de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico, ya que en él se abordan aspectos doctrinarios generales con relacion a la
funcién notarial en el Cédigo de Comercio, analizando los actos y contratos en los cuales
interviene el notario ejerciendo su funcién notarial.

El tema objeto de estudio por parte de la sustentante, se adecué a las normas
reglamentarias exigidas por la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, ya que al
recomendarle las correcciones pertinentes, estas fueron atendidas con exactitud,
consultando a profesionales y analistas en relacién del tema y en base, al Articulo 32 del
Nomativo para la Elaboraciéon de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y
del Examen General Publico, el cual indica: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran
constar en los dictamenes correspondientes, su opinién respecto del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccién, los
cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribuciéon cientifica de la misma, las
conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban
el trabajo de investigacién y otras consideraciones que estimen pertinentes”, me permito
opinar:

a) Que el contenido cientifico y técnico de la tesis, es el indicado;

b) La metodologia y las técnicas de investigacién utilizadas; asi como la redacciéon son
las adecuadas;

¢) En cuanto a las conclusiones y recomendaciones, son muy congruentes;

d) La bibliografia es la recomendada.
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Es muy importante mencionar que la redaccién del trabajo de tesis es un aporte
bibliografico de utilidad en el area notarial y de aplicaciéon en materia mercantil en cuanto a
los de actos y contratos regulados en el Cédigo de Comercio.

En relacién al contenido cientifico y técnico de la tesis, abarca las etapas del conocimiento
cientifico, el planteamiento del problema juridico - social de actualidad, la recoleccién de
informacién realizada por la bachiller Lorena Alarcén Ledn, fue de gran apoyo en su
investigacion ya que el material es considerablemente actual.

La estructura formal de la tesis se realizé en una secuencia ideal para un buen
entendimiento de la misma, asi como la utilizacién de los métodos deductivo e inductivo,
analitico, sintético y la utilizacion de la técnica de investigacion bibliografica que comprueba
que se hizo la recoleccién de bibliografia actualizada, por lo que se considera de gran
importancia la contribucién cientifica de la investigacién con relacién a la funcién notarial en
el Cédigo de Comercio vigente en Guatemala.

Las conclusiones y recomendaciones fueron redactadas en forma clara y sencilla
para esclarecer el fondo de la tesis en congruencia con el tema investigado. En tal sentido
el contenido del trabajo de tesis me parece muy interesante y en medida de espacio,
conocimiento e investigacion he estado apegado a las pretensiones de la autora, en virtud
cumpliendo con los requerimientos cientificos y técnicos que debe cumplir de conformidad
con la normativa respectiva; la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas y la
redaccién son congruentes con los temas tratados en la investigacién.

Es por ello que al haberse cumplido con los requisitos establecidos en el Articulo 32
del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Soci
y Examen General Publico, resulta procedente emitir DICTAMEN FAVORABLE; abajo
de tesis revisado.

Sin otro particular, me despido de usted.

— Licenciado

HECTOR MANFREDO MALDONADO MENDE?
Abogado y Notario

¢. Héctor Manfredo Maldonado Méndez
Abogado y Notario
Revisor de Tesis
Colegiado 5251

Avenida las Américas 18-42 zona 13, Guatemala, C.A.
Tel. 24292200
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, tres de marzo del aiio dos mil diez.

N Con ViSﬁl en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante LORENA ALARCON LEON, Titulado ANALISIS JURIDICO DE LA
FUNCION NOTARIAL EN EL CODIGO DE COMERCIO, DECRETO 2-70 DEL
CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA. Articulos 31, 33 y 34 del
Normativo para la elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y

del Examen General Pablico.-
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INTRODUCCION AR oSt
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3
En la actualidad la funcién notarial es de vital importancia, ya que el notarh f:es el ¢
N Srertt

profesional del derecho depositario de la fe publica estatal, por lo que brinda seguridad,

certeza juridica y valor probatorio a todos los actos y contratos que autoriza en el

ejercicio de su profesién.

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo dos al referirse a la
seguridad como un deber del Estado, esta haciendo referencia a una seguridad juridica
que incluye dentro de la misma a la funcién notarial como un pilar fundamental para

alcanzar y mantener ese deber del Estado.

Particularmente considero como problema grave que inspira la presente investigacion,
que en el faccionamiento de los instrumentos publicos la falta de preparacién
profesional y técnica de muchos notarios es evidente, asi como también el
desconocimiento tedrico y practico de las instituciones juridicas reguladas en el Cédigo
de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala, que traen
como consecuencia negligencias en la vida practica que muchas veces son

imperdonables para un notario.

La hipotesis formulada se fundamenta en que una de las caracteristicas principales del
derecho mercantil es su poco formalismo, debido a que los negocios mercantiles se

concretan en simples formalidades, pero a pesar de ello encontramos regulados en el

(1)
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Cédigo de Comercio, varios actos y contratos en los cuales el notan%q

L ‘s . ¢
ejerciendo su funcion notarial. KA

Por lo anteriormente expuesto el objetivo de la presente investigaciéon es efectuar un
analisis juridico de la funcién notarial en el Cédigo de Comercio, Decreto 2-70 del
Congreso de la Republica de Guatemala, para determinar cada uno de los actos y

contratos en los cuales interviene el notario.

Dentro de los supuestos formulados se encuentran, la intervencién del notario, el
correcto ejercicio de la funcidén notarial, los requisitos formales y solemnes de los actos
y contratos regulados en el Cédigo de Comercio. Se utilizaron los siguientes métodos:
inductivo, deductivo, analitico y sintético. La técnica empleada fue la de fichas

bibliograficas.

La tesis se dividié en cuatro capitulos: el primero, se refiere a lo que respecta al notario;
el segundo, al derecho notarial; el tercero, sefiala lo relacionado con la funcién notarial;
el cuarto, determina la importancia de analizar juridicamente la funcién notarial en el
Cédigo de Comercio, Decreto numero 2-70 del Congreso de la Republica de

Guatemala.

(ii)



CAPITULO |

1. Antecedentes del notario

En sus inicios, la funcion notarial se restringia a la simple redaccion de documentos,
actividad un tanto compleja y que no cualquier persona de la época que pudiera leer y
escribir hubiese podido realizar, era substancialmente necesario que la persona fuese
conocedora del derecho, por la simple razén de ser encargada de redactar un

documento que contendria un negocio juridico.

Durante esos primeros pasos de la funciéon notarial, en la practica juridica de la época
se utilizaba un sistema primitivo de derecho que tenia como caracteristicas principales

la rudimentariedad y la sencillez, pues eran parte de los inicios del derecho germanico.

Sin embargo, alrededor del siglo Xll, la aplicacién del primitivo sistema del derecho
germanico dio paso a la aplicacion del derecho romano, en ésta época se difunde el
estudio sistematico de las compilaciones justinianeas y como consecuencia, la funcion
notarial debe sufrir ciertos cambios en la aplicacion practica del derecho por estar

sometida en adelante a un nuevo sistema juridico (el derecho romano).

Por el problema que implicoé para los notarios de la época la transicién del sistema del
derecho germanico al derecho romano, se fund6 en Bolonia la primera Escuela Notarial
en el aflo 1128, con el objeto de preparar a los notarios para afrontar la problematica de

tener que aplicar automaticamente de un dia a otro un sistema de derecho que les era
1
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otorga al notario el caracter de jurista.

Los notarios de la época tuvieron que profundizar en el estudio y aplicacién del derecho
romano, caracterizado como el derecho de la ciudad, tal como sabemos, en un principio
el derecho romano fue concebido como el derecho de todo un pueblo, era un derecho
en el que se comprendian absolutamente todas las ramas del derecho, no existia la
clasica division del derecho publico y privado. Aunque posteriormente, durante la Edad
Moderna el derecho civil inicia su disgregacion y nos encontramos con la divisiéon del

derecho en publico y privado.

En los antecedentes propios del derecho notarial, nos encontramos con que los notarios
histéricamente aplicaron los dos planes en los que se ha estudiado el Derecho Civil , el
Plan Aleman en sus inicios y posteriormente el Plan Romano-Francés obra de Gayo y

Justiniano.

En Guatemala, el primer escribano en realizar una funcién notarial segun la historia fue
Alonso de Reguera durante la época colonial y al juzgar por la época en la que inicié la
funcidn notarial en nuestro pais la misma se realizo enmarcada dentro del sistema del

derecho romano.

Debemos entonces ubicarnos en que el primer notario desempenfo funciones notariales
en Guatemala vino durante la época de la colonia, influenciado completamente por el

sistema del derecho romano y la funcién notarial desde entonces ha tenido un caminar
2
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organizacién notarial pero no en cuento a su funcién propia.

Se considera que el notariado guatemalteco es el mas antiguo de Centroamérica,
porque en 1543 aparece el escribano Juan de Ledn, cartulario en la ciudad de Santiago

de Guatemala, como entonces se llamaba.

En Guatemala aparece por primera vez una Ley de Notariado en el periodo de gobierno
del Presidente Justo Rufino Barrios. Ademas, se implementé la carrera universitaria del
notario. Es hasta después de la revoluciéon de 1944 en donde aparece el Cédigo de

Notariado.

El Cédigo que nos rige en la actualidad es el Decreto nimero 314, Cédigo de Notariado,

emitido en 1946, el cual contiene 16 titulos.

1.1. El notario

En Guatemala, tomando como base el sistema notarial latino, se define el mismo al
sefalar que es el profesional del derecho que ejerce una funcién publica, para

robustecer con una presuncién de veracidad los actos en que interviene.

El notario se encarga de colaborar en la formacién correcta del negocio juridico y

también de solemnizar y dar forma legal a los negocios privados, de cuya competencia,
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s6lo por razones histéricas han sido sustraidos los actos de la IIamadafi
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voluntaria. 0h

De conformidad con la legislacién guatemalteca, la jurisdiccién voluntaria, ha sido
pasada a la competencia del notario, de manera especial con la emisiéon del Decreto
numero 54-77 del Congreso de la Republica de Guatemala, el cual contiene la Ley

Reguladora de la Tramitacién Notarial de los Asuntos de Jurisdiccién Voluntaria.

1.2. Definiciéon de notario

Por ser el notario el principal sujeto de la presente investigacién, es importante

mencionar algunas definiciones sobre dicho profesional del derecho.

Para Mengual y Mengual, citado por Gonzalez: “Es el funcionario publico, que
jerarquicamente organizado y obrando por delegacién del poder del estado, y por lo
mismo, revestido de plena autoridad en el ejercicio de su funcién, autentica las
relaciones juridicas normalmente creadas por la libre voluntad de las personas juridicas,
dandoles caracter de verdad, certeza y permanencia, previo el estudio, explicacion y
aplicacién del Derecho positivo, a cada uno de los actos juridicos de caracter normal en

los cuales interviene”.'!

Entre todas las definiciones que los tratadistas han creado para el notario, una de las

mas comunes es la de Giménez Arnau: “para quien el notario es un profesional del

1 Gonzélez, Carlos Emérito, Derecho notarial, pag. 143.
4
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derecho que ejerce una funcién publica para robustecer, con una presuncién de;mga,g__,._
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los actos en que interviene, para colaborar en la formacién correcta del negocio fgpjdlcti"'
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y para solemnizar y dar forma legal a los negocios juridicos, y de cuya competencia™séig™.’

por razones histéricas estan sustraidos los actos de la llamada jurisdiccion voluntaria®.2

Es importante hacer la salvedad que en contraposicién a la postura de la legislaciéon
Mexicana, nuestro Codigo de Notariado no aporta ninguna definicién sobre el notario,

atendiendo de forma mas exacta a la técnica legislativa.

Tomando los aspectos mas importantes de cada una de las definiciones anteriores
particularmente defino al notario como un profesional del derecho encargado de una
funcién publica que va a recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de los
solicitantes, requirentes o clientes, creando el instrumento adecuado para el efecto, va
presenciar actos, hacer constar hechos, tramita asuntos en jurisdiccién voluntaria y en

algunos casos es un auxiliar del juez.

1.3. Importancia, caracteristicas y generalidades del notario guatemalteco

Debido a la importancia del notario, asi como también de su definicién, la misma se

separa a continuacién para una adecuada comprension:

- El notario latino es un profesional del derecho;

% Giménez Arnau, Enrique. Derecho notarial, pag. 52.
5



- Es el encargado de una funcién publica, consistente en recibir,

forma legal a la voluntad de las partes;

- Se encarga de redactar los documentos adecuados a ese fin;

- Confiere autenticidad;

- Conserva los originales de éstos; y

- Expide copias que den fe de su contenido.

De lo anterior se desglosan las siguientes caracteristicas:

1. Es un profesional del Derecho;

2. Se encarga de una funcién publica;

3. Recibe, interpreta y da forma legal a los instrumentos;

4. Presencia actos;

5. Hace constar hechos;

6. Tramita asuntos de jurisdiccién voluntaria;
6
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Generalidades del notario guatemalteco: de forma ordinaria, el notario forma pa}é«’ﬁél‘ﬁ‘ *
Colegio Profesional de Abogados y Notarios, el cual se encarga de velar por el efectivo
cumplimiento de sus deberes, facultades disciplinarias, ademas es de utilidad como

6rgano administrativo intermedio entre los poderes publicos y los notarios.

La funcién publica que lleva a cabo el notario en relacién a los actos juridicos en que
interviene, consiste en: la recepcion, interpretaciéon y en la forma legal que se leda a la

voluntad de las partes.

El notario es el encargado de recibir la voluntad de las partes, tratar de precisar
claramente lo que las paries se proponen, para posteriormente interpretar dicha
voluntad, expresandola con sus propias palabras, eliminando lo intrascendente vy
utiizando modos o formas de expresion que reflejen de manera fiel la voluntad que sus
clientes se proponen llevar a cabo, dando forma legal para que se cumplan y produzcan

los efectos deseados por ellos.

De conformidad con lo que establece el Articulo 43 de la Ley del Organismo Judicial,
Decreto 2-89 del Congreso de la Republica de Guatemala: “El notario también esta
facultado para hacer constar hechos que presencie y circunstancias que le consten, y

autorizar actos y contratos en el extranjero que hayan de surtir efectos en Guatemala”.

7711505 &
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1.4. El notario segun el Cédigo de Notariado

otorgan, ya que solamente regula lo siguiente: “El notario tiene fe publica para hacer

constar y autorizar actos y contratos en que intervenga por disposicién de la ley o a

requerimiento de parte”.

A través de la fe publica de la cual se encuentra investido el notario guatemalteco,
dichos actos y contratos adquieren credibilidad para toda la ciudadania, a excepcién de

que se determine la falsedad o la nulidad de los mismos.

El notario se encuentra investido de fe publica, certificando por medio de ella la verdad
de los actos que se realizan ante él, especialmente lo referente al acta notarial y a la
escritura publica, debido a que dichos instrumentos producen plena prueba.

1.5. Fe publica

Segun Osorio, se entiende por fe lo siguiente: “Fe es un estado del espiritu que consiste

en creer por el testimonio de otro u otros”.?

% Osorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, pag. 26.
8
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reconoce a la persona que da testimonio de ello”.*

Giménez Arnau, define: “Fe publica es la funcién especifica, de caracter publico, cuya
mision es robustecer con una presuncién de verdad los hechos o actos sometidos a su

amparo”.’

1.5.1. Clases

Existen cinco clases de fe publica, siendo las mismas las que a continuacién se

enumeran y explican brevemente:

1.56.1.1. Fe publica judicial

La fe publica judicial es la que se le reconoce a las actuaciones que se llevan a cabo
frente a los tribunales de justicia, y que son certificadas por los secretarios judiciales en

Guatemala.

La Ley del Organismo Judicial, regula en el Articulo 172 lo siguiente: “Se comprende
bajo la denominacién de copia certificada o certificacién la que se extienda a mano, a

maquina o utilizando cualquier medio de reproduccién mecanica, electrénica u otro

4Salazar Gilberto. Introduccién notarial, pag. 14.
® Giménez Arnau, Enrique. Ob. Cit., pag. 27.
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La citada norma regula en el Articulo namero 173 lo siguiente: “Si el secretario del
tribunal fuere notario, podra dar fe plena de las actuaciones judiciales de que conozca
el tribunal al cual sirve, sin precisar la intervencién de ningun otro funcionario, bajo su

responsabilidad dejando razén en los autos”.
1.5.1.2. Fe publica registral

Es la fe publica inherente a los registradores del pais, para certificar la inscripcién de un
acto que consta en un registro publico, el cual tiene autenticidad y fuerza probatoria

desde que fue inscrito.
1.5.1.3. Fe publica administrativa

Es la que tiene por objeto dar notoriedad y valor de hechos auténticos a los actos
realizados por el Estado o por las personas de Derecho publico dotadas de soberania,
de autonomia o de jurisdiccién. Esta fe publica administrativa se ejerce a través de
documentos expedidos por las propias autoridades que ejercen la gestién administrativa

en los que se consignan érdenes, comunicaciones y resoluciones de la Administracion.

10
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1.5.1.4. Fe publica notarial

También se le denomina fe publica extrajudicial y es aquella que constituye
propiamente la potestad de asegurar la verdad de los hechos y de los actos juridicos
que constan a quien la ejerce y que en virtud de sus aseveraciones, seran tenidos por

auténticos mientras no se demuestre judicialmente su falsedad.

Seguin Salazar: “La fe publica notarial es aquella que consiste en la existencia de

certeza vy eficacia que da el poder publico a los actos y contratos privados por medio de

la autenticacién de los notarios”.®

Fe publica notarial es aquella que el notario declara en ejercicio de su funcién, y dentro

de su funcién el notario es el encargado de abarcar cuatro aspectos; siendo los mismos

los siguientes:

- Exponer a las personas los consejos necesarios para la celebracién del negocio;

- Tener conocimiento de los requisitos que se deben cumplir;

- Modelar el documento;

- Certificar la verdad de lo que consta en los documentos.

® Salazar, Gilberto. Ob. Cit., pag. 11.
11
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La fe publica legislativa es de caracter corporativo, debido a que la tiene el Organismo
Legislativo en dicha calidad, o sea, de forma independiente de sus integrantes. Emana

del Estado mediante la legislacién vigente en el pais.

1.6. Profesion liberal del notario

Para Larraud: “La profesion notarial que es simultaneamente profesién liberal y reviste
también el caracter de funcion publica, su razén de ser esta dada por la importancia que
reviste su utilidad publica o sobre la preponderante utilidad social. El notario debe

ejercer su profesién respetando y acatando las leyes del Estado”.”

El notario, después de escuchar a las partes, tiene que aconsejarias de la mejor manera
y tiene que redactar el contrato de forma tal de respetar la voluntad y los intereses de
todos los contratantes, ademas de contemplar los eventuales derechos de terceros;

dentro del ordenamiento legal.

La investidura de oficial publico es prevaleciente en el notario sobre la figura del
profesional liberal. Ello significa que él no representa a una sola de las partes o sea a
su cliente, sino que a todas las partes contratantes, procediendo de forma imparcial en
el negocio juridico que le es confiado. También representa, en determinado sentido, al

tercero no participante en la relacién que existe entre el notario y su cliente, debido a

" Larraud, Rufino. Curso de derecho notarial, pag. 20.
12
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colectividad.

Es un oficial publico que desarrolla su actividad de interés particular, percibiendo sus
honorarios en base a un arancel aprobado por la autoridad, sin pasar sobre las finanzas

del Estado; al cual le paga los impuestos como cualquier otro ciudadano.

El notario debe lograr el favor y convencimiento de la opinién pablica con sus dotes de
honestidad, capacidad profesional, total competencia juridica, ademas tiene con dichos
méritos que conquistar el favor del poder politico y de las autoridades del Estado. Su
condicién de oficial publico y simultdneamente de profesional liberal, siendo elegido
libremente por los clientes, el hecho de no estar remunerado por el Estado, pero si por
las partes, lo distingue de todos los empleados del Estado y de cualquier otro

profesional liberal.

1.7. Formas de actuacion del notario

El notario puede actuar por tres formas, siendo las mismas las siguientes:

13
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En dichas actuaciones el requerimiento tiene que ser previo, debido a que el notario va
a dar fe y consecuentemente tiene que encontrarse prevenido de todos los detalles

respectivos.

1.7.2. Actuacion del notario por disposicion de la ley

La actuacién del notario por disposicién legal, es aquella consistente en determinadas
situaciones en las cuales la disposicién de la Ley consiste en el requerimiento previo

existente.

1.7.3. Actuacion del notario por interés propio

La actuacién del notario por interés propio, consiste en que el notario actta por si solo y
ante si, o sea por interés propio. El requerimiento es producido en el momento de

actuar mediante la siguiente formula: Por mi y ante mi.

1.8. Requisitos para ejercer el notariado

Los requisitos para ejercer el notariado se encuentran regulados en el Articulo nimero
dos del Cédigo de Notariado, Decreto nimero 314 del Congreso de la Republica de

Guatemala; al regular lo siguiente:

14
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1. Ser guatemalteco natural, mayor de edad, del estado seglar, y domiciliadi

Republica, salvo lo dispuesto en el inciso 2° del Articulo 6°;

2. Haber obtenido el titulo facultativo en la Republica o la incorporacién con arreglo
alaley;
3. Haber registrado en la Corte Suprema de Justicia el titulo facultativo o de

incorporacion, y la firma y sello que usara con el nombre y apellidos usuales; -

4. Ser de notoria honradez”.

Al sefialar que para el ejercicio del notariado se requiere ser guatemalteco natural, no
se determina un requisito exacto, debido a que desde la Constitucién Politica anterior a
la vigente se preceptuaba que quienes eran considerados guatemaltecos naturales en
sus Articulos numero seis y siete sefialaban a los guatemaltecos naturalizados
expresando, que los mismos contarian solamente con las limitaciones derivadas de la

Constitucién Politica y las que fueran legalmente aplicables a todos los guatemaltecos.

Consecuentemente, queda suprimida la limitacién en lo relacionado a los guatemaltecos
naturalizados, debido a que podian también ser notarios; encontrandose al amparo de

la normativa anotada.

15
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actualmente a Guatemala, se mantiene en la misma linea de conceder iguales de{cehgi
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a los guatemaltecos naturalizados, de conformidad con los preceptos que en dicho

nuevo cuerpo legal aparecen establecidos.

El Articulo nimero 144 de la Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala
regula que: “Son guatemaltecos de origen, los nacidos en el territorio de la Republica de
Guatemala, naves y aeronaves guatemaltecas y los hijos de padre o madre
guatemaltecos, nacidos en el extranjero. Se exceptian los hijos de funcionarios

diplomaticos y de quienes ejerzan cargo legalmente equiparados.

A ningun guatemalteco de origen puede privarsele de su nacionalidad”.

El Articulo namero 145 de la citada norma regula lo siguiente: “También se consideran
guatemaltecos de origen, a los nacionales por nacimiento, de las Republicas que
constituyeron la Federaciéon de Centroamérica, si adquieren domicilio en Guatemala y
manifestaren ante autoridad competente, su deseo de ser guatemaltecos. En}este caso
podran conservar su nacionalidad de origen, sin perjuicio de lo que se establezca en

tratados o convenios centroamericanos”.

La naturalizacién se encuentra regulada en el Articulo nimero 146 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala: “Son guatemaltecos, quienes obtengan su

naturalizacién, de conformidad con la ley.

16
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No obstante los derechos constitucionales de igualdad, el requisito de ser guatemalteco

las limitaciones que establece esta Constitucion”.

tiene que ser considerado desde el punto de vista de las instituciones privilegiadas de
un pais, debido a la clase de derechos que confieren y por la naturaleza de los efectos

que producen no tienen que ser patrimonio de la universalidad de individuos.

Tanto los actos como los contratos que el notario autoriza, surten su efecto, por regla
general en el pais en el cual se otorgan, de donde casi siempre son también las
personas contratantes y puede suceder, como en efecto ha ocurrido, que no siendo
guatemalteco el notario, ha vuelto a su tierra natal de la cual se encontraba ausente
debido a cualquier circunstancia llevandose consigo el protocolo o libro de registro de
actos y de contratos, dejando burlados o comprometidos los intereses de los

particulares.

Dicho abuso ha querido prevenir la norma al exigir al notario, para el ejercicio de su
profesién, la calidad de guatemalteco, debido a que es de suponer que teniendo este
caracter, hay en él el propdsito de residir en el pais de su cuna, en donde esta
arraigado por razén de bienes o ligado a vinculos familiares que dificilmente se rompen

por el simple deseo de abandonar el lugar.

17
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sefiala lo siguiente: “que son mayores de edad quienes han cumplido los dlec}cﬁ&»

anos”.

Es fundamental hacer hincapié en el sentido de que la norma, previsora en todo cuanto
se relaciona con el bien, seguridad y garantia de las personas y con los intereses de los
profesionales del notariado, exige, como condicién determinante para el ejercicio de la

profesién, haber llegado a la mayoria de edad.

Tanto la importancia, como el valor intrinseco de los actos del notario en el desempefio
de sus labores y las serias responsabilidades que puede llegar a contraer debido a no
alcanzar a graduar la trascendencia de sus funciones y los compromisos delicados que
en ellos pueden envolver a las personas que se encuentran sujetas a su direccion, son
circunstancias que se pueden considerar en sus graves resultados si aun no se ha

llegado a tener el desarrollo de las facultades.

Por otro lado, no existiria l6gica si el notario encargado de autorizar los actos y
contratos no se le exigiera el requisito de la mayoria de edad, cuando se tiene aceptado
en la legislacion vigente como calidad indispensable en los particulares que ante él
comparecen, la misma necesaria condicién para el ejercicio de sus derechos o para el

caso de contraer obligaciones, por ello es indispensable que sean mayores de edad.

“En lo relacionado con el estado seglar, es una exigencia de la norma que ya no tiene

razén de ser, tanto que la propia ley, para algunos actos, autoriza a sacerdotes de las
18
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Guatemala dicha exigencia aparece a consecuencia de la Revolucién.

Es fundamental encontrarse domiciliado en la Republica. El domicilio consiste en la
relacién juridica que existe entre una persona y el lugar en que se considera presente

para el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones.

El Cédigo Civil vigente en Guatemala regula en el Articulo 32 que: “El domicilio se
constituye voluntariamente por la residencia en un lugar con animo de permanecer en

éel”.

En lo relacionado a haber obtenido el titulo facultativo en la Republica o la incorporacién
con arreglo a la ley, se determina que el titulo se obtiene en las Universidades

autorizadas legalmente.

Para poder inscribirse en la Corte Suprema de Justicia, ademas de tener que presentar
el titulo respectivo, es fundamental encontrarse colegiado en el Colegio de Abogados y
Notarios de Guatemala. Unicamente un colegiado activo puede ejercer la profesion,
segun lo regulado en la Ley de Colegiacion Profesional Obligatoria, Decreto niumero 72-

2001 del Congreso de la Republica de Guatemala.

8 Giménez, Enrique. Ob. Cit., pag. 19.
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usuales.

El notario tiene que ser de notoria honradez en el ejercicio de su profesién, lo cual

implica el manejo de intereses ajenos. Por ello, es condicidén establecida en todas las

legislaciones que el notario tiene que acreditar determinada probidad, para con ello

poder encontrarse autorizado en el ejercicio de la profesién. En Guatemala dicha

honradez se acredita mediante testigos, de forma que si se motiva auto de prisién no se

puede ejercer.

1.9. Impedimentos para el ejercicio del notariado

También se les denomina causas de inhabilitacién total o absoluta, y se encuentran

regulados en el Articulo nimero tres del Cédigo de Notariado, Decreto niumero 314 del

Congreso de la Republica de Guatemala.

“Tienen impedimento para ejercer el notariado:

1. Los civilmente incapaces;

2. Los toxicdbmanos y ebrios habituales;

20
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4, Los que hubieren sido condenados por alguno de los delitos siguientes: falsedad,
robo, hurto, estafa, quiebra o insolvencia fraudulenta, cohecho e infidelidad en la

custodia de documentos”.
Del analisis del Articulo anotado, se establece lo siguiente:

Los civilmente incapaces tienen impedimento para el ejercicio del notariado por razones
obvias, si no pueden intervenir en negocios juridicos propios, menos podrian autorizar

los ajenos.

Los toxicdmanos y ebrios habituales también tienen impedimento para ejercer el
notariado debido a que no se encuentran capacitados ni moral ni fisicamente para dicha

actividad.

Los ciegos, sordo, mudos y quienes adolezcan de cualquier otro defecto fisico o mental
que les impida el adecuado desempefio de su cometido también tienen impedimento
para el ejercicio del notariado, debido al defecto fisico del cual adolecen; motivo por el
cual no se pueden dar cuenta de lo que esta ocurriendo, ellos no podrian dar fe de lo

que ha sucedido.
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De forma que no puede encontrarse investido de fe publica si no cuenta

funciones anteriormente anotadas.

También tienen impedimento para ejercer el notariado, quienes hubieren sido
condenados por alguno de los delitos citados en el Articulo anterior en el inciso numero
cuatro, debido a que dichos delitos suponen la falta de honradez y de probidad que son
fundamentales en el notario. El que ha sido condenado queda inhabilitado para el

ejercicio de la profesion.

1.10. Situaciones en las que no se puede ejercer el notariado

También se les denomina incompatibilidades, debido a que son aquellos casos en los
cuales de forma temporal no se les permite a los notarios el ejercicio profesional. Se
encuentran regulados en el Articulo numero cuatro del Cédigo de Notariado, Decreto
314 del Congreso de la Republica de Guatemala:

“No pueden ejercer el notariado:

1. Los que tengan auto de prisibn motivado por alguno de los delitos a que se

refiere el inciso 4°. del Articulo anterior;

2. Los que desempeifien cargo publico que lleve aneja jurisdiccion;
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Los funcionarios y empleados de los Organismo Ejecutivo y Judicial y,ge A ;n

municipalidades que devenguen sueldos del Estado o del mummpW .‘i
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Presidente del Congreso de la Republica;

4. Los que no hayan cumplido durante un trimestre del afo civil, o mas, con las
obligaciones que impone el Articulo 37 de este Cédigo. Los notarios que se
encuentren en este caso podran expedir los testimonios especiales atrasados
con los requisitos que establece este Cdédigo a efecto de subsanar dicho

impedimento”.

Es de importancia anotar que la temporalidad del auto de prisidn, se convierte en

definitiva si no se dicta la sentencia absolutoria correspondiente.

El Articulo numero siete del Cédigo de Notariado, establece lo siguiente: “Los abogados
titulares de las instituciones de crédito no podran autorizar los documentos en que
comparezcan o tengan interés directo dichas instituciones”. Debido a que caso

contrario existirian monopolios.

De forma que la raz6n es el monopolio que podrian ejercer sobre todas las operaciones
que autorizaran dichas instituciones. O sea, si el abogado, que también es notario,
estuviera facultado para hacer escrituras del propio banco o institucion crediticia,
entonces, todas las haria el. Seria una especie de monopolio dentro de la profesion.
Ademas podria también actuar de forma parcial, debido a ser el abogado de la propia

institucion.
23



1.11. Excepciones a la limitacion del ejercicio

El Articulo nimero cinco del Cédigo de Notariado, regula lo siguiente:

“Pueden ejercer el notariado, no obstante lo preceptuado en los incisos 2 y 3 del

Articulo anterior;

1. Los miembros del personal directivo y docente de la Universidad de San Carlos y

los establecimientos de ensefianza del Estado;

2. Los abogados consultores, consejeros o asesores, los miembros o secretarios de

las comisiones técnicas, consultivas o asesores redactores de las publicaciones

oficiales cuando el cargo que sirvan no sea de tiempo completo;

3. Los miembros del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion;

4 Los miembros de las corporaciones municipales que desempefian sus cargos ad

honorem, excepto el alcaide;

5. Suprimido por Decreto-Ley numero 172;

6. Los miembros de las Juntas de conciliacion de los que establece el Cédigo de

Trabajo, y los miembros de las Juntas Electorales y de los Jurados de Imprenta”.
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funcionarios que tienen jurisdiccién, los mismos no tienen sueldo sino dietas. %, i)

./’

Ademas, se integran por tres magistrados, que son electos por el Congreso de la

Republica. Se reunen dos o tres veces al afio, de forma que son pertenecientes al

Organismo Judicial. En la actualidad no se habla de corporaciones sino de concejos

municipales.

El Articulo nimero seis del Cédigo de Notariado, regula lo siguiente:

“Pueden también ejercer el notariado:

Los jueces de Primera Instancia, en las cabeceras de su jurisdiccién en que no
hubiere notario habil, o que habiéndolo estuviere imposibilitado o se negare a
prestar sus servicios. En tal caso, haran constar en la propia escritura el motivo
de su actuacién notarial. La infraccién de este precepto o la inexactitud de
motivo de su actuacién como notario, no anula el documento, pero si obliga al
juez al pago de una multa equivalente al doble de los honorarios que le
corresponden conforme arancel. La multa sera impuesta por la Corte Suprema

de Justicia e ingresara a la Tesoreria de fondos judiciales.

Los consules o los agentes diplomaticos de la Republica, acreditados y

residentes en el exterior, que sean notarios habiles conforme esta ley;
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1.12. Prohibiciones al notario

El Articulo nimero 77 del Cédigo de Notariado, regula lo siguiente:

“Al notario le es prohibido:

1. Autorizar actos o contratos a favor suyo o de sus parientes. Sin embargo, podra

autorizar con la antefirma: “Por mi y ante mi”, los instrumentos siguientes:

a) Su testamento o donacién por causa de muerte y las modificaciones y

renovaciones de los mismos;

b) Los poderes que confiere y sus prorrogas, modificaciones y revocaciones;

¢) La sustitucién total o parcial de poderes que le hayan sido conferidos, cuando

estuviere autorizado para ello;

d) Los actos en que le resulten solo obligaciones y no de derecho alguno; y
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errores u omisiones de forma en que hubiere incurrido, siempre que now

los contemplados en el Articulo 96.

Si fuere Juez de Primera Instancia facultado para cartular, Secretario de los
Tribunales de Justicia o Procurador, autorizar actos o contratos relativos a asuntos

en que esté interviniendo.

Extender certificacion de hechos que presenciare sin haber intervenido en ellos por

razoén de oficio, solicitud de parte o requerimiento de autoridad competente.
. Autorizar o compulsar los instrumentos publicos o sus testimonios antes de que
aquellos hubieren sido firmados por los otorgantes y demas personas que

intervinieren.

Usar firma o sello que no esté previamente registrado en la Corte Suprema de

Justicia”.
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El contenido del derecho notarial se refiere a la organizacién del notariado, la funcién

notarial y la teoria formal del instrumento publico. El notario es el profesional del
derecho en quien el Estado guatemalteco delega la fe publica, para hacer constar y

autorizar actos y contratos.

El notario, es aquella persona especialmente autorizada para dar fe de los actos y

contratos en los cuales intervenga por disposicién de la Ley o a solicitud de parte.

Algunos autores al sefialar a los funcionarios publicos lo hacen solamente en sistemas
notariales con circuito cerrado. Para la mejor comprensién de lo anotado, se tiene que

determinar claramente si el mismo es considerado como funcionario publico o no.

Salazar, expresa: “Desconocida en los tiempos antiguos y aln en la Edad Media la
naturaleza de la profesién del notario, sus actos y atribuciones se confundieron a
menudo con los poderes publicos, no siendo extrafio que en aquellos tiempos los
escribanos tomaren participaciéon en asuntos religiosos al lado de los papas, obispos y
sacerdotes y en negocios de caracter politico o civil asociados de los reyes, principes y

consejeros de Estado ejerciendo funciones publicas”. ®

® Salazar, Gilberto. Ob. Cit., pag. 3
29
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su profesién.

El notario en el ejercicio de sus funciones no representa al Estado, ni es delegado ni

representante del poder central de una Nacién.

Salazar, define: “La palabra funcionario, en efecto se deriva de la voz latina fungor que
significa desempefiar, representar, hacer las veces de alguno, de manera que

funcionario es la persona que representa a otra o a una entidad conocida”. '°

Salazar, afirma que: “La voz publico tiene su origen en el sustantivo pépullus que en
latin significa pueblo, ciudad, nacién o Estado, o sea un conjunto independiente de
individuos que proveen a sus necesidades, dictan sus leyes o reglas de conducta y
eligen un poder central encargado de dirigir los asuntos de interés comun para los

asociados”.!

Se puede definir al funcionario publico como la persona que se encarga de representar
al poder supremo de una nacién o del Estado, mediante delegacién especial, en algun
acto o en una funcién determinada en la cual se exige la intervencién de la entidad

soberana.

' Ibid, pag. 3.
" Ibid, pag. 4.
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El caracter especial del funcionario publico tomado en cuenta bajo el aspecto de
legalidad, es que ejerce su cargo en virtud de eleccién popular o que su hombramiento
sea hecho mediante autoridad con competencia y en ejercicio de sus funciones publicas
o derivadas de caracter oficial, pero el notario no desempefia cargo alguno ni por

nombramiento de autoridad competente ni tampoco por eleccién popular.

Salazar, expresa: “Es cierto que después de largo tiempo en que los oficios del notario
estuvieron a cargo de los esclavos y de la servidumbre de los grandes sefiores, los
sacerdotes, obispos, principes y magnates, jueces y magistrados, se arrogaron el
derecho de ser los Unicos que por privilegio especial podian tener la profesién de
notario, y fue entonces que este oficio lo ejercia casi siempre alguna persona investida
al mismo tiempo de funciones publicas, dando asi lugar a que se le confunc_iiera con los

funcionarios propiamente dichos”.'?

"2 |bid, pag. 5.
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2.1. Definicion de derecho notarial

Fernandez del Castillo, expone: “Derecho notarial es la parte del ordenamiento juridico

que por conducto de la autenticacién y legalizacién de los hechos que hacen la vida

normal de los derechos, asegura el reinado de estos Ultimos”."?

“El derecho notarial se encarga del estudio de las formas en que participa el notario en

la formulacion del documento y el procedimiento que utiliza para llegar a ellas”.**

Femandez del Castillo, define: “Derecho notarial es el conjunto de disposiciones

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

funcion notarial y el instrumento publico notarial”."®

Larraud, expresa: “El derecho notarial es el conjunto de doctrinas y normas juridicas,
que regulan la organizaciéon de la funcién notarial, y la teoria formal del instrumento

publico”. ®

Salas indica: “El derecho notarial es el conjunto de doctrinas y de normas juridicas, que

regulan la organizacion del notariado, la funcién notarial y la teoria formal del

instrumento publico”."”

'? perez Fernandez del Castillo, Bernardo. Derecho notarial, pag. 142.

" Ibid, pag. 44.

' Ibid, pag. 46.

16 Larraud, Rufino. Ob. Cit., pag. 22.

"7 Salas, Oscar. Derecho notarial de Centroamérica y Panama, pag. 23.
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2.2, Principios del derecho notarial

1. De fe publica;

2. De laforma;

3. De autenticacion;

4. De inmediacion;

5. De rogacion;

6. De consentimiento;

7. De unidad del acto;

8. De protocolo;

9. De seguridad juridica;

10.De publicidad;

11.De unidad de contexto;

33




12.De funcién integral;

13.De imparcialidad.

Fe publica, es un “principio” real de derecho notarial, pues viene a ser como una
patente de crédito que se necesita forzosamente para que la instrumentacién publica

sea respetada y tenida por cierta, se traduce por una realidad evidente.

En Guatemala, no es frecuente estudiar la fe publica como principio, sin embargo el
Cddigo de Notariado indica en el Articulo uno que: “El notario tiene fe publica para hacer
constar y autorizar actos y contratos en que intervenga por disposicién de la ley o a

requerimiento de parte”. Se diria que es un atributo del notario.

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

impugnacion por nulidad o falsedad.

De la forma, es la adecuacién del acto a la forma juridica, dicho en otras palabras, el
derecho notarial preceptta la forma en que debemos plasmar en el instrumento publico

el acto o negocio juridico que estamos documentando.

El Cédigo de Notariado en el Articulo 29 enumera los requisitos para redactar un
instrumento publico ya que regula lo que estos deben contener, por lo tanto nos da la

forma.
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en el caso de Guatemala, deben registrarse en la Corte Suprema de Justicia, siendo
este un requisito exigido por la Ley guatemalteca para ejercer. Es mas, entre las
prohibiciones reguladas en la misma Ley esta la del uso de una firma y sello no

registrados previamente.

Inmediacién, la funcién notarial demanda un contacto entre el notario y las partes y un

acercamiento de ambos hacia el instrumento publico.

E!l notario siempre debe estar en contacto con las partes, con los hechos y actos que se
producen dando fe de ello. Este principio no implica que sea el notario el que escriba el
documento o sea el autor material, ya que para ello puede tener un escribiente o
auxiliarse de cualquier medio moderno para hacerlo, implica propiamente recibir la

voluntad y el consentimiento de las partes.

Rogacidn, la intervencién del notario siempre es solicitada, nho puede actuarse por si
mismo o de oficio. El Articulo uno del Cédigo de Notariado, lo contempla: “El notario
tiene fe publica para hacer constar y autorizar actos y contratos en que intervenga por

disposicién de la ley o a requerimiento de parte”.

Consentimiento, es un requisito esencial y debe estar libre de vicios, si no hay
consentimiento no puede haber autorizacion notarial. La ratificacién y aceptacion, que

queda plasmada mediante la firma del o los otorgantes, expresa el consentimiento.
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Unidad del acto, este principio se base en que el instrumento publtf‘fg!S

es légico ni legal que sea firmado un dia por uno de los otorgantes y otro dia por el otro,
debe existir unidad del acto. Algunos instrumentos como el testamento y donacién por

causa de muerte llevan hora de inicio y de finalizacién.

Protocolo, es donde se plasman las escrituras matrices u originales y es necesario para
la funcién notarial debido a la perdurabilidad y seguridad en que quedan los
instrumentos que el mismo contiene, asi como la facilidad de obtener copia de ellos. El

protocolo se juzga un excepcional principio del derecho notarial.

Seguridad juridica, este principio se basa en la fe publica que tiene el notario, por lo
tanto, los actos que legaliza son ciertos, existe certidumbre o certeza. EI Cédigo
Procesal Civil y Mercantil en el Articulo 186, establece: “que los instrumentos

autorizados por notario, producen fe y hacen piena prueba”.

Publicidad, los actos que autoriza el notario son publicos; por medio de la autorizacién

notarial se hace publica la voluntad de la persona.

Este principio de publicidad, tiene una excepcion, y se refiere a los actos de ultima
voluntad, testamentos y donaciones por causa de muerte, ya que estos se mantienen
en reserva mientras viva el otorgante, como lo regula el Cédigo de Notariado en el
Articulo 22 el cual establece lo siguiente: “Las escrituras matrices podran consultarse

por cualquier persona que tenga interés, en presencia del notario, exceptuandose los
36
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Unidad de contexto, este principio, conocido como de especialidad es muy propio de

Guatemala, esta regulado en Articulo 110 del Cédigo de Notariado.

Por este principio, cualquier disposicién que se emita para crear, modificar o suprimir
los derechos y obligaciones de los notarios contenidos en el Coédigo de Notariado,
deben hacerse como reforma expresa a la misma a efecto de conservar la unidad de

contexto.

Funcién integral, este principio se refiere a la funcién total que debe llevar a cabo el
notario, quien en principio es contratado para un acto o contrato determinado, pero él
debe cumplir con todas las obligaciones posteriores que del mismo se deriven o se

relacionen.

Podemos verlo, como ejemplo, en el momento que el notario es requerido para
autorizar un matrimonio. La obligacion principal radica en autorizar el matrimonio, lo
cual lleva a cabo al faccionar y autorizar un acta notarial, pero su funcién no finaliza con
la autorizacién, ya que esta obligado como parte de la funcion integral entre otros a

protocolizar el acta y expedir el aviso al Registro Civil de las Personas.

De imparcialidad, es para las partes que requieren sus servicios, para la sociedad que

espera eso del notario, para el mismo Estado que ha delegado la fe publica, lo que nos
37
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sus servicios, con razén se afirma que el notario debe evitar hasta la apariencia de

parcialidad.
2.3. Caracteristicas del derecho notarial

El derecho notarial cuenta con varias caracteristicas, siendo las mismas las que a

continuacion se sefialan:

- Actla dentro de la denominada fase normal del derecho. O sea, donde no

existen derechos subjetivos en conflicto;

- Confiere certeza y seguridad juridica a los hechos y actos solemnizados en

instrumento publico;

- Aplica el derecho objetivo condicionado a las declaraciones de voluntad y a la
ocurrencia de ciertos hechos de modo que se concreten o robustezcan los

derechos subjetivos;

- Es un derecho cuya naturaleza juridica no puede encasillarse en la tradicional
divisibn de derecho publico y derecho privado, porque se relaciona con el
primero en cuanto que los notarios son depositarios de la fe publica, y con el

segundo porque esa funcién se ejerce en la esfera de los derechos subjetivos de
38




2.4. Sistemas notariales

A continuacién se enumeran y explican de manera breve los sistemas notariales, siendo

los mismos los siguientes:

2.41. Sistema sajon

En el sistema sajén, para poder ser investido de fe publica, Gnicamente se necesita

cumplir con determinados requisitos, como lo son los que a continuacién se sefalan:

- Acreditar determinado grado de cultura general, lo cual se alcanza a través de la
aprobacién de determinado nivel de educacién, ello es en virtud de que
Gnicamente se necesita tener un minimo de conocimiento legal, debido a que su

funcién no es propiamente asesora; sino que solamente fedataria;

- La autorizaciobn para su ejercicio es temporal, pudiendo renovarse la

autorizacion;

- Acreditar la existencia de probidad;
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- No existe Colegio Profesional y no lievan protocolo.

En el sistema sajén, la caracteristica de mayor importancia consiste en que el notario se

circunscribe a la autenticacion de firmas.

Se le autoriza de forma limitativa, debido a que no interviene en la elaboracién del
documento, sino que el mismo se limita a darle autenticidad a las firmas con las cuales

cuenta.

2.4.2. Sistema latino

En el sistema de notariado latino, es necesario cumplir con los aspectos de mayor

importancia, entre los cuales se destacan los que a continuacion se indican:

- Debe pertenecer a un Colegio Profesional, en el caso de Guatemala, al Colegio

de Abogados y Notarios, ya que se ejercen conjuntamente ambas profesiones;

- La responsabilidad en el ejercicio profesional es personai;

- El ejercicio puede ser cerrado o abierto, o limitado e ilimitado. EIl cerrado tiene
limitaciones territoriales, mas conocido como notariado de nimero o numerario.

En Guatemala, el sistema es abierto, ya que no se tienen limitaciones dentro del
40



territorio nacional. En algunos casos se puede actuar fuera del

nacional;

Es incompatible con el ejercicio de cargos publicos que lleven aneja jurisdiccion,
asi también para los funcionarios y empleados de los Organismos Ejecutivo y
Judicial y de las municipalidades que devenguen sueldo del estado o del

municipio y el Presidente del Organismo Legislativo;
Desempefia una funcién publica, pero no depende directamente de autoridad

administrativa;

Debe contar con conocimientos juridicos, que permitan la determinaciéon por
parte del notario del camino a continuar en el negocié que le es planteado, o sea

el consejo que tiene que dar para faccionar el documento;

Tiene que acomodar el negocio a la norma, o sea que tiene que saber los
requisitos legales que se tienen que llenar, de conformidad al pais en el cual se
gjerce;

Debe darle la forma juridica que le corresponde; y

Debe certificar la verdad del contenido del documento, o sea cumplir con su

funcion autenticadora.
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profesional exigen la obtencién de los titulos de Abogado y Notario.

2.4.3. Sistema de funcionarios judiciales

El presente sistema tiene como particularidad el hecho que el notario desempefia una
dualidad de funciones, es notario y juez. Por tal motivo, el notario depende propiamente
del Organismo Judicial; y por lo tanto, [a administracién puablica es quien le otorga su

nombramiento.

Algunos Estados Alemanes y una parte del territorio Noruego aplican el presente
sistema notarial, al igual que Rumania. En Guatemala existe una norma en el Articulo
seis numeral primero del Cédigo de Notariado, en él pareciere que se otorga al juez la
facultad de ejercer una funcién notarial ante la falta de algun notario dentro del territorio
de su competencia o cuando habiendo notario éste se negare a actuar. Sin embargo,
en la Ley del Organismo Judicial (que es mas reciente al Cédigo de Notariado) se
establece de forma expresa en el Articulo 70 literal g) la prohibicién de los jueces a
ejercer el notariado, por lo tanto la norma del Cédigo de Notariado carece de
aplicabilidad y con ello también la posibilidad que en Guatemala pueda implementarse

en algln caso el sistema de funcionarios judiciales.
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2.44. Sistema de funcionarios administrativos ng SECRETARIA

Sistema que se caracteriza por su dependencia plena del poder administrador. La
funcidn notarial es de directa relacién entre el particular y el Estado; las facultades estan
regladas por las leyes. Los notarios son empleados publicos, servidores de la oficina
del Estado, y las oficinas son de demarcacion cerrada. En cuanto a la eficacia del
instrumento publico, por ser actos derivados del poder del Estado tienen la maxima
eficiencia de efectos, su valor es publico asi como absoluto, los originales pertenecen al
Estado que los conserva al igual que los expedientes y demas documentos de la

administracién.

En nuestro pais no se utiliza el sistema de funcionarios administrativos; pero podemos

decir, que el Escribano de Gobierno en su actividad notarial al servicio del Estado

representa cierto caracter de dicho sistema.

2.5. Aspectos fundamentales

Tres son los aspectos fundamentales que abarca el derecho notarial, siendo los mismos

los que a continuacién se enumeran y explican de forma breve:

2.5.1. Organizacion del notariado

El derecho notarial incluye, como parte fundamental, las normas relacionadas al titular

de la funcion notarial, o sea del notario, cartulario o escribano.
43



Debido a ello, es de importancia el estudio de: S 5
22 g §2

0% &
3 | o Sy
- Los requisitos que se tienen que cumplir para ingresar a la carrera notanaMg’vf/

- Los impedimentos y las incompatibilidades para el ejercicio profesional;

- La competencia notarial;

- La responsabilidad penal, civil y administrativa a que se encuentra sujeto;

- Los casos de excepcién que el notariado es ejercido por funcionarios judiciales,
administrativos, consulares o de otra clase, en los que hay que estudiar su

competencia en el orden notarial.

2.5.2. Régimen juridico de la funcién notarial

Dentro del régimen juridico de la funcién notarial se incluyen las normas que regulan los
diversos aspectos de las fases de la funcién notarial y los aspectos juridicos que
produce su ejercicio, que es de vital importancia para el derecho notarial, ya que
mediante la funcién notarial cobran vida y se modelan juridicamente las relaciones entre
particulares. Se encuentra compuesto fundamentalmente por normas de derecho

privado de caracter material o sustantivo.
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régimen formal se encuentra formado por normas de derecho privado de tipo a ietive o
formal. Aqui se incluye todo lo relativo al protocolo, escrituras, actas, testimonios,

certificaciones, avisos y copias”. '

2.6. Autonomia del derecho notarial

Para que el derecho notarial llegara a ser una disciplina independiente se tuvo que
librar una lucha de arfios, debido a que existen determinadas posiciones que lo

consideran como dependiente.

2.6.1. Posicion civilista

Originalmente se consider6 al derecho notarial como integrante del derecho civil. El
fundamento principal de dicha posicién es que la mayor parte del material del derecho
notarial es del derecho civil y del derecho mercantil. Por ende, como los contratos
civiles son constitutivos del mayor acopio de la labor del notario, se considerd que la
regulacién de dichos contratos era fundamental, ya que tenia que constituir un acervo

cultural del notario, por lo tanto, la disciplina notarial constituia parte del derecho civil.

'® Larraud, Rufino. Ob. Cit., pag. 25.
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en la mayor parte de las legislaciones se regulé lo referente al notariado den%
Cédigo Civil. En Guatemala se encuentra esta tendencia dentro del Cédigo Civil de
1877, en el que aparecen los requisitos y la parte esencial de lo que se refiere al
notariado en lo que respecta a su titulo: el notario o escribano, como le llama el Cédigo,

que hace la diferencia entre notario y escribano”.'®

Lo anico que el derecho civil le proporciona al derecho notarial es el elemento con el
cual se forman los contratos, o sea la consideracion juridica del negocio. Ello no es
esencial en el derecho notarial, debido a que en este derecho lo primordial es la forma,
y su funciéon primordial consiste en la faccién del documento donde consta ese contrato.
Debido a éllo no es dable la consideracién del derecho notarial como parte del derecho

civil.

El contenido de los contratos es materia del derecho civil, pero el derecho notarial es

referente al instrumento en el cual se van a regular dichos contenidos.
2.6.2. Posicidén procesalista
También al derecho notarial se le consideré como parte del derecho procesal civil,

debido a la circunstancia de que muchos actos notariales intervienen en lo que se

llama jurisdiccién voluntaria.

' Salazar, Gilberto. Ob. Cit., pag. 24.
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notarial no lo es, debido a que donde no hay contencién de parte ya no puede intéh%‘gﬁ
este derecho, debido a que la funcién esencial es hacer constar actos y contratos entre
las partes y para que haya convenio se necesita que haya concurrencia de voluntades.
Si existe controversia es ya materia del derecho procesal civil, ya no entra dentro del
ambito del derecho notarial. De tal manera, que la tendencia moderna es ir sustrayendo
los actos de la jurisdiccién voluntaria para que entren dentro del campo del derecho

notarial.

En la legislacién guatemalteca se le dio la intervencién al notario de una parte de la

jurisdiccién voluntaria, para que entrara dentro del campo notarial.

El Decreto nimero 54-77 del Congreso de la Republica de Guatemala, regula los
asuntos relativos a la jurisdicciéon voluntaria. O sea, que el derecho notarial atrajo a la
jurisdiccién voluntaria, pues es en donde efectivamente debe estar y es por ello que asi

se legislé6 modernamente.

El derecho notarial no tiene que ser considerado como parte integrante del derecho
procesal civil, ya que aunque en la rama notarial exista jurisdiccion voluntaria, existe la
circunstancia de que en el derecho procesal civil hay contencién de parte, y en el

derecho notarial siempre tiene que existir acuerdo.
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2.6.3. Posicién administrativa e

Existen quienes han considerado que el derecho notarial forma parte déf-:l‘é:
administracion, pero esta posicién esta todavia mas lejos de la realidad, debido a que
con dicho derecho sus contactos son extranos. Solamente donde interviene el notario,
en relacién con el Estado, es en lo relacionado con el cumplimiento de las obligaciones
que tiene con relacién al control de determinados impuestos o pagos y que tiene que

insertar comprobantes de los documentos que autoriza en su protocolo.
De tal manera que, el derecho administrativo no rige al derecho notarial, a excepcién de

los sistemas de derecho notarial, en los cuales la autorizacién para ejercer el notariado

compete al Organismo Ejecutivo.
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Consiste en el que hacer del notario, siendo el mismo el profesional del derecho, que se
encuentra encargado de llevar a cabo una funcién publica, consistente en recibir,
interpretar y darle forma legal a la voluntad de las partes, para lo cual redacta los
instrumentos pertinentes a ese fin, confiriéndoles a los mismos autenticidad, y
conservando los originales de ellos y a su vez expidiendo las copias que dan fe de su
contenido. También, en la funcién del notario se encuentra contenida la autenticacién

de los hechos.

El notario se encuentra facultado para conocer, tramitar y resolver determinados
asuntos que no son contenciosos, y que en la legislacién notarial vigente en Guatemala

se denominan de jurisdiccién voluntaria.

3.1. El notario es un profesional del derecho

El notario guatemaiteco es un profesional del derecho debido a que el mismo requiere
de tener una preparacién universitaria, la cual termina con el titulo profesional de
notario. El hecho de contar con un titulo profesional hace que el mismo sea un experto
en el derecho, o sea conocedor a profundidad del derecho interno y del derecho

internacional en lo que se relaciona a la materia.
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necesita contar con un titulo profesional y puede ser cualquier persona que cuente con

cuentan con un sistema de notariado latino, debido a que en el sistema saJon
determinados requisitos; quien puede llegar a ser notario.

En los paises en los cuales tiene vigencia el sistema sajén, es bastante facil localizar un
notario, debido a que la funcién del notario sajén es bastante distinta de la del notario
latino. El primero solamente se encarga de legalizar firmas en documentos que le
llevan ya elaborados, pero en ninglin momento entra a asesorar ni tampoco a preparar
el documento. En los grandes bufetes de abogados, cuentan los mismos con uno o
més notarios o inclusive algunas secretarias son también notarias; y lo Unico que tienen

que hacer es firmar.
3.2. Funcién publica

El notario tiene a su cargo la funcién publica, consistente en dar fe, y esta ultima puede
ser apreciada como la investidura que se le otorga a todos los notarios en el momento
de su graduacién profesional, debido a que cuando le confieren su titulo de notario, se

encuentran invistiéndolo con fe publica; y a partir de ese momento es un notario.

El Articulo nimero uno del Cédigo de Notariado, regula que: “El notario tiene fe publica
para hacer constar y autorizar actos y contratos en que intervenga por disposicién de la

ley o a requerimiento de parte”.
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encuentran contenidos en el Articulo niumero dos del Cédigo de Notariado. W’ e

Larraud expresa: “Diversas son las teorias que han sido formuladas para darle una
explicacion a la naturaleza de la funcién notarial, entre las cuales se encuentran la

profesionalista, la funcionarista, la autonomista y la ecléctica”.?

En la teoria funcionarista, el notario actia en nombre del Estado, al cual se le define
legalmente como funcionario publico que se encuentra investido de fe para legitimar y
autenticar los actos que requieren su intervencién. Dicha tesis fue admitida hasta hace
pocos anos, encontrandose vigente hasta el dia de hoy en algunos paises. Es

imposible negar el caracter publico de la funcién y de la institucién notarial.

Las finalidades de la autenticidad y de la legitimacién de los actos publicos exigen que
el notario guatemalteco sea un funcionario publico que intervenga en ellos en nombre
del Estado y ademas para atender, mas que el interés particular, el interés general y el
social de afirmar el imperio del derecho, para lo cual aseguran la legalidad y la prueba
fehaciente de los hechos y de los actos de los cuales dependen las relaciones de

caracter privado en el pais.

La teoria funcionarista es ubicada en Guatemala dentro del poder ejecutivo, debido a

que la misma no cabria en el poder legislativo; ni mucho menos en el poder judicial. El

| arraud, Rufino. Ob. Cit., pag. 49.
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del derecho privado; siendo por ende su funcién del poder ejecutivo.

El Cédigo Penal vigente en Guatemala, entre sus disposiciones de orden general regula
que todos los notarios son reputados como funcionarios cuando se trata de lo -
relacionado con delitos que cometan con ocasiéon o motivo de actos relacionados con el
ejercicio de su profesidén; debido a que en todo lo demas no se le reputa como

funcionario publico.

Los defensores de la teoria profesionalista sefialan que, el recibir, interpretar y dar
forma legal a la voluntad de las partes, lejos de ser una funcién publica, es un que hacer
propiamente profesional y técnico y ademas es importante anotar que la actividad
autenticadora y certificante no es publica, debido a que dar fe no es otra cosa que
certificar y la aptitud certificante, lo cual no es propio a la calidad de funcionario publico,
debido a que la norma determina casos en los cuales los particulares expiden
documentos que hacen fe, entendiéndose como plena fe, y por ende la potestad
certificante no es un atributo correspondiente del Estado que se ejerce a nombre y en

representacién del poder publico; sino una creacién legal.

Para conciliar las dos teorias anotadas, es creada la teoria ecléctica, la cual critica las
anteriores al permitir la admisién de la posibilidad del libre ejercicio de una funcién de

caracter publico, sin la necesidad de que exista un nombramiento, a pesar de que se
52



un funcionario, ni tampoco el notario es un funcionario de gestion, debido a que actla

dentro del ambito de las relaciones juridicas privadas; de la vida de los particulares.

La teoria ecléctica es la que mayormente se adapta a Guatemala, en donde el notario
es un profesional del derecho, que tiene a su cargo una funcién publica, la cual se
ejerce como una profesion liberal en la que los particulares pagan los honorarios
correspondientes al servicio prestado, ademas no se es dependiente de ninguna
persona, y no se requiere nombramiento alguno, y no se esta enrolado en la

administracién publica; debido a que no se devenga salario del Estado.

Ello, no se aplica a todos los paises, debido a que en algunos se es nombrado y sin
dicho nombramiento no se puede ejercer la funcidbn notarial, siendo dichos

nombramientos por oposicién o sencillamente por nombramiento.

“Es de importancia anotar que la teoria autonomista presupone para la figura del notario
una situaciéon nueva, independiente de los extremos anotados, es una situacién de
caracter autébnomo. Esta teoria exige que el notariado se ejerza como una profesién
libre e independiente. El notario resulta siendo un oficial publico, no un funcionario que
ejerce en las normas y segun los principios de la profesién libre; ello lo hace ser de

caracter auténomo”.!

 Ibid, pag. 46.
53



3.3. Funciones que desarrolla el notario

En su actividad profesional el notario desarrolla las funciones que a continuacién se dan

a conocer:

- Receptiva;

- Asesora;

- Legitimadora;

- Modeladora;

- Preventiva;

- Autenticadora.

3.4. Voluntad de las partes

A la voluntad que tienen las partes, también se le denomina funcién receptiva, y la

misma consiste en que el notario recibe la voluntad de sus clientes en términos

sencillos, en vista de que la mayoria de sus clientes, no conocen de derecho, y

expresan con sus propias palabras; que es lo que desean. El cliente es el emisor y el

notario el receptor.
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actuaciones a requerimiento o rogacién; encontrandose dicho principio regulado en el

Articulo nimero uno anteriormente citado del Cédigo de Notariado.

3.5. Interpretacion de la voluntad de las partes

El notario es una persona versada en derecho, y es de esa forma como el mismo puede
interpretar la voluntad de las partes. Después de recibir la voluntad de sus clientes, el
mismo interpreta dicha solicitud, posteriormente la dirige y asesora en relaciéon al
negocio que busca celebrar, aconsejando sobre el particular; a ello se le conoce como

funcién directiva o asesora.

3.6. Forma legal a la voluntad de las partes

Entre las actividades o funciones del notario, se encuentra la funcién modeladora, la
cual ocurre en el momento en el cual el notario se encuentra adecuando de forma
mental, la voluntad de las partes, a aquellas normas juridicas reguladoras del negocio

que se busca celebrar; previo a plasmarlo en el instrumento.

3.7. Redaccion de los instrumentos acordes a ese fin

El notario guatemalteco se encarga de modelar la voluntad de las partes, cuando
faccionan o cuando elaboran en el protocolo el instrumento publico. Al ser desarrollada

esta actividad o funcibn modeladora como también se le denomina, se le esta
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impregnando de forma a la voluntad de las partes, encuadrandola a la

reguladoras del negocio y lo hace; mediante la redaccién en el protocolo.

“El notario tiene a su cargo el protocolo, ya que él es depositario del mismo, las hojas
de papel especial de protocolo se las venden exclusivamente a él, en dicho papel

especial son redactados los instrumentos autorizados por el notario”.?

3.8. Autenticidad de los instrumentos elaborados

Los instrumentos autorizados por el notario cuentan con autenticidad debido a tener fe
publica, al estampar su firma y sello, el notario guatemalteco le esta dando autenticidad
al instrumento que elabord, lo autoriza con ello, y posteriormente se convierte en el

autor del documento.

Al llevar a cabo dicha funcién denominada auténticadora, se le da también autenticidad
al acto o contrato contenido en el instrumento, y por ende se tienen por ciertos y
auténticos mientras no se pruebe lo contrario; debido a que producen fe y hacen plena

prueba.

Tanto la firma como el sello que utiliza el notario, tienen que ser registrado previo a
comenzar a ejercer el notariado, lo cual es una de las obligaciones que se encuentran
contenidas en el Articulo nimero dos del Cédigo de Notariado, siendo dicho Articulo

previamente citado.

2 Avila Alvarez, Pedro. Estudios de derecho notarial, pag. 39.
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en el Articulo 77 inciso numero cinco al sefalar lo siguiente: “Usar firma y sello que no

este previamente registrado en la Corte Suprema de Justicia”.

Tanto la firma como el sello pueden cambiarse y registrarse por el notario cuantas

veces sea necesario.

3.9. Conservacion de los originales de los instrumentos publicos

Dentro del protocolo, el cual en el Articulo ocho del Cédigo de Notariado, lo define al
sefialar que: “El protocolo es la coleccién ordenada de las escrituras matrices, de las
actas de protocolacién, razones de legalizacién de firmas y documentos que el notario

registra de conformidad con esta ley”.

El notario guatemalteco se encuentra obligado a la conservacién en el protocolo de

todas las escrituras autorizadas.

De la guarda y conservacion es responsable por toda su vida, hasta el momento en el
cual por mandato legal o de forma voluntaria los entrega al Archivo General de
Protocolos y cuando fallece, dicha obligacién es trasladada a las personas que tienen el

protocolo en su poder.
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3.10. Copias que dan fe del contenido

El notario es el encargado de expedir las copias que dan fe del contenido. Dentro de la
legislacion notarial guatemalteca se encuentran los siguientes: testimonios o primeros

testimonio, testimonios especiales y copias simples legalizadas.

Los testimonios consisten en los traslados o copias fieles de la escritura matriz, los
cuales se expiden para los interesados y en el caso de los testimonios especiales para

el Archivo General de Protocolos.

En los testimonios se cubren los impuestos fiscales y los notariales a los cuales se

encuentra afecto el acto o el contrato que se esta documentando.

Cuentan con igual validez que los originales que reproducen y mediante los mismos es
que se ejercitan los derechos que se encuentran contenidos en ello, o sea, los
testimonios son los que sirven de titulo, y no los instrumentos originales que constan en

el protocolo.

En su funcién se encuentra comprendida la autenticacion de los hechos, debido a que
el notario se encuentra facultado para faccionar y autorizar actas notariales, en las
cuales determina los hechos presenciados, asi como también las diversas
circunstancias que le constan, tal y como es regulado en el Articulo nimero 60 del

Cédigo de Notariado; al sefalar que: “El notario, en los actos en que intervenga por
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disposicién de la ley o a requerimiento de parte, faccionara actas notariales en |

hara constar los hechos que presencie y circunstancias que le consten”.

Los notarios, también pueden legalizar firmas cuando las mismas sean reconocidas 0
puestas en su presencia. Podran ademas, legalizar fotostaticas, fotocopias y otras
reproducciones llevadas a cabo por procedimientos analogos, siempre que las mismas
sean procesadas, copiadas o reproducidas de su documento original, segin el caso; en

presencia del notario autorizante.

El Articulo numero 54 del Cédigo de Notariado, regula lo siguiente: “Los notarios podran
legalizar firmas cuando sean puesta o reconocidas en su presencia. Asimismo, podran
legalizar fotocopias, fotostaticas y otras reproducciones elaboradas por procedimientos
analogos, siempre que las mismas sean procesadas, copiadas o reproducidas del

original, segun el caso, en presencia del notario autorizante”.

3.11. Conocimiento, tramitacion y resolucion de asuntos de jurisdiccion

voluntaria

Todos los asuntos no contenciosos, y que se conocen como de jurisdiccion voluntaria,
son aquellos en los cuales no existe litis, pero que en los mismos se requiere de una
resolucion o de una declaracion para otorgarles vida, debido a la inexistencia de litigio, y
por el contrario debido al acuerdo de voluntades, se encuentran saliendo de la esfera

de los jueces; y pasando al campo de los notarios.
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No obstante lo anotado en el parrafo anterior, los interesados tienen la op

escoger al notario o al juez, para que conozca y resuelva el asunto.

En otros casos no existe la opcién, debido a que para algunos asuntos de caracter
especifico de jurisdiccién voluntaria, debido a un imperativo legal, solamente se pueden
tramitar frente a jueces. También tienen que ser conocidos por los jueces todos

aquellos asuntos en los cuales se arma litis entre los interesados.

Entre los asuntos que en la actualidad pueden ser de conocimiento de los notarios y
que regula el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107; se encuentran los
siguientes:

- Identificacién de tercero;

- Subastas voluntarias;

- Procesos sucesorios tanto intestados como testamentarios;

Segln el Decreto nimero 54-77 del Congreso de la Republica de Guatemala, los
asuntos que pueden ser del conocimiento de los notarios; son los que a continuacién se

dan a conocer:

- Ausencia;
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- Disposicion de bienes de menores, incapaces y ausentes; 8%, 173
N

- Gravamen de bienes de menores, incapaces y ausentes;

- Reconocimiento de prefiez;

- Reconocimiento de parto;

- Cambio de nombre;

- Determinacion de edad:;

- Omision de partida;

- Rectificacion de partida;

- Patrimonio famitiar.

En el Decreto Ley numero 125-83, encontramos regulado un asunto que también

tramita el notario dentro de la jurisdiccidn voluntaria, que a continuacién se da a

conocer:

- Redctificacion de area de bien inmueble urbano.
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3.12. Finalidades

Las finalidades de la funcién notarial, son las siguientes:

Seguridad;

Valor;

Permanencia.

La seguridad consiste en la calidad de firmeza, la cual otros le denominan certeza, que

es otorga al documento notarial.

La seguridad busca el debido analisis de la competencia que lleva a cabo el notario
guatemalteco. El mismo notario tiene que autoanalizarse para determinar si es
competente para actuar, si no cuenta con algun impedimento o prohibicidén, que no le

permita el ejercicio profesional.

También busca la seguridad que el acto o el contrato a documentar cuente con licitud, y

para ello lleva a cabo un analisis del caso con respecto a lo regulado en la ley.

“La seguridad busca la perfeccién juridica de la obra, debido a que para que la misma

sea perfecta, tienen que existir juicios de capacidad relacionados con los mismos
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clientes, para determinar si son aptos para otorgar, dar fe de conocimiento de\%—
hreun

otorgantes o identificarlos por los medios legales”. %

El valor consiste en la utilidad, en la aptitud, fuerza, y eficacia para producir efectos
juridicos. Es el valor de la actuaciéon del notario que otorga el debido valor juridico.
Dicho valor juridico es bastante amplio, debido a que es realizado frente a terceros, y es
la eficacia y la fuerza que otorga la intervencién del notario entre partes y frente a

terceros.

La permanencia se relaciona de forma directa con el factor tiempo. E! documento
notarial nace para posteriormente ser proyectado. El documento privado tiene caracter
perecedero, debido a que se deteriora con bastante facilidad, o puede extraviarse, y

también destruirse facilmente; y por lo tanto no cuenta con seguridad.
El documento notarial a diferencia del documento privado es indeleble y permanente, o
sea que el mismo es tendiente a no sufrir ningun tipo de mudanza. Mueren las partes y

muere el notario, pero el documento perdura.

Existen varios medios adecuados para alcanzar dicha permanencia, siendo los

siguientes:

- El notario actia en el momento en el cual se producen los hechos;

% Ibid, pag. 42.
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- Queda plasmado en un papel de larga duracién y con tinta indeleble;

- Existen procedimientos para reproducir y guardar los documento, por un lado con

los originales y por el otro lado los testimonios especiales;

- El notario es el responsable de [a permanencia.

Las finalidades de la funcién notarial consistentes en la seguridad, el valor y la
pemanencia se cumplen ya que de ser lo contrario, se entra al campo de la

responsabilidad profesional.

3.13. La imparcialidad

La funcién notarial que lleva a cabo el notario guatemalteco cuenta con reglas propias
de actuacién que dependen de cada normativa. En determinados paises se le obliga al
notario contar con una sede notarial, lo cual no ocurre en Guatemala, debido a que el

notario puede contar con mas de una oficina.

En la mayoria de paises, el ejercicio de la abogacia no es compatible con el notariado,

a diferencia de Guatemala donde se pueden ejercer de forma usual ambas profesiones.

En algunas legislaciones, se le obliga al notario a tener abierta su oficina un
determinado nimero de horas durante el dia, en Guatemala se cuenta con la libertad

de mantener abierta la oficina cuando el notario asi lo desee.
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En Guatemala no se requiere de autorizacidén previa; y por ello el sistema vigente en

nuestro pais se le denomina numerus apertus.

El notariado en el sistema notarial de numerus clausus solamente puede ser ejercido en
un determinado territorio, municipio, estado o departamento. En el pais se puede
ejercer en cualquier lugar de la Republica de Guatemala, inclusive fuera del pais, en

casos determinados.

Los notarios guatemaltecos pueden ejercer el notariado en cualquier lugar siempre y
cuando los actos y contratos cuenten con seguridad juridica y también que vayan a

surtir efectos en Guatemala.

El tema relacionado con la imparcialidad en el ejercicio del notariado es fundamental, el
mismo busca asegurar la adecuada prestacién del ejercicio profesional en forma limpia

e inmaculada.

Un notario que se encuentra comprometido, sesgara la redaccién de documentos de

conformidad con su interés o su conveniencia.

Por dicho motivo antes anotado, en varios paises que utilizan el sistema latino, se dan

prohibiciones concretas para no ejercer una funcién notarial. Cuando no se es del
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estado seglar, cuando se es funcionario o empleado del Estado guatemalteco d

completo o si existe una relacién de trabajo.

El notario tiene que evitar la apariencia de parcialidad. La imparcialidad es para las
partes que requieren la prestaciéon de los servicios del notario guatemalteco, para la
sociedad que espere eso del notario, para el mismo Estado que ha delegado la fe
publica, y lo que nos pide es velar por los intereses de todas las partes y no solamente

de una parte.

Es importante anotar que el notario, es notario de las partes y no de la parte, no debe
inclinarse a pensar como en el litigio que se trata de intereses contrapuestos, sino que

al contrario; son intereses comunes los que se encuentran en juego.

El notario tiene que actuar de forma imparcial y objetiva en todos los actos y contratos

que sean otorgados en su presencia.

La imparcialidad cosiste en un deber del notario, encierra una actitud de caracter
responsable y permanente hacia la funcién publica notarial, debido a que se encuentra
obligado a velar porque exista una ponderacién proporcional y acorde a su
asesoramiento, de forma que siempre tienda a salvaguardar la fe pablica para la cual se

le habilité de manera legal; como finalidad primordial en la prestacién del servicio.

La ética profesional del notario, consiste en la imparcialidad del actuar del mismo, lo

que sucede en que siendo abogados y notarios, y ejerciendo de forma simultanea
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mas de un abogado con el cliente, cuando el mismo tendria que ser de notario para

ambas partes o para los requirentes.
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CAPITULO IV

4. Anadlisis juridico de la funcidon notarial en el Cédigo de Comercio, Decreto

numero 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala

El Cédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala,
regula al derecho mercantil. Villegas Lara, define al derecho mercantil como: “Una
rama del derecho privado, que comprende un conjunto de principios, teorias, doctrinas y
normas juridicas que codificadas o no regulan la actividad profesional de los

comerciantes, las cosas mercantiles y la negociacién juridico mercantil”. 2

Las caracteristicas del derecho mercantil son las siguientes:

1. Es poco formalista: para que la circulacidon sea fluida, salvo en los casos en que
su ausencia podria sacrificar la seguridad juridica. Los negocios mercantiles se

concretan con simples formalidades.

2. Inspira rapidez y libertad en los medios para traficar: el comerciante debe de
negociar en cantidad y en el menor tiempo posible, debe imaginar formulas que
le permitan resultados empresariales exitosos por medio de novedosas

modalidades de contratar.

# Villegas Lara, René Arturo, Derecho mercantil guatemalteco, pag. 21.
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desenvuelven progresivamente. De ello resulta que la legislacién siempre va en
saga de la practica. Debe de irse adaptando a las condiciones reales del mismo

fendbmeno comercial.

4. Tiende a ser internacional: la produccién de bienes y servicios se produce para
un mercado interno y para el mercado internacional. Todos los paises en menor
0 mayor escala, tienden a abarrotar el mercado extranjero con sus mercancias, y
de alli que organismos internacionales como Naciones Unidas, fomentan el

estudio y sistematizacién del derecho mercantil internacional.

5. Posibilita la seguridad en el tréfico juridico: debido a que se observa
estrictamente que la negociacion mercantil se interpretara, ejecutara y cumplira
de conformidad con los principios de verdad sabida y buena fe guardada, de
manera que ningln acto posterior pueda desvirtuar lo que las partes han querido

al momento de obligarse.

Dentro de las caracteristicas mencionadas con anterioridad y atendiendo a su
importancia con la funciéon notarial se encuentra el poco formalismo como una de las

mas relevantes.

Las transacciones comerciales se concretan en simples formalismos, pero aunque el

poco formalismo sea una caracteristica del derecho mercantil, se encuentran regulados
70



en el Cédigo de Comercio diversos actos y contratos en los cuales debe interv

notario, para dotar de certeza y seguridad juridica a los actos y contratos que conllevan
intrinsecamente una serie de derechos y obligaciones reciprocas entre las personas,
con el objeto que los mismos posean cierta credibilidad y validez frente a las demas

personas Y la sociedad.

E! Articulo nimero dos de la Constitucién Politica de la Republica regula lo siguiente:
“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”. Al referirse a la
seguridad como un deber del Estado de Guatemala, esta haciendo referencia a una
seguridad juridica que incluye dentro de la misma a la funcién notarial como un pilar

fundamental para alcanzar y mantener ese deber del Estado.

4.1. La funcién notarial en el derecho mercantil guatemalteco

El notario tiene una participacién activa en la vida econémica de la empresa, es
favorecedor del trafico mercantil y contribuyente a que el comercio sea desarrollado
sobre las bases de legalidad, en defensa y proteccién de los intereses empresariales y

de los consumidores.

Es de importancia el estudio de la problematica actual del derecho mercantil, en base a
la obtencién de mayores garantias juridicas en la contratacién y en el intercambio de
bienes y servicios, en la financiacibn de emprendimientos; de los procesos de

produccién y de sus garantias.
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El notariado es fundamentalmente una institucion puesta al servicio de la soc

atiende el equilibrio de fuerzas y a la justa realizacién y determinacién de lo contraC al?”

en funcién preventiva de conflictos.

Es necesario comprender que la problematica de la seguridad juridica, cuando se
conecta con el trafico mercantil, presenta especiales efectos relacionados con la
agilidad, celeridad y eficacia. Es por ello, que el trafico tiene que revestirse de formas y
controles agiles que no rompan el equilibrio de la celeridad con las garantias otorgadas

en amparo de justos intereses.

El notario es un 6rgano de realizacién de la garantia constitucional del principio de la

seguridad en la esfera privada.

La conceptualizaciéon de notario antes anotada se recoge en la Constitucién Politica de
la Republica de Guatemala, la cual garantiza el principio de legalidad, la jerarquia
normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones
sancionatorias no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad

juridica; la responsabilidad y la interdicciéon de la arbitrariedad de los poderes publicos.

La realidad actual demuestra que el principio de seguridad juridica no siempre alcanza
su necesario desarrollo, lo cual merece la reflexién en lo relativo a la aplicacién de la
libre circulaciéon de las personas, mercancias, servicios, capitales y establecimiento de
empresas dentro del nuevo orden econémico guatemalteco; y la falta de seguridad

juridica hacen que la realidad juridica sea insatisfactoria y escasa.
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competitividad, de actividades monopdlicas y de concentracion del poder econémico; o

sea de la globalizacién.

4.2. La funcion notarial al hacer constar hechos

‘La imparcialidad en si, esta integrada por muchos deberes notariales. En via de
profilaxis como un medio preventivo, el legislador trata de preservar al notario de todo

vinculo de parcialidad”.?®

El notario cuando actda lo debe hacer libre de cualquier nexo que le impida aconsejar a
las partes o redactar los instrumentos con intereses distintos a los de la equidad y
seguridad juridica. Cuando se contrata a un notario para la prestacion de sus servicios
profesionales, se esta convencido que el fedatario va a actuar imparcialmente

protegiendo los intereses de las partes.

La imparcialidad es fundamental, en casos como el de la sociedad guatemalteca, en
donde se ejerce como Abogado y Notario de forma simultanea, para algunos y con
razén, resulta contradictorio que se puedan ejercer conjuntamente dichas profesiones.

Las dos profesiones abarcan el campo juridico, pero se tiene que tomar en cuenta la
vocaciéon que las personas tienen para ser Abogados y Notarios; ya que las dos

profesiones son distintas.

% Fernandez del Castillo, Bernardo. Ob. Cit., pag. 33.
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notario con las partes. Es fundamental deslindar la actuacién del notario, debido a la

imparcialidad con la cual cuentan.

También es de importancia la asesoria que el notario le otorga a las partes, la funcién
directiva tiene que ser prestada por el notario, debido a que el mismo es un jurista, y

puede dirigir y asesorar a sus clientes sobre el negocio que celebra.

“Una vez que los problemas han sido establecidos por las partes y asimilados por el
notario, éste dentro de su repertorio juridico, se encuentra en actitud de dar un consejo
eficaz. Es muy frecuente que un planteamiento juridico tenga diferentes soluciones, las
cuales se pueden encontrar en los negocios juridicos tipicos o buscando una solucién

atipica particular”. 2

4.3. El control de legalidad en la funcién notarial

Es fundamental que el notario deba de ajustarse a la ley y por ende, no tiene que

prestar sus servicios cuando el hecho que se desea documentar sea ajenoalaleyoa

las costumbres morales.

Es bastante frecuente que el notario sea requerido para hacer constar asuntos que no

sean objeto de un acta notarial, y en los mismos debe existir abstencionismo.

% Mufioz, Nery Roberto. Introduccién al estudio del derecho notarial, pag. 66.
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lo hacen para asuntos que no cuentan con relevancia juridica; o que definitivamente no

tienen utilidad.

El control de legalidad tiene que ser llevado a cabo por el notario, al abstenerse de
autorizar actas notariales, contratos u otros asuntos regulados en el Cédigo de
Comercio vigente en Guatemala que vayan en contra de la moral o la Ley, asuntos que
no sean objeto de actas o contratos y de otros que no tienen ningun efecto ni relevancia

posterior a pesar de que consten en acta notarial.

4.4. Forma documental

Los notarios guatemaltecos cuentan con la facultad de poder darle forma documental a
todas las actuaciones que autoricen y que se encuentren reguladas en el Cédigo de
Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala. La forma

documental es esencial.

La escritura publica es el género documental mayormente evolucionado y ademas es
especialmente destinado a contener las diversas declaraciones de voluntad, los actos
juridicos que impliquen la prestacion del consentimiento y de los contratos y actos

regulados en la legislacién mercantil guatemalteca.
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Las actas notariales, son de utilidad en la legislacién guatemalteca para hacer

los hechos que el notario presencia, asi como también las circunstancias en las cuales

ha estado presente.

Debido a lo anotado, el notario tiene que ser bastante cuidadoso en no abusar en
ningin momento de la forma documental, especialmente en los casos regulados en el

Cédigo Civil vigente en Guatemala.

El Articulo nimero 1576 del Coédigo Civil guatemalteco reguia que: “Los contratos que
tengan que inscribirse o anotarse en los registros, cualquiera que sea su valor, deberan

constar en escritura publica.

Sin embargo, los contratos seran validos y las partes pueden compelerse
reciprocamente al otorgamiento de escritura publica, si se establecieren sus requisitos

esenciales por confesién judicial del obligado o por otro medio de prueba escrita”.

Al ser mencionados dichos casos concretos, en los cuales es fundamental la existencia
de una escritura publica, se hace para complementar los casos en los cuales es
obligatoria el acta. Es un error grave, autorizar un acta cuando se tiene que redactar

una escritura y viceversa.

La legislacién vigente en Guatemala es bastante amplia y bien clara, debido a que se
encarga de regular los casos en los cuales se tiene que faccionar el acta notarial como

forma documental.
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4.5. La técnica notarial

La técnica tiene que entenderse como el conjunto de los recursos y de los diversos

procedimientos de los cuales se sirve la ciencia para alcanzar un determinado objetivo.

En el ambito del derecho notarial, la persona que se encarga de la utilizacién de dichos

recursos y procedimientos es el notario.

4.51. Fases

Diversas son las fases que se emplean para el faccionamiento del acta notarial, siendo

las mismas las siguientes:

4.5.1.1. Fase de evidencia

La fase de evidencia es aquelia que ocurre al momento en el cual el hecho que se lleva

a cabo es evidente para el notario.

4.5.1.2. Fase de solemnidad

La fase de solemnidad es aquella que sucede en el momento en el cual el hecho tiene
que ser trasladado al papel cumpliendo a cabalidad con los requisitos legales

correspondientes.
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4.5.1.3. Fase de objetivacion

La fase de objetivacién es la consistente en que el hecho presente se convierte en un

hecho narrado y permanece de tal forma; o sea que es objetivado con el tiempo.

4.6. Aspectos de la técnica notarial

Diversos son los aspectos de la técnica notarial que se utilizan al llevar a cabo la
funcién notarial en asuntos del Cédigo de Comercio vigente, siendo los mismos los que

a continuacion se enumeran;

4.6.1. Rogacion

Es fundamental que el notario actie en el lugar y en el tiempo prudente, pero el mismo
no lo puede hacer por si mismo o de oficio, ya que debe existir rogacién o bien tiene
que ser con requerimiento previo, ya que de otra forma, no se puede poner en

movimiento la actividad notarial correspondiente.

4.6.2. Competencia

La competencia en la legislacién vigente en Guatemala, es aquella en la cual el notario
guatemalteco cuenta con la total libertad de actuar en cualquier lugar de la Republica y
en determinados casos inclusive fuera de ella; o sea que no existe ningun tipo de

limitacién de orden territorial.
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4.6.3. Claridad

El notario al redactar el acta, tiene que ser bien claro, empleando la terminologia
adecuada, evitando que lo escrito tenga una interpretacién distinta debido a la
existencia de ambigledad o que exista contradiccion. Tiene que encargarse de

expresar lo que ve y lo que escucha.

4.6.4. Observancia legal

El notario al faccionar el acta, tiene que encontrarse seguro de que efectivamente se

esta cumpliendo con los fines para los cuales fue requerido.

Cuando el fin que se busca, va en contra de la ley o bien de la moral, el notario tiene

que abstenerse de llevar a cabo su actuacién profesional; debido a que el mismo en

ningln momento tiene que abusar de su funcién notarial.

4.6.5. Finalidad del acta

El notario guatemalteco al faccionar el acta, tiene que encontrarse seguro de que
efectivamente se estad cumpliendo con los fines para los cuales fue requerido; los cuales

tienen que contar con caracter licito.
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notariales.

4.6.6. Impedimentos

Las normas juridicas vigentes en Guatemala regulan los impedimentos para la

actuacién del notario. A excepcién de contados casos no se puede autorizar actos a

favor suyo o de sus familiares.

4.6.7. Conservacion y reproduccion

Las actas debido a ser documentos unicos y al no ser redactados dentro del protocolo,

tienen que quedar en el dominio de los solicitantes o de los requirentes, y es por ello

que existe la imposibilidad de extender un testimonio o copia de los mismos.

4.6.8. Registro

En Guatemala, no es comun que las actas notariales se inscriban en los registros

publicos. Pero si existen casos, como ocurre con las actas notariales de nombramiento

de representantes legales de sociedades mercantiles que tienen que ser inscritas en el

Registro Mercantil General de la Republica.
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Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Reptblica de Guatemala

El notario ejerce su funcién notarial en el Cédigo de Comercio, Decreto 2-70 del
Congreso de la Republica de Guatemala, ya que autoriza algunos actos y contratos,
debido a la fe publica de la cual se encuentra investido, entre los cuales mencionamos

los siguientes.

4.71. Contrato de sociedad

Dentro del concepto civil, el Articulo 1728 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106, establece

lo siguiente: “La sociedad es un contrato por el que dos 0 mas personas convienen en

poner en comun bienes o servicios para ejercer una actividad econémica y dividirse las

ganancias”.

Sociedad mercantil: es un contrato por el cual dos 0 mas personas se unen, poniendo

en comun sus bienes e industria, para practicar actos de comercio, con animo de lucro

gue pueda corresponder y soportar asi mismo las pérdidas en su caso.

4.71.1. Caracteristicas

1. Consensual;

2. Plurilateral;
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3. Principal;

4. Abstracto;

5. De tracto sucesivo:

6. Solemne;

7. Oneroso.

4.7.1.2. Clases de sociedades mercantiles

En el Articulo 10 del Cédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica
de Guatemala, encontramos reguladas las sociedades organizadas bajo forma

mercantil, las cuales son exclusivamente las siguientes:

1. La sociedad Colectiva: es una sociedad mercantil, de tipo personalista, que se
identifica con una razén social, en la que los socios, por las obligaciones

sociales, responden de modo subsidiario, ilimitada y solidariamente.

2. La sociedad en comandita simple: es una sociedad mercantil, de tipo
personalista, que se identifica con razén social, que requiere de un capital
fundacional y en la que coexisten dos tipos de socios con diferente grado de

responsabilidad.
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fundacional dividido en aportes no representables por titulos valores; y en la que

los socios limitan su responsabilidad por las obligaciones sociales, hasta el
monto de sus aportaciones y de otras sumas que hayan convenido en la

escritura social.

4. La sociedad anénima: es una sociedad formalmente mercantil, de caracter
capitalista, se identifica con denominacién social, tiene un capital dividido y
representado en titulos llamados acciones, y los socios limitan su

responsabilidad hasta el monto total de las acciones que son de su propiedad.

5. La sociedad en comandita por acciones: es una sociedad mercantil, de caracter
personalista, se identifica con razén social, es aquella en la cual uno o varios
socios comanditados responden en forma subsidiaria, ilimitada y solidaria por las
obligaciones sociales y uno o varios socios comanditarios tienen Ila
responsabilidad limitada al monto de las acciones que han suscrito, en la misma

forma que los accionistas de una sociedad anénima.

La constitucién de dichas sociedades debe faccionarse en escritura publica, ya que
el contrato de sociedad es eminentemente solemne de conformidad como lo
establece el Articulo 16 del Cédigo de Comercio, el cual regula lo siguiente “La
constitucién de la sociedad y todas sus modificaciones, incluyendo prérrogas,

aumento o reduccién de capital, cambio de razén social o denominacién, fusion,
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publica. La separacién o ingreso de socios en las sociedades no accionadas,

también se formalizara en escritura pablica”.

Como ya he mencionado con anterioridad el contrato de sociedad debe constar en
escritura publica ya que es eminentemente solemne, por lo cual nuestra legislacién
civil en el Articulo 1730 sefala los requisitos que debe contener la misma y ademas
deben de tomarse en cuenta los Articulos 46, 47, 48, del Cédigo de Notariado,

Decreto 314, del Congreso de la Republica de Guatemala.

El testimonio de la escritura constitutiva, el de ampliacién y sus modificaciones,
debera presentarse al Registro Mercantii General de la Republica, para su
inscripcién dentro del mes siguiente a la fecha de la escritura, de conformidad como

lo establece el Articulo 17 del Cédigo de Comercio.

El notario debe de asesorar adecuadamente a los clientes que requieran sus
servicios para la constituciéon de sociedades mercantiles, haciéndole saber cuales
son las ventajas y desventajas, sus derechos y obligaciones, prohibiciones,
atribuciones, como puede ser la persona que se va encargar de la administracion de
la sociedad (unipersonal o colegiado), forma de extincion de la sociedad y quién es
el érgano liquidador. Es decir el notario debe desarrollar adecuadamente su funcién

asesora y preventiva.
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4.7.2. Acta notarial de nombramiento de representante legal de socie

mercantiles

El notario interviene en el faccionamiento y autorizacién de las actas notariales de
nombramiento de representantes legales de las sociedades mercantiles, ya que el
notario tiene fe publica y por lo cual robustece de certeza, seguridad juridica y valor
probatorio a dichas actas, las cuales deben inscribirse en el Registro Mercantil General

de la Republica, para que puedan surtir efectos juridicos.

4.7.3. Acta notarial de protesto de titulos de crédito

El acta notarial de protesto de titulos de crédito, es el documento elaborado y
autorizado por un notario, por medio del cual se hace constar que un titulo de crédito
fue presentado en tiempo ya sea para su cobro o para su aceptacién y el mismo no fue

pagado o bien acepado.

El Articulo 472 del Cédigo de Comercio, establece lo siguiente: “El protesto se
practicara con la intervencién del notario”®, el cual va hacer constar por medio de una
acta notarial de protesto la falta de aceptacién o la negativa de pago de un titulo de
crédito, para dotar de certeza, seguridad juridica y valor probatorio ya que la esta

autorizando un notario el cual se encuentra investido de fe publica.
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4.7.4. Contrato de fideicomiso

Es el negocio juridico en virtud del cual una persona llamada fideicomitente transmite
determinados bienes mediante escritura publica, ya sea por medio de un contrato o
testamento a otra persona llamada fiduciario para que esta los invierta, administre o los
de en garantia a cambio de un precio y para beneficio de un tercero llamado
fideicomisario.
4.7.41. Caracteristicas

1. Principal;

2. Unilateral o bilateral;

3. Oneroso;

4. De tracto sucesivo;

5. Consensual;

6. Conmutativo;

7. Solemne;
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8. Formal;

9. De confianza;

10. Tipico;

11. Nominado legislativamente.

4.74.2. Clases de fideicomisos

1. Fideicomiso de administracion: el fiduciario administra los bienes fideicometidos;
otorga contratos de arrendamiento, cobra rentas, paga impuestos, toma medidas
de conservacion de los bienes, en beneficio del fedeicomisario, el fiduciario debe
ser solvente y organizado que garantice la efectividad de los beneficios que va a

recibir el fideicomisario.

2. Fideicomiso de garantia: es el que se instituye para garantizar el cumplimiento
de obligaciones, especialmente crediticias. Substituye a la hipoteca y a la
prenda porque es mas sencillo el procedimiento para ejecutar la garantia. El

fiduciario, no puede ser el acreedor o beneficiado con la garantia.

3. Fideicomiso de inversion: el fideicomitente transfiere bienes destinados a ser
invertidos en ejecucién del fideicomiso. En la mayoria de los casos el

fideicomitente es fideicomisario; y el fiduciario se encarga de dar préstamos,
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garantia.

4. Fideicomiso publico: este surge de la simbiosis que se opera en la vida cotidiana
del Estado, cuando este se ve precisado a recurrir en el campo del derecho
administrativo, a operaciones propias del derecho mercantil, para que sin
necesidad de crear personas morales de derecho publico u otras estructuras
administrativas, pueda destinarse un patrimonio puablico auténomo al
financiamiento de proyectos, programas y actividades que previamente
determinadas o también se apoyen acciones publicas de fomento econémico.
De aqui que la definicién de este género de fideicomiso se integre con algunos
de los caracteres que la operaciéon de fideicomiso tiene atribuidos en la
legislacibn mercantil y por los elementos derivados de la legislaciéon

administrativa.

El fideicomiso publico puede ser constituido por disposiciéon de la ley, o por otros
ordenamientos emitidos en la esfera de atribuciones del Ejecutivo. La constitucién de
este fideicomiso supone que por conducto del fideicomitente, en este caso el gobierno o
cualquiera de las entidades paraestatales, se transmita a una institucion fiduciaria un
fondo patrimonial auténomo, integrado con bienes y derechos de su propiedad, a fin de
que la institucion mencionada proceda a administrar o suministrar los recursos
patrimoniales mencionados, en beneficio de aquellos que hubieren designado como
beneficiarios. De esta definiciéon se desprende que el fideicomiso publico no surge del

acto entre vivos o del testamento.
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ya que es un contrato eminentemente solemne de conformidad con lo que establece el
Articulo 770 del Cédigo de Comercio, ya que dicha norma hace mencion a las formas
en que puede constituirse el fideicomiso, las cuales pueden ser: por contrato y por

testamento, por lo cual es indispensable su intervencién.
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CONCLUSIONES

El notario es el profesional del derecho encargado de una funcién publica que
consiste en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes, por lo
cual es fundamental la actividad notarial para documentar todos los actos de

naturaleza mercantil, no obstante lo poco formalista de esta rama del derecho.

. A través de la funcién notarial se cumplen los requisitos formales y solemnes de

los actos y contratos regulados en el Cédigo de Comercio, los cuales son
esenciales para que tengan plena validez juridica, ya que si no se cumplen
dichos requisitos no podran inscribirse en los registros, principalmente en el

Registro Mercantil General de la Republica.

En el Cédigo de Comercio, se encuentran reguladas las sociedades mercantiles,
nombramientos de representantes legales, actas notariales de protesto de titulos
de crédito, y contrato de fideicomiso, los cuales son elaborados y autorizados por
el notario, ya que la Ley lo faculta para que pueda ejercer su funciéon en esta

clase de actos y contratos.

Las entidades mercantiles realizan diversos actos y contratos para tener validez

en el ambito juridico, por lo cual es fundamental la intervencién del notario para

que se cumplan con todas las formalidades que la Ley establece.
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constante estudio de las normas del Cédigo de Comercio, y asi desempefiar su

funcién notarial con mayor eficiencia en la redaccién de instrumentos publicos o
en la autorizacién de determinados actos que conlleven consecuencias juridicas,

y con ello evitar gastos innecesarios por parte de los requirentes.
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RECOMENDACIONES

Es necesario que el notario guatemalteco este debidamente actualizado y en
constante estudio de las norfnas del Cédigo de Comercio, Decreto 2-70 del
Congreso de la Republica de Guatemala, para poder desempenar su funcién
notarial con mayor eficacia én la redaccion de instrumentos publicos y en la

autorizacién de determinados actos que conlleven consecuencias juridicas.

Los notarios cuando realicen la funcién notarial en los actos y contratos
regulados en el Cédigo de Comercio, deben cumplir con todos los requisitos
formales y solemnes, para dotarlos de certeza, seguridad juridica y valor

probatorio.

Es importante que los estudiahtes de la facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
profundicen en el estudio de los actos y contratos regulados en el Cédigo de
Comercio, ya que la actividad del notario conlleva una gran responsabilidad con
respecto a la aplicacién del derecho mercantil guatemalteco, ya que algunos
notarios incurren en negligenéia al momento de dar forma legal a la voluntad de

las partes.

La funcién notarial es de vital importancia, por lo cual es preciso que las
entidades mercantiles deban de asesorarse de un notario, ya que en algunos

casos no lo hacen, para dotar de certeza y seguridad juridica a los actos y
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contratos que conllievan intrinsecamente una serie de derechos y obig

ante los demas entes administrativos.

Las facultades de Ciencias Juridicas y Sociales del pais, deben dar mas énfasis
en la relacién juridica que existe entre la funcién notarial y los actos y contratos
que se encuentran regulados en el Cédigb de Comercio, Decreto 2-70 del
Congreso de la Republica de Guatemala, con el objeto de brindar una mejor

preparacién técnica y académica para los futuros profesionales del derecho.
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