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Distinguido Licenciado:

En cumplimiento del nombramiento recaido en mi persona, procedi a asesorar el trabajo
de tesis del estudiante DARIO ALEJANDRO RAMIREZ MONZON, intitulado “LA
NECESIDAD DE INCLUIR DENTRO DEL PROCEDIMIENTO DE ENMIENDA LA
PERDIDA O DESTRUCCION DE UNA HOJA O PLIEGO DE PROTOCOLO”; y para lo
cual emito el siguiente dictamen:

Al analizar el trabajo de tesis del bachiller RAMIREZ MONZON, se hace constar que el
contenido cientifico y técnico de la tesis, se ajusta al tema desarrollado y en virtud de
haberse satisfecho las exigencias del suscrito asesor, en realizar las modificaciones de
forma y de fondo para mejorar la investigacion, el mismo constituye un aporte al contenido
cientifico y técnico al Derecho de nuestro pais. El ponente realizo un estudio detenido e
importante acerca del tema intitulado “LA NECESIDAD DE INCLUIR DENTRO DEL
PROCEDIMIENTO DE ENMIENDA LA PERDIDA O DESTRUCCION DE UNA HOJA O
PLIEGO DE PROTOCOLO”, por lo que estimo que se orienta correctamente por el
sustentante. El tema abordado por el bachiller Ramirez Monzo6n, hace en principio un
estudio general sobre el derecho notarial guatemalteco entiéndase; antecedentes
histéricos, conceptos basicos relativos al notario, protocolo, reposicion de protocolo,
errores de forma en el protocolo que pueden subsanarse ante juez de primera instancia
civil a través del procedimiento de enmienda sefialado en el Cadigo de Notariado, esto
con el objeto de llegar a entender la pérdida o destruccién de una hoja o pliego de papel
sellado especial para protocolo no utilizado. En virtud de lo anterior se realiza un analisis
especifico del articulo 96 del cdédigo de Notariado, evidenciando asi las distintas
interpretaciones que se le pueden dar al referido articulo y por consiguiente al
procedimiento de enmienda que en él se desarrolla. El trabajo de tesis propuesto por el
bachiller, desarrolla un analisis comparado con otras legislaciones y como estas preven la
pérdida o destruccién de una hoja de protocolo no utilizada, buscando asi propuestas
fundadas y su adecuada integracién dentro de la legislacién guatemalteca.



El bachiller Ramirez Monzoén desarrollo una investigacion bibliografica, entrev 85<C
técnica de campo y documental; utilizando los métodos inductivo, deductwo’\qnglmce w’
descriptivo y sintético, lo que permitid entrelazar la historia, el trabajo de campo, partiendo
de los principios generales del derecho a la realidad actual; fueron aplicadas las reglas de
redaccion y ortografia correctamente, siguiendo las normas estipuladas de la Real
Academia de la Lengua Espafiola; trabajo de tesis que constituye un aporte cientifico a
esta facultad, contribuyendo doctrinaria y juridicamente en materia de derecho notarial;
las conclusiones y recomendaciones son concluyentes con los temas desarrollados dentro
de la investigacion, es por ello que al haberse cumplido con los requisitos establecidos en
el Articulo 32 del normativo para la elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.

Concluyo, en virtud de haberse satisfecho las exigencias del suscrito asesor, derivadas
del examen del trabajo y por las razones expuestas resulta procedente emitir DICTAMEN
FAVORABLE, debiendo en consecuencia procederse a nombrar al REVISOR, a efecto
que el presente trabajo sea aprobado y discutido posteriormente en el examen general
publico correspondiente.

Atentamente,

“iD Y ENSENAD A TODOS”

Lic. Mario Armando Jordan Martinez
ASESOR

L. Maio emasdo i M
Thogudo y Wolasic



UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Edificio 8-7, Ciudad Universitaria
Gaatemadae, C. A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, veinte de enero de dos mil once.

Atentamente, pase al {(a la) LICENCIADO (A) GUSTAVO ADOLFO FLORES TINTI,
para que proceda a revisar el trabajo de tesis del {de la) estudiante DARIO
ALEJANDRO RAMIREZ MONZON, Intitulado; “LA NECESIDAD DE INCLUIR
DENTRO DEL PROCEDIMIENTO DE ENMIENDA LA PERDIDA O
DESTRUCCION DE UNA HOJA O PLIEGO DE PROTOCOLO”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto ¢l asesor como el revisor de tesis, hardn constar ¢n los dictamenes correspondientes. su
opinion respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia v técnicas de investigacion
utilizadas. la redaccion. Jos cuadros estadisticos si fueren neccsarios, la contribucién cientifica de la
misma. las conclusiones. las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprucban ¢l
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes’
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Lic. Gustavo Adolfo Flores Tinti
Abogado y Notario

14 calle 6-12 zona 1, 2do. Nivel, g, ¢

Oficina 205, Edificio Valenzuela,
Guatemala
Teléfono 52062008

Licenciado

Marco Tulio Castillo Lutin

Jefe de la Unidad de Tesis

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala.

Licenciado Castillo:

En cumplimiento del nombramiento recaido en mi persona, procedi a revisar el trabajo de tesis

del estudiante DARIO ALEJANDRO RAMIREZ MONZON, intitulado “LA NECESIDAD DE
INCLUIR DENTRO DEL PROCEDIMIENTO DE ENMIENDA LA PERDIDA O DESTRUCCION
DE UNA HOJA O PLIEGO DE PROTOCOLO”, respetuosamente me permito informar a usted
lo siguiente.

Que procedi a la revision del referido trabajo, el cual se encuentra elaborado conforme a Ia
perspectiva doctrinaria y exegética de los textos legales relacionados con la disciplina, las
conclusiones y recomendaciones que se vierten son congruentes con el trayecto de la
investigacién, por lo que el trabajo realizado que se encuentra contenido en cuatro capitulos
comprende los aspectos mas importantes del tema tratado, desarrollandose técnicamente la
bibliografia consultada la cual es adecuada y suficiente.

En definitiva el contenido del trabajo de tesis, se ajusta a los requisitos cientificos y técnicos
que se deben de cumplir de conformidad con la normativa respectiva; la metodologia y técnicas
de investigacion utilizadas y la redaccion son congruentes con los temas tratados en la
investigacion, es por ello que al haberse cumplido con los requisitos establecidos en el articulo
32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales
y Examen General Publico, resulta procedente emitir DICTAMEN FAVORABLE.
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Lic. Gustava Adolfo Flores Tinti
REVISOR DE TESIS
Colegiado 5,929
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, veintisiete de julio del afio dos mil once.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se¢ autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante DARIO ALEJANDRO RAMIREZ MONZON, Titulado LA
NECESIDAD DE INCLUIR DENTRO DEL PROCEDIMIENTO DE ENMIENDA LA
PERDIDA O DESTRUCCION DE UNA HOJA O PLIEGO DE PROTOCOLO. Articulos

31, 33 y 34 del Normativo para la elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias

Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.-
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A DIOS:

A MIS PADRES:

A Mi HERMANA:

A MIS TIOS Y DEMAS
FAMILIARES:

A MIS COMPANEROS Y
AMIGOS:

DEDICATORIA

Toda mi gratitud por haberme proveido de sabiduria
para obtener este triunfo.

Con mucho carifio, respeto y admiracion, en
agradecimiento por sus esfuerzos y sacrificios de toda
su vida.

Por su apoyo y motivacion, que la meta hoy alcanzada
sea un estimulo para ella.

Con mucho carifio y respeto.

Sinceramente, gracias.

La Universidad de San Carlos de Guatemala, en
especial a la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales.
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INTRODUCCION

En el Coddigo de Notariado, Decreto 314 del Congreso de la Republica, articulo 96 se
estipula lo errores de forma dentro del protocolo: Cuando en el protocolo se incurriere en los
errores siguientes de forma: alterar la numeracion cardinal de los instrumentos, la de la
foliacion o el orden de la serie; dejar una pagina en blanco o inutilizacion de una hoja o
pliegos del protocolo, el notario acudira a un Juez de Primera Instancia del orden civil, el cual
al constar el error y en vista de las razones expuestas por el notario, podra acordar la
enmienda, levantandose al efecto un acta, certificacion de la cual se agregara entre los
comprobantes del protocolo. El notario como cualquier ser humano, es susceptible de
cometer errores, y en el Codigo de Notariado estan estipulados los mismos; los cuales

pueden ser enmendados.

En el citado cuerpo legal, también se encuentra regulado la reposicion del protocolo en el
articulo 90: El notario, al enterarse de la pérdida, destruccién o deterioro del protocolo,
dara aviso al Juez de Primera Instancia de su domicilio para los efectos de la reposicion.
Las personas que segun el Cddigo de Procesamientos penales, pueden denunciar un
delito publico, tienen también derecho de poner en conocimiento del Juez, el hecho que

haga necesaria la reposicion del protocolo.

Sin embargo, cuando se pierde, destruye o deteriore una hoja de papel sellado especial
para protocolo no utilizada, esta aun no forma parte del protocolo. El Cddigo de Notariado
no estipula lo que debe hacerse, pues no existe horma alguna que permita la enmienda o
la reposicion de dicha hoja, que al no estar utilizada, no pasa a ser parte del protocolo, lo

gue deja un vacio legal cuando sucede lo indicado.

U]



Si bien es cierto, no es comun que suceda tal circunstancia, sin embargo en algunas
situaciones ha sucedido, como lo sucedido en el expediente voluntario de enmienda
namero 556-2009 en donde, segun la resolucion emitida por el juez rechaza la enmienda
solicitada. En la practica se han visto algunos casos como el sefialado anteriormente;
cuando el notario solicita la enmienda, algunos juzgados de primera instancia civil
rechazan la enmienda solicitada, fundamentandose acertadamente, que dicho tramite no
esta regulado. La reposicion de protocolo tampoco se puede solicitar, porque solo puede
reponerse el protocolo, no asi las hojas que no son utilizadas, hurtadas, robadas,
extraviadas, entre otros. Pues como se indicQ, estas alun no pasan a formar parte del

mismo.

Por la razén expuesta, en el presente trabajo se hizo una investigacion sobre el tema y un
analisis profundo para llegar a conclusiones valederas que sustenten la misma, en tal
sentido, en el trabajo realizado se aportan elementos de conocimientos tedricos y
juridicos, utilizandose para ello la metodologia recomendada por el asesor, tales como el
método inductivo, el sintético y el analitico, asi como la técnica de investigacion
bibliografica, la entrevista y la documental, confirmando la hipétesis planteada, en el
sentido que la investigacion establece datos reales y objetivos que demuestran necesario
realizar una reforma al Cédigo de Notariado, incluyendo dentro de su articulado una norma
gue permita la reposicion de hojas de papel sellado especial para protocolo no utilizadas,

hurtadas, robadas, extraviadas etc.

El trabajo de investigacion se estructurd en cuatro capitulos de la siguiente manera: El

primero se refiere al notario, su definicion, los requisitos habilitantes, impedimentos, la

(ii)



funcion notarial y el notario como funcionario publico; el segundo capitulo trata sobre el
protocolo, definicibn de protocolo, finalidad, clases, su contenido, sus formalidades, el
depdsito, la inspeccién y revision; el tercero se circunscribe al tema de la enmienda y
reposicion de protocolo notarial, definicion de enmienda, su proceso, la reposicion del
protocolo, derecho comparado sobre enmienda y reposicion de protocolo. Y en el cuarto y
Ultimo capitulo, se trata sobre la necesidad de incluir en el Cédigo de Notariado la
enmienda por pérdida o destruccion, robo, hurto, de una hoja de papel sellado especial

para protocolo, asi como un proyecto ley de reforma al Codigo de Notariado.

(i)



CAPITULO |

1. Notario

Para entender el origen del notario, y la nociéon que se tiene actualmente de él, es
necesario hacer referencia a los distintos libros y documentos, tanto nacionales como
extranjeros, que se han desarrollado a lo largo de la historia, y que de manera precisa
evidencian sus antecedentes y evolucién. Es por ello que resulta necesario comprender
los distintos acontecimientos que se han dado a lo largo de la historia, y que han sido

determinantes.

En la organizacion primitiva no existe una figura que representara o tuviese
elementos para considerarse como antecedente principal del notario, sin embargo, cabe
aclarar que esto radica en los escasos conocimientos precisos que se tienen respecto al
grado de civilizacién que se tenian. Es por ello, que los tratadistas en materia notarial,
coinciden que “el antecedente mas remoto al notario actual, se encuentra en los escribas
de los hebreos en sus diferentes clases, los cuales ejercian la fe publica, en su sentido
moderno, y daban autoridad a los actos que suscribian aunque esta fe no fuere prestada
de un modo material y con la propia autoridad del sello del escribano, sino por la fe que

dimanaba de la persona de quien este dependia”.*

“En el caso del pueblo egipcio, la funcion del escriba era similar a la del pueblo
hebreo; sin embargo el escriba egipcio ademas de saber leer y escribir se le denominaba

al consejero del Faradn, al sacerdote, al magistrado, al funcionario y al doctor. Cabe

! Giménez Arnau, Enrique. Derecho notarial, Pag. 91.
1



mencionar que entre los egipcios prevalecié el registrador sobre el escriba, en cambio con
los hebreos, este ultimo fue el que se impuso sobre el primero. Con relacién a los
sacerdotes, los escribas tenian un caracter semejante al del notario profesional, el cual se

encargaba de redactar correctamente los contratos”. 2

Dentro de la cultura griega surgieron funcionarios que desarrollaron ciertas
caracteristicas similares con el notario actual. “Tales eran los Singrafos, que formalizaban
contratos por escrito, entregandoles a las partes para su firma, y los Apdgrafos, copistas
de los tribunales. También existian otros llamados Mnemon, entre los cuales se
mencionan los Hyeromnemon, archiveros de los textos sagrados y redactores de ciertos
documentos de toda otra clase bajo la autoridad de superiores jerarquicos llamados

Promnemon”.?

El verdadero origen del notario se encuentra en la civilizacion romana, ya que en la
época del imperio existieron dos clases de funcionarios que integramente se encargaban
de extender los instrumentos publicos: “Por una parte, los Tabularii y los Tabelio. Los
tabularii eran contadores del fisco y archiveros de documentos publicos, pero, como
complemento de sus funciones, fueron encargandose de la formalizacion de testamentos
y contratos, que conservaban en sus archivos, hasta convertirse en los Tabellio, que se
dedicaron exclusivamente a estas actividades y en quienes se reunieron, en la etapa final
de su evolucién, algunos de los caracteres distintivos del notariado latino: el de hombre
versado en derecho, el de consejero de las partes y el de redactor del instrumento,

aunque su autenticidad, que le conferia la condicion de documento publico no se lograba

2 http://www.elprisma.com/apuntes/derecho/derechonotarial/ (6 de julio de 2010 8:43 pm)
® Mufioz, Nery Roberto. Introduccién al estudio del derecho notarial. Pag 7
2



sino mediante la isinuatio. Consistia esta en la presentacion del instrumento ante una
corte compuesta de un magistrado que la presidia, tres curiales y un canciller o exceptor

que desempefiaba las funciones de actuario.*

De lo anterior emana el hecho de que la
mayoria de tratadistas sostengan que el tabelion es, en esencia, el precursor del notario
actual, que fue precedido por el tabulario y que en la edad media ambos, aparezcan

confundidos en una sola clase.

Al llegar a la edad media, “el desmembramiento y disolucion del Imperio Romano
ocasiono un retroceso en la evolucion de la institucion notarial. Los sefiores feudales se
atribuyen el dominio directo de todas las tierras y todos sus vasallos le deben obediencia.
Como en principio todo le pertenece, el sefior interviene por medio de delegados suyos en
todos los contratos y testamentos. Este notario feudal tiene como fin primordial preservar
los derechos del sefior y no el de servir los intereses de las partes contratantes u
otorgantes. Carece la de independencia de los tabeliones de las postrimerias de Roma y
del notario latino actual. Pero tiene facultades fideifacientes, impartiendo autenticidad a
los actos en que interviene.” Es precisamente en la edad media cuando empieza a
utilizarse el término notario, y suele afirmarse que en esta época todos los paises del
mundo europeo producen un ambiente social encaminado a que los escribanos, que
todavia existen y actian, refuercen su papel fidedigno. “En ésta época es cuando en el
notariado se opera una evolucidn importante. La baja edad media comprende
aproximadamente los siglos XI al XV de nuestra era. En esta etapa el notariado tiene ya

un concepto definido donde la funcion del notario es mas completa y clara como

*Ibid. Pag. 8
® Ibid. Pag. 8



legitimadora, consejera y autenticante, ademas de ser entendida como “el arte del buen

decir y escribir’ por la influencia de la corriente renacentista.”

En esta etapa de la historia lo que resaltan estos estudios es que se “invisti6 al
notario del poder juridico, de la capacidad legal, de la potestad de dar fe de certeza y
autenticidad con respaldo en la autoridad del estado mismo, del poder publico y con

obligatoriedad para todos.””

Al final de la edad media, se va consolidando la funcién notarial, ya que las leyes
de la mayoria de los paises europeos consagran la figura del escribano como funcionario
publico y dando relativa importancia a la labor de los notarios, aunque estos carecieran

del formal reconocimiento como tales.

En América el notario tuvo su origen en el momento del desembarco de Cristébal
Colon, pues entre la tripulacién se encontraba Rodrigo de Escobedo, quien era escribano;
a partir de alli, “habrian de marchar unidos, formando una trinidad indisoluble, la espada
del conquistador, la cruz de la religién y la pluma del escribano.”®

En Guatemala, el notario tuvo su origen en la época colonial, especificamente en la
fundacion de la ciudad de Santiago de los Caballeros de Guatemala, en el momento de la
formacién del primer cabildo, en cuya acta de constitucién aparece la signatura de Alonso
de Reguera, siendo el primer escribano del reino de Guatemala. “Es casi seguro que la

fundacion de la ciudad de Santiago de Guatemala y la reunién del primer cabildo tuvieron

® http:/vww.gestiopolis.com/economia-2/historia-del-derecho-notarial.htm (6 de julio de 2010 9:40 pm)
" Barragan Ob. Cit. Pag. 19.
® Mufioz, Ob. Cit. Pag. 9.



lugar el dia 27 de julio de 1524. En esta primera acta de cabildo aparece actuando el

primer escribano: Alonso de Reguera.”

“A la par de este personaje fueron nombrados otros escribanos, como Antén de
Morales, Juan de Ledn y Juan Vazquez Farinas, que habrian de mantenerse hasta el final
de la colonia. Esto quiere decir que en 1529, a escasos tres afios de su fundacién, habia
en la ciudad de Guatemala, tres escribanos publicos; es decir, el nUmero maximo que
alcanzaria la ciudad, pues si bien momentaneamente disminuirian, luego volveria a llegar
a tres a fines del mismo siglo XVI, para mantenerse en ese nimero hasta que termind la
Colonia.”™°

No fue sino hasta el gobierno liberal de Justo Rufino Barrios en el cual se emitieron
importantes leyes, “la ley del 7 de abril de 1877 y la del 21 de mayo del mismo afo,
hicieron del notario una carrera universitaria. Se dispuso que no podia pedirse al Rector
de la Universidad de San Carlos, el sefialamiento de dia para el examen general previo a
la Licenciatura de Notario, sin acompafar el expediente en que constara que se habian
llenado los requisitos legales, condiciones morales y fianza. Por primera vez se les
denomina notarios. El mismo Justo Rufino Barrios, que ejercié el notariado antes de la
Revolucion; dictd también el Decreto No. 271 de fecha 20 de febrero de 1882, el cual
contenia la Ley de Notariado. Dicha ley definid el notariado como “la institucién en que las
leyes depositan la confianza publica, para garantia, seguridad y perpetua constancia...,”.
También declaro incompatible el ejercicio del notariado a los que desempefiaren cargos

publicos que tuvieren anexa jurisdiccion. Para ejercer dicha profesion, ademas de la

° Ibid. Pag. 13
Y bid. Pag. 14



mayoria de edad, 21 afios (actualmente son 18), se necesita tener la ciudadania
guatemalteca, ser del estado seglar y la posesiéon de propiedades por un monto de dos mil
pesos, o la prestacién de una fianza por una cantidad equivalente.” En la revolucién de
1944, se dieron nuevos aires liberales al perfil del notario, surge el Codigo de Notariado y
la Ley de Colegiacion Oficial Obligatoria para el Ejercicio de las Profesiones

Universitarias.

Actualmente, la actividad del notario se rige aun por el Codigo de Notariado, el cual
entrd en vigencia el uno de enero de 1947, lo que demuestra que en su contexto, es una
ley acertada. Pues esta vigente desde hace seis décadas, y las reformas que se le han

efectuado han respondido Unicamente a cuestiones de modernizacion y actualizacion.

1.1. Definiciéon

Para definir que es un notario, se hace necesario efectuar un estudio de lo que al
respecto los tratadistas en materia notarial han considerado, en virtud de que del analisis,
interpretacion, integracién y acoplamiento que se haga de sus postulados, acompafiado a
lo que la legislacion y la practica arrojan, se puede construir un concepto que englobe lo

que esta institucion representa.

En primer lugar, el maestro Giménez Arnau al respecto expone: “El notario es un
profesional del derecho que ejerce una funcidon publica para robustecer, con una
presuncion de verdad, los actos en que interviene, para colaborar en la formacién correcta

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

" bid. Pag. 17



de cuya competencia solo por razones histéricas estan sustraidos los actos de la llamada

jurisdiccion voluntaria.”™?

En la Junta de Consejo Permanente celebrada en La Haya en marzo de 1986 se
definid entre otras bases y principios fundamentales del notariado latino el concepto de
notario: "El notario es un profesional del derecho especialmente habilitado para dar fe de
los actos y contratos que otorguen o celebren las personas, de redactar los documentos

gue los formalicen y de asesorar a quienes requieran la prestacion de su ministerio"

Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, jurista mexicano, hace referencia a la
definicion legal del notario mexicano, y cita: “Notario es el funcionario publico investido de
fe publica, facultado para autenticar y dar forma en los términos de ley, a los instrumentos

en que se consignen los actos y hechos juridicos.”™

El jurista mexicano Nicolas Vazquez Alonso, de la notaria publica No. tres de
Puebla, México, en su portal de Internet, ofrece una definicion de notario desde un punto
de vista axioldgico, a saber: “Un notario es una persona a quien, por sus cualidades
humanas (honorabilidad, ética, moral, rectitud, ausencia de vicios, buenas costumbres,
etc.), y profesionales (abogado o licenciado en derecho) y previo el cumplimiento de una
serie de requisitos legales a satisfaccion del estado, este le delega la fe publica para que
el notario, en representacion del estado, intervenga en los actos y contratos que realiza la

sociedad y los revista de autenticidad y fuerza probatoria.”*

2 Giménez Arnau, Ob. Cit. P4g. 52.
3 Fernandez del Castillo, Bernardo Pérez. Derecho notarial. Pag. 145.
“ Portal de Internet de la notaria 3 de puebla, México. www.geocities.com/notaria3puebla/notario (11 de
agosto de 2010 3:15 pm).
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Algunos autores, como Alfonso Barragan y especialmente el Licenciado Nery
Mufoz, sostiene que la definicibn que engloba realmente la esencia del notario es la
aprobada en el Primer Congreso Internacional del Notariado Latino, celebrado en Buenos
Aires, Argentina en 1948, la cual establece: “El notario latino 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, redactando los instrumentos adecuados a este fin y confiriéndoles
autenticidad; conservar los originales de estos y expedir copias que den fe de su

contenido. En su funcién esta comprendida la autenticacién de hechos.™?

Por el analisis efectuado se ha llegado a la conclusion que esta ultima definicion es
la que encuadra el verdadero concepto de notario, con la salvedad que, para efectos de
integrarla a nuestro medio, debe agregarse que el notario esta facultado por nuestra
legislacion para conocer, tramitar y resolver los asuntos de jurisdiccién voluntaria
sometidos a su consideracion.

Para concluir, es importante aclarar que la legislacion guatemalteca no define lo que es un
notario, como tal, solamente en el articulo uno del Cddigo de Notariado establece: El
notario tiene fe publica para hacer constar y autorizar actos y contratos en que intervenga

por disposicion de la ley o a requerimiento de parte.

1.2. Requisitos habilitantes

La legislacién notarial guatemalteca establece requisitos que deben observar los

notarios para poder ejercer la profesion, a estos se les denomina requisitos habilitantes, y

 Definicion aprobada en el primer congreso de Notariado, Buenos Aires, Argentina: 1948.
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se encuentran especificados en el articulo dos del Cddigo de Notariado, por lo que se

analizaran cada uno de ellos, que en su orden son:

Ser guatemalteco natural.

Cabe hacer la salvedad que este término ya no aplica, ya que de conformidad con
lo establecido en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en su
articulo 144 se les denomina guatemaltecos de origen. Ademas el mismo cuerpo
legal establece en el articulo 146 que los guatemaltecos naturalizados tienen los
mismos derechos que los de origen, salvo las limitaciones que la misma
constitucion establece. Lo cual indica entonces, que los guatemaltecos que han

obtenido su nacionalidad por naturalizacion si pueden ejercer el notariado.

Mayor de edad.
Actualmente, la mayoria de edad se obtiene al cumplir los 18 afos, tal y como lo

establece el articulo ocho del Caodigo Civil.

Del estado seglar.
Se refiere a que no sea ministro de culto. Esto obedece en parte a que se
considera que se puede utilizar esa posicion para influenciar a las personas y

aprovecharse de la fe publica investida en él.

Domiciliado en la Republica.
Por domicilio se entiende “lugar o circulo territorial donde se ejercitan los derechos

y se cumplen las obligaciones, y que constituye la sede juridica y legal de la



persona™®. Entendido esto, este requisito se refiere a que debe el notario tener
domicilio en el pais, tal y como lo establece el Cddigo Civil en su articulo 32
residencia en un lugar con animo de permanencia, y el articulo 33 amplia en cuanto
a gque se presume animo de permanencia por la residencia continua durante un afo
en el lugar, por lo que le da oportunidad al notario para ejercer dentro de toda la
republica, es mas, incluso fuera del pais, especificamente los consules y o agentes
diplomaticos acreditados en el extranjero. A este requisito habilitante se le

denomina deber de residencia.

— Haber obtenido el titulo facultativo en la Republica o la incorporacién con arreglo a
la ley.
La Universidad de San Carlos de Guatemala y las universidades privadas del pais
son las Unicas facultadas para expedir titulos académicos en grado de licenciatura
a los cuales se refiere este inciso, y en cuanto a las incorporaciones la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala indica en el articulo 87 que la Universidad
de San Carlos de Guatemala es la Unica facultada para resolver las
incorporaciones de profesionales extranjeros asi como fijar los requisitos para

llevarse a cabo dicho procedimiento.

— 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.
Este registro se hace mediante certificacion que extienden para el efecto las

facultades de derecho; también hace la relacion en cuanto a que no es necesario

' Brarias, Alfonso M. Manual de derecho civil. Pag. 58.
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colocar el nombre completo del notario, sino los nombres y apellidos usuales,

aunque en la practica es muy comun que se coloque el nombre completo.

Ademas de los requisitos citados anteriormente, existen otros que el Cddigo de

Notariado no estipula, pero que igualmente deben cumplirse para poder ejercer el

notariado, siendo estos:

Obligacion de colegiarse. Aunque el citado articulo del Cédigo de Notariado no lo
especifica, la colegiacion profesional es un requisito sin el cual no se puede ejercer
el notariado, ya que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
establece en su articulo 90: “La colegiacion de los profesionales universitarios es
obligatoria, y tendra por fines la superacién moral, cientifica, técnica y material de
las profesiones universitarias...”; ademas el decreto 72-2001 del Congreso de la
Republica Ley de Colegiacion Profesional Obligatoria en el articulo uno en su parte
conducente establece: “Los titulos otorgados por las universidades del pais o la
aceptacion de la incorporacion de profesionales, graduados en el extranjero,
habilitan académicamente para el ejercicio de una profesion, pero no los faculta
para el ejercicio legal de la misma, lo que debera ser autorizado por el colegio
profesional correspondiente, mediante el cumplimiento de la colegiacion y sus
obligaciones gremiales estipuladas en esta ley”, por lo que se determina como un
requisito habilitante la colegiacién. Cabe mencionar ademas que para registrar el

titulo en la Corte Suprema de Justicia debe él profesional estar colegiado.
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— Inscribir el titulo facultativo o su incorporacion en la Contraloria General de
Cuentas, inscribir la firma y el sello correspondiente en la Superintendencia de
Administracién Tributaria, Registro Mercantil, Registro General de la Propiedad, y
en la Embajada Americana. Todo esto porque es en este ambito donde el notario

desempefia su funcion.

1.3. Impedimentos

Existen estipulados dentro de la legislacion guatemalteca en materia notarial,
causas por las cuales el notario no puede ejercer su profesion, es decir, que le impiden el
desempefio de la misma. Estos impedimentos se clasifican en absolutos y relativos; los
primeros son los que inhabilitan permanentemente al profesional, y para poder ejercer
nuevamente debe llevarse a cabo un procedimiento correspondiente ante el 6rgano
respectivo, especificamente la rehabilitacion, a estos se les denomina causas de
inhabilitacién. En cuanto a los segundos, solamente se tiene impedimento para ejercer la
profesidon mientras dure la causa que la ley establece, y al término de la misma quedara
habilitado para ejercer sin necesidad de realizar ningun procedimiento de rehabilitaciéon y

se les denomina incompatibilidades con el ejercicio de la profesion.

En cuanto a lo establecido en el Cédigo de Notariado, cabe mencionar que este no
hace diferencia entre unos y otros, sino que en los articulos 3 y 4 enumeran los
impedimentos para ejercer el notariado, y que para efectos del presente trabajo se

desarrollaran a continuacion, con la salvedad de que para mejor comprension y estudio se

12



realizara la clasificacion correspondiente, principiando con las causas de inhabilitacion,

establecidas en el articulo 3 del citado cuerpo legal, y son:

Los civilmente incapaces.

El Cédigo Civil establece en su articulo 9 que “los mayores de edad que adolecen
de enfermedad mental que los priva de discernimiento, deben ser declarados en
estado de interdiccion”, asi mismo establece que “la declaratoria de interdiccion
produce, desde la fecha en que sea establecida en sentencia firme, incapacidad
absoluta de la persona para el ejercicio de sus derechos...”. Esto determina que la
incapacidad, para que sea una causa de inhabilitacion, debe ser declarada

judicialmente.

Los toxicdmanos y ebrios habituales.

Cabe mencionar que el Cdadigo Civil en el articulo nueve establece como causa
para declarar la interdiccion estos dos supuestos, pero el Cédigo de Notariado los
regula de manera independiente dada las consecuencias que estos pueden
producir tanto a las personas que los padecen como a sus familiares y relaciones

sociales.

Los ciegos, sordos 0 mudos, y los que adolezcan de cualquier otro defecto fisico o
mental que les impida el correcto desempefio de su cometido.
Esto no es por razones discriminatorias, sino que se justifica en el hecho de que la

fe publica investida en el notario le obliga a verificar que los actos que autoriza se
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realicen con base a lo establecido en las leyes, y al padecer alguno de estos

defectos fisicos, limita de gran manera este cometido.

Los que hubieren sido condenados por alguno de los delitos siguientes: falsedad,
robo, hurto, estafa, quiebra o insolvencia fraudulenta, cohecho e infidelidad en la
custodia de documentos, y en los casos de prevaricato y malversacion que sefialan
los articulos 240, 241, 242, 243, 244 y 288 del Cddigo Penal.

Debe hacer la aclaracion que al momento de que inicio la vigencia del Cédigo de
Notariado (uno de enero de 1947), el Cdédigo Penal era diferente al que
actualmente se encuentra en vigencia, por lo que los nimeros de articulos a los
gue se hace referencia no corresponden a lo sefalado, por lo que de conformidad
con el Decreto 17-73 que es el Codigo Penal que actualmente se encuentra vigente
en nuestro ordenamiento juridico, los delitos que inhabilitan al notario en el ejercicio
de su profesion son: falsedad material o ideoldgica, robo, hurto, estafa, quiebra

fraudulenta, cohecho y los casos de prevaricacion y malversacion.

Continuando con el andlisis de los impedimentos legales que imposibilitan el ejercicio

del notariado, toca el turno a las incompatibilidades con el ejercicio de la profesion, las

cuales se desarrollaran siguiendo el orden del articulo cuatro del CAdigo de Notariado,

gue las regula, siendo estas: Los que tengan auto de prision motivado por alguno de los

delitos a que se refiere el inciso cuatro del articulo anterior. Si bien el notario en este caso

se encuentra privado de libertad, por el principio de presuncion de inocencia, rector del

proceso penal, a este se le considera inocente, por lo que inmediatamente recobre la

libertad podra ejercer el notariado, sin necesidad de procedimiento alguno. Es entendido
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también que a los delitos a los que se refiere este inciso son los desarrollados en el

apartado anterior.

— Los gue desempefien cargo publico que lleve aneja jurisdiccion. Esto radica “en que
los funcionarios, que ademas de desempeifiar cargo publico de tiempo completo,
tienen también funciones de direccion o mando de un grupo determinado, estan

impedidos de ejercer el notariado mientras permanezcan en esos cargos™’.

— Los funcionarios y empleados de los Organismos Ejecutivo y Judicial y de las
municipalidades que devenguen sueldos del estado o del municipio y del Presidente
del Congreso de la Republica. Esta incompatibilidad tiene su fundamento principal
en que el legislador previé el hecho de que por la posicibn en que estos se
encuentran podria darse la manipulacion tanto de las personas como de los
documentos, y se perderia la credibilidad de la profesion. Cabe mencionar que en

cuanto a los diputados no abarca esta prohibicion.

— Los que no hayan cumplido durante un trimestre del afio civil, o mas, con las
obligaciones que impone el articulo 37 de este Codigo (de Notariado). Los Notarios
gue se encuentren en este caso podran expedir los testimonios especiales atrasados
con los requisitos que establece este cédigo, a efecto de subsanar dicho
impedimento. El articulo mencionado establece que es obligacion del notario remitir
al Director del Archivo General de Protocolos o al Juez de Primera Instancia en los

departamentos, en el entendido que se refiere a los del ramo civil, dentro de los 25

Y Mufioz, Ob. Cit. Pag. 49.
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dias habiles siguientes al otorgamiento de escritura publica, testimonio especial con
los timbres notariales que le correspondan, de conformidad con lo regulado en el
decreto 82-96 del Congreso de la Republica, Ley de Timbre Forense y Timbre
Notarial; ademas obliga al notario a remitir al mismo funcionario, aviso de los
instrumentos publicos cancelados dentro de los 25 dias siguientes a su cancelacion;
y por ultimo también le impone la obligaciéon de remitir al Archivo General de
Protocolos o a los Jueces de Primera Instancia en su caso, dentro de los 25 dias
siguientes al vencimiento de cada trimestre del afio calendario, un aviso indicando el
namero y la fecha del ultimo instrumento publico autorizado durante el trimestre, o

en su caso enviar aviso de que no se otorgd ninguno.

Del andlisis que se realiza se puede observar que la intencion de regular que el
notario tenga impedimento para ejercer la profesion si no cumple estas obligaciones,
es precisamente que los profesionales no dejen de cumplirlas, y asi la Corte
Suprema de Justicia a través del Archivo General de Protocolos tenga mejor control
sobre la actividad desempefada por el notario. Cabe mencionar ademas que toda
vez el notario no cumpla con estos requisitos no puede cartular, pero si puede

fraccionar los testimonios y los avisos que tenga pendientes de remitir.

Para concluir, es necesario determinar cuales son los 6rganos que pueden resolver la

inhabilitaciéon: La Corte Suprema de Justicia, los tribunales de justicia y el Colegio de

Abogados y Notarios.
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En lo referente a la Corte Suprema de Justicia, de conformidad con lo regulado en
los articulos 98 y 99 del Cdédigo de Notariado, cualquier persona tiene derecho a
denunciar los impedimentos que tuviere algun notario para el ejercicio de la profesion,
para lo cual recibida la denuncia se procedera a tramitar en forma sumaria, dando
audiencia al notario denunciado, se practicaran las diligencias que la corte estime
necesarias y resolvera lo que corresponda. Debe proceder de igual manera si de oficio

tuviese conocimiento sobre algun impedimento para que el notario ejerciere la profesion.

Los tribunales de justicia, especificamente los del ramo penal, establecen la
inhabilitacién al notario, si fuese declarado en sentencia firme responsable de la comision
de alguno de los delitos que conlleva la prohibicion de ejercer; asi mismo debe decretar la
incompatibilidad con el ejercicio de la profesién si se le hubiese otorgado auto de prisién
preventiva por alguno de los delitos mencionados. Todo esto debe hacerse saber a la

Corte Suprema de Justicia y al Colegio de Abogados y Notarios.

En cuanto a la inhabilitacion que realiza el Colegio de Abogados y Notarios, esta
puede ser temporal o definitiva, la primera no podra ser menor de seis meses ni mayor de
dos afios, y la segunda conlleva la pérdida de calidad de colegiado activo, y ambas deben
ser declaradas por el Tribunal de Honor con el voto de las dos terceras partes del total de
sus miembros Yy ratificada en Asamblea General, con el voto de por lo menos el diez por
ciento del total de colegiados activos, como lo estipula el articulo 26 de la Ley de

Colegiacién Profesional Obligatoria.
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1.4. Rehabilitaciéon

Para que el notario que hubiere sido inhabilitado, pueda rehabilitarse, es decir,
pueda ejercer nuevamente el notariado, deben concurrir ciertas circunstancias que le
permitan hacerlo, ademas de iniciar un procedimiento ante el érgano correspondiente.

Si esta hubiere sido decretada por la Corte Suprema de Justicia o algun tribunal de
justicia correspondiente, debe aplicarse lo establecido en el articulo 104 del Cédigo de
Notariado, el cual especificamente se refiere a la rehabilitacién del notario que hubiera
sido condenado por los delitos mencionados en el apartado especifico, puede ser
rehabilitado por la Corte Suprema de Justicia, siempre que hubieran transcurrido dos afios
mas del tiempo impuesto como pena en la sentencia, que durante el tiempo de la condena
y los dos afios mas mencionados anteriormente el notario hubiere observado buena
conducta, que no hubiera reincidencia y que el Consejo Superior Universitario emita

dictamen favorable.

Luego debe presentar un escrito al departamento de Inscripcién y Registro de la
Corte Suprema de Justicia adjuntado constancia de que ya no existe la causa que motivo
la inhabilitacion y el dictamen del consejo. Este departamento revisa la documentacion, y
si se ajusta a los preceptos legales, procede a habilitar al notario correspondiente,

haciendo la anotacion en el libro donde se tiene asentada la inscripcién del profesional.

Si la resolucion del expediente por parte de la Corte Suprema de Justicia fuere

desfavorable, puede ser impugnada por medio del recurso de responsabilidad,
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establecido en el articulo 105 del Codigo de Notariado, el cual serd analizado en un

capitulo posterior.

En cuanto a las restantes causas de inhabilitacion, especificamente lo referido a los
incapaces, ebrios y toxicomanos, en el apartado respectivo se indicd que esta declaracion
debe hacerse judicialmente, por lo que al quedar sin efecto la declaratoria de interdiccion
el notario puede ejercer nuevamente. Respecto a los sordos, ciegos, o mudos, y los que
adolezcan de cualquier otro defecto fisico o mental, esta claro que por la naturaleza

permanente de los mismos, es casi imposible que exista rehabilitacion.

Si la inhabilitacién hubiera sido decretada por el Colegio de Abogados y Notarios, la
Ley de Colegiacion Profesional Obligatoria no establece nada respecto a la rehabilitacion
del notario suspendido, por lo que, debe tramitarse de conformidad con lo establecido en
el Codigo de Notariado, en lo que se refiere a la suspensién definitiva; con relacién a la
suspension temporal, debe entonces entenderse que al concluir el periodo de sancion

impuesto, el notario queda habilitado nuevamente para ejercer.

Como ya se explic6 anteriormente, respecto a las incompatibilidades con el
ejercicio de la profesién, por su naturaleza, no corresponde la rehabilitacién, pues una vez
gue estos concluyan el notario queda nuevamente habil en el ejercicio de la profesion, sin

necesidad de declaratoria alguna.
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1.5. Funcién notarial

Para algunos autores, como el maestro Mufioz, la funcién notarial es “en términos
sencillos: El quehacer del notario™®. Por su parte Barragan menciona en su obra que “ella
se da cuando varias personas, acordes en sus pretensiones juridicas, comparecen ante el
notario para que este las sitie en un molde previsto en la ley y les imprima caracteres de
veracidad, autenticidad y permanencia, y las revista del mas alto grado de seguridad. En
desarrollo de esta labor aquel ejerce dicha funcion, la cual, por ende, es documentadora,
creadora de formas escritas, y al documento que nace de su ejercicio, le atribuye efectos

legitimadores, sustantivo, probatorios y ejecutivos™?.

En cuanto a esto ultimo, referido a creacion de formas escritas, es entendido que
se refiere al instrumento publico, el que puede definirse como “el documento notarial
autorizado a instancia de parte, en el que consta un hecho juridico o una relacion de

derecho™,

En resumen, la funcion notarial es el conjunto de actividades o actos concatenados

que realiza el notario a efecto de realizar la creacion del instrumento publico.

Doctrinariamente, existen varias teorias que explican el contenido de la funciéon
notarial, para que sirve y cual es su valor, siendo las mas importantes la teoria de la
legitimacién, de la representacion de los derechos en estado normal, de la fe publica, de

la forma y de la jurisdiccion voluntaria.

% Ibid. Pag. 35.

¥ Barragan Ob. Cit. Pag. 12.

® Fernandez Casado, Miguel. Tratado de notaria. Pag. 38.
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Primeramente, la teoria de la legitimacion indica en sus postulados que la
naturaleza propia de la funcién notarial es “el poder de investir de cierto caracter juridico a
las personas, cosas y actos, con fundamento en una serie de normas mediante las cuales
el estado asegura la verdad, la certeza, la seguridad y la autenticidad de los hechos y
actos juridicos y de las consecuencias que ellos producen, es decir, de los derechos y las

obligaciones™*.

Por su parte la teoria de la representacion de los derechos en estado normal,
establece que la funcion notarial es una forma de expresion de la justicia reguladora frente
a la justicia reparadora, es decir compuesta de derechos que no estan contrapuestos,

dejando a la funcioén judicial determinar cuales son derechos contravenidos y cuales no.

La teoria de la fe publica, es quiza la mas antigua de las teorias, pues estipula que
“la mision del notario es dar fe de los actos en que interviene, autenticarlos y establecer
una presuncion de veracidad sobre su autorizacién y una prueba de la existencia del acto

documentado, prueba que en los casos y circunstancias normales no puede discutirse”?,

En cuanto a la teoria de la forma, hay que aclarar que una de las finalidades que
cumple la intervencién notarial es dar forma a los negocios juridicos, sobre todo siendo
esta un requisito para que los mismos tengan validez, por lo que esta teoria lo que
pretende postular es que la naturaleza de la funcién notarial es, en si, dar forma a la

voluntad de las partes, y facilitar posteriormente la prueba del negocio juridico.

*! Barragan, Ob. Cit. Pag. 13.
# Giménez Arnau, Ob. Cit. P4g. 66.
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Por ultimo, la teoria de la jurisdicciéon voluntaria estipula que la funcién del notario
es encontrar armonia juridica entre las partes que acuden ante él, no para que les
resuelva ninguna querella, sino para que estampe con su firma y sello su autoridad al
negocio que frente a él se celebra. Esta claro que, cuando se refiere a jurisdiccion
voluntaria no lo hace en la forma en la cual la conocemos en nuestra legislacion, sino en

sentido amplio, como no contenciosa.

Todas estas teorias desarrolladas brevemente tratan de explicar la esencia de la
funcion notarial. Cabe mencionar que cada uno de los elementos que ellas aportan ha

complementado lo que en la actualidad se refiere a las actividades del notario.

Estas actividades, que algunos autores prefieren denominar funciones de notario,

se puede decir que son las siguientes:

Receptiva: Cuando el notario escucha y recibe las peticiones de los comparecientes, que
regularmente se le hacen saber en términos sencillos, puesto que la mayor parte de la
clientela del notario no conoce el lenguaje juridico ni tiene muchos conocimientos en el

ambito del derecho.

Directiva: También llamada asesora, consiste en que el notario interpreta lo que se le ha

solicitado, y dirige y aconseja a sus clientes sobre el negocio que pretenden llevar a cabo.
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Legitimadora: El notario da veracidad a los comparecientes, es decir establece que son
las personas que dicen ser, las identifica por los medios adecuados y que en efecto sean

titulares de los derechos objeto del negocio juridico.

Modeladora: Se da cuando el notario realiza mentalmente una adecuacion, de la solicitud
de los comparecientes, a las normas juridicas que regulan el negocio juridico que se

pretende celebrar, previo a la redaccion del instrumento publico respectivo.

Preventiva: El notario se resguarda, se protege, previene cualquier dificultad que pudiere

sobrevenir.

Autenticadora: El notario da certeza juridica al instrumento publico, con la fe publica de
gue se encuentra investido, haciendo que el documento y la declaraciéon que en el se
encuentre plasmada sea auténtica y en su caso sea prueba plena, lo que en nuestra
legislacion se encuentra regulado en el articulo 186 del decreto ley 107 Cédigo Procesal

Civil y Mercantil.

Como complemento a lo que anteriormente se expuso, se cita al jurista mexicano

Nicolas Vazquez Alonso, de la notaria publica de Puebla, México, que en su portal de

internet se refiere a la funcién notarial e indica que “basicamente consiste en:

1. El notario escucha a las partes y determina, en primer lugar la posibilidad legal de

efectuar lo que aquellas pretenden, y de ser legalmente posible, en segundo lugar
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determina con precision juridica, cual es el contrato o acto juridico que pretenden

celebrar las partes.

2. El notario redacta el contrato correspondiente, de acuerdo con las necesidades de

las partes, pero siempre de conformidad con las disposiciones legales aplicables.

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

judicial competente.

4. Consecuentemente el notario efectuara los pagos de las contribuciones federales,
estatales y municipales que la operacién hubiese generado y dara publicidad al

contrato o acto juridico, al inscribirlo en el registro publico de la propiedad.

5. Finalmente el notario conservara bajo su custodia. Los originales de dicho contrato

y expedira tantas copias certificadas como sean necesarias™.

Ya expuesto lo anterior, quedaria entonces determinar en donde se encuadraria la
funcion notarial, o mejor dicho, en que ambito puede realizar su actividad el notario, el

ejercicio de su profesion.

# vazquez Alonso, Nicolas. Portal de Internet de la notaria de puebla, México.
www.geocities.com/notaria3puebla (20 de agosto de 2010 5:00 pm).
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Cuando el notario desarrolla su actividad en servicio de intereses particulares, a
requerimiento de parte, con libertad de pactar sus honorarios, no tiene ningin vinculo de
caracter laboral con el estado, realiza el ejercicio de la profesion liberal, que es realmente

el campo donde este se desenvuelve.

Como actividad del estado, el notario percibe un salario, estd sometido a un contrato
de trabajo, tiene funciones de asesoria, por lo tanto no sujeto a disposiciones particulares.
En este caso se puede mencionar al Escribano de Gobierno, al Director del Archivo
General de Protocolos y a los Consules y Diplomaticos de carrera que sean notarios

habiles.

Puede darse también de manera mixta, es decir que el notario pueda ejercer funciones
asesoras en el estado y también ejercer la profesion de manera liberal, pero la condicion
para que esto se dé es que la labor asesora no sea a tiempo completo, esto se refiere a
gue sea menor a ocho horas diarias, ya que el articulo cinco en su numeral dos del
Cddigo de Notariado faculta para que el notario realice ambas labores, si se da la

condicién antes mencionada.

1.6. El notario como funcionario publico

A manera de concluir con todo lo respectivo al notario, luego de haberse
desarrollado lo relativo a la persona, al profesional y la actividad que lleva a cabo, es
preciso establecer si el notario en nuestro medio es considerado como funcionario

publico. Este tema ha generado diferentes posturas, por lo que a manera de simplificar y
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tratar de determinar lo que en nuestra legislacion se estipula, se expondran algunas de
ellas.
La teoria funcionarista, sostiene que el notario es un funcionario publico “investido

de fe para autenticar y legitimar los actos que requieren su intervencién"*

y ademas se
considera al notariado como atribucién del poder ejecutivo, ya que su objetivo es cumplir y

hacer que se cumplan las leyes.

Por otro lado, contraviniendo a la anterior, la teoria profesionalista en cambio
expone que el notariado es una actividad profesional, no del estado, y que este
Unicamente le delega la fe publica al profesional, ya que “recibir, interpretar y dar forma
legal a la voluntad de las partes, lejos de ser una funcién publica es un quehacer

eminentemente profesional y técnico™®.

En nuestro medio, que es lo que realmente interesa en este estudio, podemos
afirmar en primer lugar, que el notario no es considerado funcionario publico, pues el
articulo uno del Acuerdo Gubernativo 18-98 que contiene el Reglamento de la Ley de
Servicio Civil, establece en su parte conducente “Funcionario Publico: Es la persona
individual que ocupa un cargo o puesto, en virtud de eleccién popular o nombramiento
conforme a las leyes correspondientes, por el cual ejerce mando, autoridad, competencia
legal y representacion de caracter oficial de la dependencia o entidad estatal
correspondiente. Por lo anterior citado, claramente se denota que el notario no se puede
incluir dentro de esta definicion, ya que no cumple con ninguna de las disposiciones que

en ella se encuentra.

ig Salas, Oscar. Derecho notarial de Centroamérica y Panama. Pag. 96.
Ibid.
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Sin embargo, nuestra legislacion, especificamente en materia penal, si considera al
notario como funcionario publico, ya que el Cédigo Penal en sus disposiciones generales
establece: “Los notarios seran reputados como funcionarios cuando se trate de delitos

gue cometan con ocasion o con motivo de acto relativo al ejercicio de su profesion.”

En virtud de todo lo indicado, se puede afirmar que en Guatemala predomina una
teoria ecléctica, ya que recoge elementos de las teorias funcionarista y profesionalista;
esto quiere decir que en un principio el notario no es funcionario publico, salvo en materia
penal cuando sea declarado responsable de cometer algin delito relacionado con el

ejercicio de su profesion.
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CAPITULO Il

2. Protocolo

“Para hablar del protocolo, se debe estudiar lo relativo a su etimologia, es decir de
donde se origina la palabra protocolo. Existen varias acepciones de la palabra protocolo.
Su etimologia poco ayuda para establecer cual es su sentido propio, pues hay diversidad
de opiniones acerca de su origen. Evidentemente es palabra compuesta del prefijo proto,
procediente de la voz griega protos, y del sufijo colo o colon, sobre cuya significacion no
se han puesto de acuerdo los autores”®. De cualquier manera lo principal de todo esto es

gue el origen parece ser el mismo: lo que se realiza para ser consultado.

El surgimiento del protocolo, se puede ubicar en la época de los tabelliones
romanos, los cuales guardaban una copia de los documentos que redactaban; sin
embargo, realmente tiene su origen en la novela XLV de Justiniano en la cual se hace
mencion por primera vez del término, no como actualmente lo conocemos, sino como una
serie de requisitos que los tabeliones debian seguir en su actuar, en el desempefio de su

labor.

Mas adelante, se establece ya que el protocolo es “un asiento (y por acumulaciéon
de ellos un libro) que constituye un extracto o minuta del documento original que
suscriben las partes y que conservan éstas”. En el Fuero Real de Espafia, Ley Segunda
del titulo VIII del libro | emitido por Alonso IX el Sabio en 1254 imponia que: Los

Escribanos publicos tengan las notas primeras que tomaren de las cartas que hicieren,

* Mufioz, Ob. Cit. Pag.87.
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porque si la carta se perdiere o viniere sobre ella que puede ser probada por la nota

donde fue sacada?’.

En esa época también se conoce la figura del minutario, que era un cuaderno de
bolsillo que el notario llevaba consigo y cada vez que era requerido tomaba una breve
resefia de lo actuado, aunque no hay indicios de que fuera firmado por los interesados,
pero se puede presumir que esto si se realizaba, para evitar informalidades y
arrepentimientos, que eran muy comunes en esa €época. Tampoco se encuentran

antecedentes de que tuviera algun valor legal.

De ese apunte, el notario redactaba la carta, que era equivalente a lo que hoy se
conoce como escritura publica, y era entregada al o los interesados, por lo que también
redactaba la nota, que era incorporada luego al -Libro de Notas-, tal y como se ordenaba

en el fuero real y que es el antecedente directo del protocolo.

Primeramente, la carta era el “original” y la nota era una simple constancia de lo
redactado. Luego conforme las practicas comerciales fueron evolucionando, y por la
necesidad de dar mayor seguridad a los actos que se realizaban, poco a poco el orden
anterior fue cambiando, y la nota llegé a tomar tanto relieve que los interesados ya no
solicitaban que se les entregara la carta, sino simplemente bastaba con la redaccion de la
nota en poder del notario, ya que se acostumbraba a colocarlas en un pergamino de

cuero, lo que daba certeza y seguridad a los solicitantes.

%’ Giménez Arnau, Ob. Cit. Pag. 845.
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“No fue sino hasta que la Pragmatica de Alcala, dada en Espafia por los Reyes
Catdlicos el siete de Junio de 1503, cuando se le dio al protocolo el significado con el cual
se le conoce hoy en dia, ya que esta al respecto decia: “Mandamos que cada uno de los
escribanos haya de tener y tenga un libro de protocolo, encuadernado de pliego de papel
entero, en el cual haya de escribir por extenso las notas de las escrituras que ante él
pasaren, y se hubieren de hacer; en la cual dicha nota se contenga toda la escritura que
hubieren de otorgar por extenso, declarando las personas que la otorgan, y el dia, y el
mes y el afo, el lugar o casa donde se otorgan, y lo que se otorga; especificando todas
las condiciones, partes, clausulas, renunciaciones y sumisiones que las dichas partes
asientan. Y que asi como fueren escritas las tales notas, los dichos escribanos las lean,
presentes las partes y los testigos; y si las partes las otorgaren, las firmen de sus
nombres, y si no supieren firmar, firmen por ellos cualesquiera de los testigos, o otro que
sepa escribir, el cual dicho escribano haga mencién como el testigo firmo por la parte que

no sabia escribir'?.

En Guatemala, el protocolo tuvo su origen en el momento que se da la conquista
espafiola, cuando se asienta el primer notario y se redacta el primer instrumento publico,

como ya se ha estudiado en el apartado especifico.

A partir de ese momento, el protocolo ha ido desarrollandose como institucion a la
par de la evoluciéon que el notariado ha tenido, ya que por lo expuesto se entiende que
uno es el género y el otro la especie, llegando hasta la concepciéon actual que del

protocolo y notarial se tiene.

% pérez Fernandez, Ob. Cit. Pag. 94.
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2.1. Definicion

El tratadista Enrique Giménez Arnau, establece que de manera simple el protocolo
guiere decir “coleccion de hojas, folios o documentos, adheridos unos a otros que, en su

conjunto, forman un volumen o libro"®.

Por su parte el jurista argentino Carlos Emérito Gonzalez expresa que el protocolo

es el “libro en que cada notario extiende las escrituras publicas que se otorgan ante éI"*°.

El tratadista Argentino Neri cita al autor Sanahuja y Soler con respecto al tema e
indica que “el protocolo es un instrumento habilitado por el estado para el ejercicio de la
funcion notarial, por virtud de tres factores inapreciables: 1) la garantia de perdurabilidad;

2) la garantia de autenticidad; y 3) el medio de publicidad”".

Carlos Nicolas Gattari, jurista argentino, manifiesta que el protocolo es “el conjunto
anual de folios habilitados y de documentos, notariales o no, autorizados o intervenidos
por el oficial publico, que segun normas legales deben ser coleccionados para

conservarlos, resguardar los derechos que registran y facilitar su reproducciéon™?.

Tal vez un poco mas adaptado a nuestra realidad juridica, el maestro Nery Mufioz
establece que “en Guatemala se conoce como protocolo al tomo empastado de los

instrumentos autorizados durante un periodo de tiempo (un afio natural, segun la ley);

» Giménez Arnau, Ob. Cit. P4g. 843.

% Gonzélez, Carlos Emérito. Derecho notarial. Pag. 173.

* Neri, Ob. Cit. Pag. 383.

% Gattari, Carlos Nicolas, Manual de derecho notarial. Pag. 193.
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también al papel sellado especial que se vende exclusivamente a los notarios para
faccionar escrituras; y al conjunto de escrituras que se llevan faccionadas en el afio que
transcurre. Y al estudiar nuestra legislacion, nos encontramos que también hace

referencia al conjunto de tomos de protocolos de varios afios™,

Nuestra legislacion guatemalteca, especificamente en el Cédigo de Notariado, en el
articulo ocho establece: El protocolo es la coleccion ordenada de las escrituras matrices,
de las actas de protocolizacion, razones de legalizacion de firmas y documentos que el

notario registra de conformidad con la ley.

Se considera entonces que esta definicion legal es la que realmente se utiliza,
primero porque se encuentra en la ley especifica y segundo porque engloba el contenido

y fin del protocolo notarial guatemalteco.

2.2. Finalidad

Luego de haber analizado el surgimiento del protocolo notarial, asi como las
distintas concepciones del mismo, ha quedado claro que la finalidad de este es la
conservacion. Como manifiesta el jurista Argentino Neri “El protocolo tiene una sola
finalidad: estampar en él las primeras y originales manifestaciones de voluntad humana

creadoras de intereses juridicos™*.

* Mufioz, Ob. Cit. Pag. 90.
* Neri, Ob. Cit. Pag. 382.
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También se puede afirmar que el protocolo es una de las herramientas que utiliza
el notario en su actuar que brinda seguridad juridica, ya que por estar encuadernado evita

la pérdida de los instrumentos que en el se encuentran y facilita su posterior reproduccion.

En nuestro medio, el objetivo o fin que persigue el protocolo notarial es resguardar
los instrumentos publicos y conservarlos en el tiempo. Cabe aclarar que el notario no es
propietario del protocolo, sino depositario del mismo y responsable de su conservacion,
como lo establece el articulo 19 del Cédigo de Notariado, lo que le da un caracter publico,
en vista de que el citado cuerpo legal también establece que las escrituras matrices
pueden ser consultadas por cualquier persona en presencia del notario, exceptuando los
casos de que el instrumento otorgado sea un testamento o una donacién por causa de
muerte. Esto Ultimo dispuesto por el legislador es ciertamente comprendido, pues debe
tomarse en cuenta la naturaleza de declaracion de ultima voluntad que estos poseen, asi
como la importancia de las disposiciones que los mismos contienen, por lo que

Unicamente el otorgante mientras viva puede consultarlos.

Con respecto a lo anterior debe entenderse que no se trata de que la consulta sea
a todo el protocolo, pues un inspector designado por la Corte Suprema de Justicia es el
unico facultado para revisarlo integramente, salvo claro esta de que un juez determine la

revision como parte de la averiguacion de un delito.

La misma ley también establece que el protocolo no puede ser extraido del poder
del notario sino en los casos previstos en ella, especificamente cuando el notario se

negare a exhibir el protocolo cuando asi fuera requerido por el inspector respectivo.
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2.3. Clases

Doctrinariamente se han delimitado dos clases de protocolos notariales: El
Protocolo Unico y el Protocolo Mltiple. El primero comprende todos los actos y contratos
celebrados por el notario y registra en un solo tomo todas las manifestaciones de voluntad
de las partes, sea cual fuere su origen y finalidad. El segundo en cambio separa los actos

gue se realizan entre vivos y los que se realizan por causa de muerte (mortis causa).

2.4. Contenido

El maestro Gattari se refiere al contenido del protocolo asi: “Segun la importancia

juridico histérica se distinguen en el protocolo los siguientes documentos integrantes:

a) De permanencia esencial, que son los instrumentos notariales matrices, con sus
notas;

b) De permanencia accidental, como los agregados, que justifican personeria, los
planos, indices;

c) Caducos, que son los certificados registrales y administrativos”*®

Dado lo que establece el Cddigo de Notariado en cuanto a la definicion de
protocolo, este se compone de escrituras matrices, actas de protocolizacion, razones de
legalizacion de firmas y demas documentos que el notario registra de conformidad con la
ley; esto ultimo se refiere a la transcripcion del acta de la cubierta de testamento comun

cerrado, como lo especifica el articulo 962 del Codigo Civil. Este seria el contenido basico

* Gattari, Ob. Cit. Pag. 194.
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del protocolo, sin embargo se deben tomar en cuenta otros aspectos del mismo, los

cuales se desarrollaran en los parrafos siguientes:

El papel en el cual se redactan los instrumentos publicos que contienen el protocolo
es el que el Cédigo de Notariado establece como obligatorio para este menester, es decir
el papel sellado especial para protocolos, el cual sera Unicamente vendido al notario en
ejercicio, en lotes no menores de 50 hojas, mas un diez por ciento de comision, que
serian 55 hojas en total, tal y como lo regula la Ley de Timbres Fiscales y Papel Sellado
Especial para Protocolos decreto 37-92 y el Acuerdo Gubernativo 737-92 que contiene el

reglamento del mismo.

El valor de cada hoja es de Q. 1.00, como lo establece el articulo 6 de la ley
mencionada. Deben tener 33 centimetros de largo por 22 de ancho, llevan estampado en
el angulo superior izquierdo el Escudo de Armas de la republica y la indicacion del valor
de la hoja. En el angulo inferior izquierdo llevan el sello del Ministerio de Finanzas
Publicas, al lado derecho del Escudo de Armas dentro de un rectangulo de nueve
centimetros de largo va el nimero de orden de la hoja y bajo el mencionado rectangulo
con letras mayusculas se encuentra la palabra “PROTOCOLOQO". Bajo el Escudo de Armas
esta colocado el numero de registro de la hoja y el quinquenio correspondiente. El nimero

de orden va precedido por la letra que corresponde a la serie.

Contiene 25 lineas de cada lado a doble espacio y cada linea tiene una extension

de 157 milimetros. Finalmente, al dorso de la hoja lleva un rectangulo de nueve
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centimetros de largo por dos de ancho en el que se incluye la fecha y hora en que se

imprimio la primera hoja estampada en el Taller Nacional de Grabados en Acero.

En cuanto a la apertura del protocolo, esta puede estudiarse desde dos puntos de
vista: administrativo y notarial. En el primero de los casos, la apertura consiste en cumplir
con el pago de Q. 50.00 que la ley establece (articulo 11 Cédigo de Notariado) mas lo
correspondiente al impuesto al valor agregado -12%-, lo que en total es el pago anual que
el notario realiza en la Tesoreria del Organismo Judicial, esto permite que se puedan
faccionar instrumentos publicos en el protocolo. En el segundo de los casos, se apertura
el protocolo con el primer instrumento que el notario autorice, el que debe iniciar en la

primera linea del pliego inicial.

El notario debe cerrar el protocolo el treinta y uno de diciembre o antes si este
dejare de cartular, para lo cual debe redactarse dentro del mismo una razon de cierre, la
cual de conformidad con lo establecido en el articulo 12 del Codigo de Notariado debe
contener la fecha, el numero de documentos publicos autorizados, razones de
legalizaciones de firmas, actas de protocolizacién, nimero de folios de que se compone,
observaciones, si las hubiere y la firma del notario. Cabe agregar que debe contener el

numero de escrituras canceladas.

La ley también establece que el protocolo debe contener el indice del mismo, que a
su vez indica se extendera en papel sellado del mismo valor, pero actualmente se redacta
en hojas de papel bond, ya que la de Ley de Timbres Fiscales y Papel Sellado Especial

para Protocolos decreto 37-92 derogo esta disposicion, porque sefala en su articulo 45
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que a partir de que entre en vigencia, se utilizara en sustitucién del papel sellado el papel
gue tenga las caracteristicas del articulo 33 numeral 10, que a su vez establece que debe

ser papel bond ya sea tamafio carta u oficio.

Asi mismo, el indice debe redactarse en columnas separadas, en las cuales debe
consignarse el numero de orden del instrumento, en la primera; en la segunda el lugar y la
fecha de su otorgamiento; en la tercera los nombres de los otorgantes; en la cuarta el
objeto del instrumento; y por ultimo el folio en que principia. Pueden usarse abreviaturas y
cifras, con las observaciones pertinentes, ademas debe llevar la fecha e ir firmado por el
notario y adherirle un timbre fiscal por el valor de Q.0.50 tal y como se establece en el
articulo cinco numeral seis de la Ley de Timbres Fiscales y Papel Sellado Especial para

Protocolos decreto 37-92.

Ha generado discusion si es obligatorio faccionar testimonio especial del indice, ya
gue la norma notarial no impone esa obligacion, pero en lo referente a la reposicion de
protocolos, el Cédigo de Notariado establece en el articulo 92 en su parte conducente: Si
existiere testimonio especial del indice del protocolo..., por lo que se concluye que, si bien
no se incluye en la ley una disposicion especifica que obligue a hacerlo, la misma norma
legal menciona la existencia de este, por lo que si debe realizarse, atendiendo en este

caso las reglas comunes para los testimonios especiales.

Por ultimo, el protocolo debe contener los atestados, los cuales se pueden definir

como “los documentos que el notario agrega al final de su protocolo y tienen relacion con
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los instrumentos autorizados™®

, a lo que podemos agregar de que estos documentos no
hayan sido transcritos. El Codigo de Notariado en el articulo 17 establece que el notario
los debera agregar al final del protocolo, y el primero de estos debe ser la constancia de
pago por apertura de protocolo, la cual ya fue mencionada anteriormente. Ademas, otros

atestados que comunmente se agregan al final del protocolo son: comprobantes de

entrega de testimonios especiales y copias de avisos a los distintos registros.

2.5. Formalidades

Respecto a las formalidades que deben observarse por el notario en el protocolo, el
Cddigo de Notariado las regula en el articulo 13. Es importante aclarar que estas
formalidades no se refieren a como deben redactarse los instrumentos publicos, sino que
se refiere a aspectos meramente de forma y que, en su orden, seran desarrollados a

continuacion:

1. Los instrumentos publicos se redactaran en espafol y se escribirdn a maquina o
mano, de manera legible y sin abreviaturas. Tal y como lo establece la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, en nuestro pais el idioma oficial es el
espafiol. Ademas, cuando se establece que los instrumentos se escribiran en
maquina, debe entenderse que no Unicamente debe usarse las maquinas de
escribir mecéanicas convencionales, sino que da margen a que se puedan utilizar

las maquinas de escribir eléctricas y los equipos de computacion.

* Mufioz, Ob. Cit. Pag. 92.
39



2. La prohibicion de utilizar abreviaturas en la redaccién de los instrumentos es
razonable, ya que si se emplearan se podria intentar una interpretacion distinta a la
voluntad manifestada por los otorgantes en el instrumento y de la que el notario dio

fe.

3. Los instrumentos llevaran numeracién cardinal, y se escribiran uno a continuacion
del otro, por riguroso orden de fechas y dejando de instrumento en instrumento,
solo el espacio necesario para las firmas. La numeracion cardinal es la que
normalmente se utiliza en los paises latinos, y Guatemala no es la excepcion, por
lo que es acertada esta disposicion. Ademas el riguroso orden que se impone es
porque la misma ley regula que el protocolo es una coleccion ordenada, y se facilita

la ubicacion y consulta de los instrumentos que este contiene.

4. EIl protocolo llevara foliacion cardinal, escrita en cifras. Se refiere a las hojas de
papel sellado especial para protocolos que componen el protocolo, ya que
anteriormente se expuso que debe realizarse un indice, el cual debe contener el
detalle de todos los instrumentos, asi como el nimero de pagina en que se

encuentren.

5. En el cuerpo del instrumento, las fechas, nUmeros o cantidades, se expresaran con
letras. En caso de discrepancia entre lo escrito en letras y cifras, se estara a lo
expresado en letras. Esto para evitar que se puedan intercalar cifras, o bien que

pudieran ser tergiversadas, ya que claramente establece que debe prevalecer lo
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escrito en letras. Por el cuerpo del instrumento se debe entender el instrumento en

s

Sl.

Los documentos que deban insertarse o las partes conducentes que se
transcriban, se copiaran textualmente. Deben colocarse comillas al inicio y al final
de lo que se ha trascrito, ya que al referirse a que deben copiarse textualmente, se
entiende en sentido amplio, que debe incrustarse en el instrumento tal y como se
encuentra redactado el documento que se insertara. Las partes conducentes son
trozos o extractos de algun escrito, que puede ser una obra literaria, una ley o

inclusive otro instrumento publico.

La numeracion fiscal del papel sellado no podra interrumpirse mas que para la
intercalacion de documentos que se protocolen; o en el caso de que el notario
hubiere terminado la serie. Lo que trat6 el legislador de evitar regulando esto es
gue se pierda el orden cronoldgico de las hojas de papel sellado especial para
protocolos, y pueda facilmente ser insertada otra hoja y no se respete el riguroso
orden de fechas. Por lo tanto quedan claras las excepciones que permiten

interrupciones y los motivos que las suscitan.

Los espacios en blanco que permitan intercalaciones se llenaran con una linea
antes de que sea firmado el instrumento. El fin que persigue esta disposicion es
proteger la declaracién de voluntad que se encuentra plasmada en el instrumento

publico y evitar que se incluyan otros aspectos distintos a esta.
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Independientemente de las formalidades que debe contener el protocolo, que se
han estudiado, existen a su vez otras que deben ser observadas y analizadas, tal es el
caso de la forma de proceder cuando se cometiere algun error ortografico en la redaccion
de los instrumentos publicos, ya sea alguna letra o palabra; esto debe subsanarse
trazando una linea sobre la letra o palabra incorrecta y debe hacerse mencion de esto al
final del instrumento, antes de las firmas, con la anotacion “testado:” luego se coloca la

letra o palabra incorrecta y luego se coloca la leyenda “omitase.”

Si se fuere a insertar la letra o palabra correcta, debe hacerse en la parte superior
de la palabra testada, dentro de dos diagonales, y de igual manera debe hacerse constar
al final del instrumento, antes de las firmas, con la anotacién “entrerrenglonaduras”, luego
se coloca la letra o palabra que se desea insertar y luego la leyenda “léase.” Es comun
gue los notarios coloquen la leyenda “entrelineas” en lugar de entrerrenglonaduras,
aunque el sentido es el mismo, técnica y legalmente debe de colocarse

“entrerrenglonaduras”.

Si el error se cometio en la primera linea de la hoja, lo que se debe colocar cuando
se desee insertar la letra o palabra correcta es la anotacion “adicion” en lugar de las
entrerrenglonaduras, ya que no se encuentra entre dos lineas. Asi mismo cuando se ha
excedido en la escritura del espacio de la linea de la hoja, debe salvarse al final con la
misma leyenda. De no observarse estas formalidades, las correcciones no tienen validez,
ya que el Cdédigo de Notariado establece que las enmendaduras de palabras son
prohibidas. Ademas, tal y como lo establece el articulo 36 del Cddigo de Notariado, puede

ampliarse o adicionarse al instrumento nuevos elementos mediante la realizacion de otro,
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poniendo al margen de la escritura matriz la relacién del otro instrumento que la adicione,
aclare, modifiqgue o rescinda. También la ley manda al notario a que el protocolo debe
empastarse dentro de los 30 dias siguientes al cierre del mismo (articulo 18 Cddigo de
Notariado), con la intencion claro de que los instrumentos se protejan y no sean
susceptibles a extraviarse. Ante esto es correcto aclarar que en la practica los notarios no
cumplen con esta disposicion, no por desobediencia a la ley, sino porque es mas facil
reproducir los instrumentos para extender testimonios cuando no se encuentra empastado
el protocolo. Por otra parte, si fuere muy extenso puede empastarse en varios tomos, pero
siempre que sea del mismo afo calendario, ya que es prohibido empastar en un sélo

tomo dos 0 mas afios.

2.6. Depoésito

Como se estudid anteriormente, el notario es depositario del protocolo y
responsable de su conservacién y que solo en los casos que la ley sefiala puede ser
extraido de su poder. Sin embargo, puede darse la situacion que el notario dejare de
cartular, entonces tendra que depositar el protocolo. Este depdésito puede darse por cinco

casos, siendo estos:

1. Por ausencia del pais por un término menor a un afio.

En este caso el notario debe depositar el protocolo en otro notario habil y se debera
remitir un aviso al Director del Archivo General de Protocolos en la capital, o si el

notario no tuviera su domicilio en el departamento de Guatemala, a un Juez de
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Primera Instancia, y que debera remitirlo al Archivo General de Protocolos dentro
del término de ocho dias. Este 6rgano jurisdiccional debe ser del ramo civil, ya que
el Acuerdo 55-2000 emitido por la Corte Suprema de Justicia establece que todo lo
relativo a testimonios especiales, avisos y protocolo debe ser competencia de los
Juzgados de Primera Instancia del Ramo Civil y que, si en un mismo departamento
existieren varios Juzgados de Primera Instancia Civiles, estos se alternaran esta
atribucion cada afo, de tal manera que los juzgados impares (es decir juzgado
primero, tercero, etc.) realizaran esta funcion en afios impares, y los juzgados

pares en afios pares.

El aviso mencionado debe ir firmado y sellado por los dos notarios y debe contener
el nombre y la direccién del notario en que quedé depositado el protocolo, quien a
su vez podra extender testimonios y resolver consultas sobre el protocolo

depositado, pero no podra redactar instrumentos publicos en el.

Por ausencia del pais por un término mayor a un afio

Si el notario fuere a ausentarse del pais por un lapso de tiempo mayor de un afio,
debe depositar el protocolo en el Archivo General de Protocolos si fuera en la
capital, o ante un Juez de Primera Instancia del Ramo Civil si fuera en los
departamentos y este debe remitirlo al Archivo General de Protocolo, pero aqui la
ley no sefiala plazo para la remision, por lo que debe hacerse inmediatamente. Si

los otorgantes de algin instrumento del protocolo del notario quisieran un
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testimonio del mismo, deben apersonarse al Archivo para que el Director del mismo

lo extienda.

Por inhabilitacién

Como ya se explico en el apartado especifico, cuando un notario queda
inhabilitado, no puede ejercer la profesién, por lo que debe entregar el protocolo a
su cargo al Archivo General de Protocolos si fuera en la capital, o ante un Juez de
Primera Instancia del Ramo Civil si fuera en los departamentos, y este debe
remitirlo al Archivo General de Protocolo en un término que no exceda de ocho

dias, tal y como lo sefiala el articulo 26 del Cddigo de Notariado.

Voluntario

La legislacion notarial da la facultad al notario de que, si asi lo desea, puede
depositar el protocolo a su cargo, ya sea al Archivo General de Protocolos en la
capital, o a un Juez de Primera Instancia del Ramo Civil en los departamentos, sin
gue exista ninguna causa legal que asi se lo imponga, sino que sea simplemente la

voluntad del notario.

En cualquiera de los casos anteriores, los protocolos depositados seran devueltos
al notario depositante a simple requerimiento personal de este, siempre y cuando
hubiere cesado la causa que motivo el depésito, todo esto de conformidad con lo

establecido en el articulo 28 del Codigo de Notariado.
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5. Por fallecimiento del notario

Cuando el notario hubiere fallecido, la ley estipula un plazo de 30 dias siguientes a
la muerte de este para que los albaceas, herederos, parientes del mismo o
cualquier persona que tuviere en su poder el protocolo a cargo de dicho notario, lo
depositen en el Archivo General de Protocolos, si se encontrare en la capital, o
ante Juez de Primera Instancia del Ramo Civil si estuviera en alguna cabecera
departamental y, a diferencia de anteriores clases de depdsito, puede hacerse ante
el Alcalde Municipal si no fuera cabecera departamental. En estos dos ultimos
casos, los funcionarios deben remitir el protocolo al Archivo General de Protocolos

dentro del plazo de ocho dias a partir de su recepcion.

El Cdodigo de Notariado establece en el articulo 24 que el registrador civil tiene la
atribucion de informar inmediatamente al Director del Archivo General de
Protocolos o al Juez de Primera Instancia Civil segun sea el caso, cuando asiente
la partida de defuncién de un notario, para que estos inicien las diligencias para

gue sean entregados los protocolos.

Si los albaceas, herederos, parientes o cualquier persona que tuviere en su poder
el protocolo a cargo de notario que hubiere fallecido se negaren a entregarlo, a
requerimiento del Director del Archivo General de Protocolos o de oficio puede el
Juez de Primera Instancia que tenga competencia hacer uso de los apremios
legales para obtener el protocolo. Los apremios pueden definirse doctrinariamente

Ve

asi: “apremiar, en la acepcion procesal es compeler a una persona fisica o moral a
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"' En cuanto al término

realizar el cumplimiento de lo ordenado por el juez
“apremio legal” se refiere a que el Juez puede utilizar cualquier medio legal para
poder alcanzar el fin previsto, pero no debe confundirse con los apremios que
establece la Ley del Organismo Judicial, ya que estos Unicamente son aplicables

por los 6rganos jurisdiccionales a los abogados, a los representantes de las partes

y a los funcionarios y empleados que dependan del tribunal.

2.7. Inspeccidn y revisién

El jurista Argentino Neri se refiere a la Inspeccién de protocolos diciendo que “fuera
de las obligaciones y deberes que respecto a su formacion, contenido, preservacion y
custodia, le asiste al notario publico estar sujeto a una inspeccién, esto es a un examen o
reconocimiento a efecto de constatar si uniformado a su objeto o fin, se ha cumplido cierta
y efectivamente las disposiciones legales. La sana razén esta indicando que la funcién
notarial por lo publico que es la mayoria de los casos, se convierte en una actividad social
de garantia, ya que los intereses puestos en juego en virtud de las declaraciones
humanas de voluntad no pueden quedar inmunes de observacion.
Tanto el escribano como el notario dado a que su ministerio es ejercido a través del
protocolo, resulta légico que la revisidbn o inspeccion se verifique; en una palabra el

protocolo notarial es objeto de control publico™®,

Histéricamente, la inspeccion y revision de protocolos tiene su origen normativo en

el Decreto 271, emitido durante el Gobierno del Presidente Justo Rufino Barrios, ya que el

¥ Arellano Garcia, Carlos. Teoria general del proceso. Pag. 139.
% Neri, Argentino I. Ob. Cit. Pag. 110.
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articulo 17 de ese cuerpo legal establecia que “ademas de las visitas de protocolos que
los Jueces de Primera Instancia tienen la obligacién de hacer anualmente, la Presidencia
del Poder Judicial por si o por excitativa del ejecutivo podra decretar visitas

"9 Como se observa se les

extraordinarias, siempre que lo estimen convenientes
denominaba “visitas” a la inspeccién y revision de protocolo, y regulaba las inspecciones
ordinarias y extraordinarias, ademas de que no existia el Archivo General de Protocolo,

por lo que le correspondia Unicamente al poder judicial (actualmente Organismo Judicial)

a través de los Jueces de Primera Instancia efectuar las revisiones.

En el gobierno de Jorge Ubico fue emitido el Decreto 1563, el cual abrogé el
Decreto 271 y que en el capitulo IlI articulo ocho inciso V especificaba que los notarios
debian “presentar sus registros al Juez de Primera Instancia, cuando se haya decretado la
exhibicion. En este caso, el propio notario los llevara al tribunal salvo que esté enfermo o
gue una circunstancia imprevista lo imposibilite fisicamente, en cuyo caso podra llevarlo

una persona de confianza™®.

En cuanto a la persona de confianza, la ley no establece quien puede ser, por lo
gue se entiende que sea a eleccion del notario, o alguien de su nucleo familiar. Ademas,
el mismo decreto en el capitulo Xll regulaba lo relativo a la inspeccién de registros (lo que
actualmente es el protocolo), especificando que “los Jueces de Primera Instancia tienen a
su cargo el cargo de inspectores de los registro notariales. En los departamentos donde

hubieren varios jueces, correspondera el cargo al primero en su orden™.

¥ Orozco Paz, Javier Cesar. Inspeccién y Revision del Protocolo del Notario en la cabecera
%epartamental de Chimaltenango en el afio 1996. Tesis de Licenciatura. Pag. 21.
Ibid.
* Ibid. Pag. 23.
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De igual manera el decreto mencionado en el articulo 54 regula: “Ordinariamente y
durante los primeros tres meses de cada afio se debera practicar inspecciéon de los
registros de los notarios. Las inspecciones extraordinarias se practicaran cuando lo
ordene la Presidencia del Poder Judicial o lo solicite algun interesado, o el juez lo estime
necesario. Este practicara las diligencias en el local donde el notario ejerza sus funciones
0 en la oficina del tribunal; en este Ultimo caso, el notario llevara sus registros al Juzgado
para el efecto de la Inspeccion, la que debera practicarse en su presencia. Los jueces
revisaran todos los registros, pero si se tratare de testamentos, solo podra enterarse de la

introduccion y conclusion de ellos™?.

Cabe sefialar que aqui es donde se le empieza a conocer como inspeccién y
revision y que resalta el hecho que impone un plazo para realizarlas y da la opcion que se

realice en la sede del notario o en el juzgado.

Este decreto fue derogado por el Decreto 2154 de la Asamblea Legislativa, aunque
no cambié mucho en cuanto a la inspeccion y revision, ya que basicamente eran las
mismas disposiciones. El primero de enero de 1947 entr6 en vigencia el Decreto 314,
durante el gobierno del doctor Juan José Arévalo Bermejo, que es el Cddigo de Notariado
vigente. Con respecto a la Inspeccién y Revisiéon de Protocolos, los articulos 84 y 86
fueron reformados por el Decreto Ley 113-83, emitido durante el gobierno del General
Oscar Humberto Mejia Victores y que en uno de los considerandos explica que el objeto
de esta reforma es: “Que debido al incremento del nimero de notarios que ejercer su
respectiva profesion en el pais, la inspeccién y revision de los protocolos para comprobar

si se han llenado los requisitos formales establecidos en el Codigo de Notariado, deviene

“ bid.
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ineficaz por el abrumador trabajo asignado al Director del Archivo General de Protocolos

en la capital y a los Jueces de Primera Instancia en los departamentos.”

Basicamente la reforma consiste en que el Presidente del Organismo Judicial
puede delegar en uno o varios notarios habiles la inspeccion y revision de protocolos.
Actualmente, siendo el notario guatemalteco depositario del protocolo y responsable en
cuanto a su conservacion, el contenido del mismo y sobre todo que se observen las
formalidades que nuestra legislacion en materia notarial impone, se hace necesario que la
autoridad correspondiente, en este caso la Corte Suprema de Justicia, examine y
compruebe que se hayan llenado los requisitos formales que el Codigo de Notariado

establece y que ya fueron analizados en su momento.

Para ello el citado cuerpo legal faculta a la Corte Suprema de Justicia para que
realice la inspeccion y revision de los protocolos a cargo de los notarios, y establece en el
articulo 84 que en la ciudad capital, es el Director del Archivo General de Protocolos el
gue debe efectuarla, y en cuanto a los departamentos sera el Juez de Primera Instancia
(que ya se determin6é que debe ser del ramo civil), siempre tomando en cuenta que Si
hubieren varios Jueces de Primera Instancia en el mismo departamento la Corte Suprema
de Justicia debe determinar a cual de ellos le corresponde efectuar la inspeccion y
revision. Actualmente la inspeccion y revision se realiza en las instalaciones del Archivo

General de Protocolos, mediante el procedimiento que se detalla mas adelante.
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Asi también, el presidente del Organismo Judicial esta facultado por la ley para
nombrar a un namero de notarios colegiados activos para que estos efectien las

inspecciones y revisiones, ya sea en la ciudad capital como en los departamentos.

Las inspecciones y revisiones pueden clasificarse en ordinarias, extraordinarias y
especiales, y se procedera a desarrollar cada una de ellas, a saber:
Ordinaria: Esta inspeccion y revision debe efectuarse, tal y como lo establece el articulo
86 del Cdodigo de Notariado, una vez cada afo, y el notario esta obligado a presentar el
protocolo y los comprobantes correspondientes y asi mismo estar presente durante la
revision. Como ya se explicd en su oportunidad, solo el inspector esta autorizado para

inspeccionar y revisar en su totalidad el protocolo.

Extraordinaria: Como su nombre lo indica, esta clase de inspeccién y revision del
protocolo es la que se efectla independientemente de la ordinaria, es decir en cualquier
tiempo cuando asi lo considere necesario y conveniente la Corte Suprema de Justicia, y
claro estd, deben observarse los mismos aspectos que en la inspeccion y revision

ordinaria.

Especial: A diferencia de las dos anteriormente expuestas, esta solo ocurre en caso de
gue exista averiguacion sumaria motivada por delito. Puede efectuarla un inspector de la
Corte Suprema de Justicia o un delegado nombrado por el juez que hubiere ordenado que
se practicara la inspeccién. Es preciso aclarar que debe existir relacion entre el delito que
se presume se ha cometido, con el contenido del protocolo, ya que si no fuere asi se

podrian utilizar los recurso legales para evitar que sea inspeccionado.
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Es importante, luego de haber analizado las clases de inspecciones y revisiones de
protocolo que pueden darse, sefialar cual es el procedimiento que la ley estipula que debe
de seguirse al realizar estos menesteres. Primero, el notario tiene la obligacion de
presentarle al inspector el protocolo y sus comprobantes, esto se hace en presencia del
notario a cuyo cargo se encuentra; y el funcionario o inspector que lleve a cabo la
inspeccion y revision le correspondera levantar un acta en un libro habilitado para el
efecto, en la cual se indicara si en el protocolo se han observado las formalidades que la
ley establece, asi como las observaciones que hubiere hecho el notario y las
justificaciones que hiciere. Si no se hubieren observado las formalidades legales, se debe
remitir certificacion del acta donde constan estos aspectos a la Corte Suprema de Justicia,
para que esta imponga la sancion correspondiente, previa audiencia al notario. Esta
sancién comunmente consiste en una suma de dinero, ademas del apercibimiento de que
sean subsanadas las omisiones que se hubieren hecho en el protocolo. Esta resolucion
puede ser impugnada por el notario por medio del recurso de responsabilidad, como lo
establece el Cddigo de Notariado en el articulo 88, y que sera objeto de estudio en un

capitulo posterior.

Actualmente, el procedimiento que sigue el Archivo General de Protocolos es el

siguiente:

El sistema de coOmputo designa, por sorteo, los notarios a los que se les efectuara
inspeccion y revisiéon del protocolo, no tomando en cuenta los profesionales que se
encuentren inhabilitados, que hayan fallecido o que se les haya efectuado revision dentro

de los dos afios anteriores; el Director del Archivo General de Protocolos procede a citar a
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los profesionales seleccionados, efectuandose la revision en las instalaciones del Archivo
General de Protocolos y es llevada a cabo por el asesor juridico de esta entidad y un
auxiliar del departamento juridico, que debe tener como minimo pensum cerrado de la

carrera de Ciencias Juridicas y Sociales.

Si efectuada la revision se determina que en el protocolo se observaron las
formalidades que la ley establece se hace constar en un acta que para el efecto se debe
faccionar. Si por otra parte se hubiere determinado que no se observaron las formalidades
de ley, el archivo permite que el notario subsane los errores de forma cometidos en el
protocolo y les otorga un plazo prudencial para el efecto. Si el notario aun asi no
cumpliere se procede entonces a levantar el acta correspondiente y se remite a la Corte
Suprema de Justicia para que proceda de conformidad como lo establece el Cédigo de

Notariado.

Si el notario, al momento de ser requerido para la inspeccion y revision del
protocolo, no cumpliere con presentarlo ni tampoco pusiere a la vista los comprobantes, o
si tuviera ambos pero se negare a exhibirlos, el inspector que realiza la diligencia debe

hacer de conocimiento esta situacién a un Juez de Primera Instancia competente.

El titular a cargo del érgano jurisdiccional que conocié de este hecho debe emitir
una resolucién en la cual confiere un plazo de 24 horas al notario para que exponga ante
él las razones que le llevaron a incumplir o a negarse a realizar lo requerido. Luego de
haber transcurrido este plazo, el Juez debe resolver dentro del plazo de 24 horas, todo

esto de conformidad con lo establecido en el articulo 86 del Cédigo de Notariado. La
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resolucion mencionada puede ser en dos sentidos, ya sea justificando la postura asumida
por el notario, en virtud de que presentd ante el G6rgano jurisdiccional argumentos
suficientes que fundamenten su posicién, o bien puede el juez resolver apercibiendo al
notario a que presente el protocolo y sus comprobantes respectivos y en caso de no
hacerlo, ordena que se extraigan del poder del notario y se trasladen al Archivo General
de Protocolos. Si esto ocurriere, el notario incurriria ademéas en responsabilidad penal,
para lo cual el Juez de Primera Instancia del ramo civil debe certificar lo conducente a un

juzgado del ramo penal.

El Archivo General de Protocolos, en la practica, cuando el notario no comparece a
gue sea practicada la revision, procede a citarlo nuevamente, en un plazo prudencial y si
no volviera a comparecer, entonces procede a la solicitar la ocupacién y extraccion del
protocolo, en los términos y ante quien la ley establece. Por ultimo, de manera acertada el
Caddigo de Notariado establece en el articulo 89 que cualquier resolucién proveniente de
la inspeccion y revision de protocolos en la que se manifieste que no se han observado
las formalidades, no prejuzga la validez de los instrumentos publicos que contiene el
protocolo, ya que, como se explico, la finalidad de la inspeccion y revisién es comprobar si
se observaron los requisitos de forma en el protocolo, no asi las declaraciones de

voluntad que se expresan en los instrumentos publicos.
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CAPITULO llI

3. Enmienday reposicion del protocolo notarial

El Cddigo de Notariado regula que para la creacion de un instrumento publico debe
de observarse ciertas formalidades, tales como no dejar espacios en blanco que permitan
intercalaciones o llenar con una linea antes de que sea firmado el instrumento. El fin que
persigue esta disposicion es proteger la declaracion de voluntad que se encuentra
plasmada en el instrumento publico y evitar que se incluyan otros aspectos distintos a

esta.

Pero como cualquier ser humano el notario es susceptible de cometer errores al
momento de faccionar un instrumento publico, por esta razén se han creado mecanismos
legales para enmendar dichos errores, ya sea mediante testados, entrerrenglonaduras o
adiciones, las cuales deben salvarse al final del instrumento publico y antes de que éste
sea firmado, asimismo esta regulado la ampliacibn o modificacion de los instrumentos

publicos con el hecho de enmendar errores subsanables.

Sin embargo cuando se da la pérdida, destrucciéon o deterioro del protocolo, el
notario tendra que iniciar los tramites de reposicion, siendo su responsabilidad y
obligacion dar aviso al Juez de Primera Instancia de su domicilio. Para este efecto debe
realizar un procedimiento especifico, el cual se encuentra regulado en el Cddigo de

Notariado y que veremos mas adelante.

55



3.1. Enmienda

Como quedé6 sefialado los errores ortograficos en la redaccidon se enmiendan
trazandose una linea sobre la letra o palabra incorrecta y debe hacerse mencién de esto
al final del instrumento, antes de las firmas, con la anotaciéon “testado:” luego se coloca la

letra o palabra incorrecta posteriormente la leyenda “omitase.”

Si se trata de omisién de algun dato o de insertar la letra o palabra correcta, debe
hacerse en la parte superior de la palabra testada o en donde se quiere insertar el dato
omitido, dentro de dos diagonales y de igual manera debe hacerse constar al final del
instrumento, antes de las firmas, con la anotacion “entrerrenglonaduras”, luego se coloca
la letra 0 palabra que se desea insertar y luego la leyenda “léase.” Si el error se cometi6

en la primera linea de la hoja, en vez de entrerrenglonadura debe anotarse “adicion”.

No obstante lo anterior y de conformidad con el articulo 36 del Cdodigo de
Notariado, también se puede enmendar los errores, mediante realizacion de otro,
poniendo al margen de la escritura matriz la relacién del otro instrumento que la adicione,

aclare, modifique o rescinda.

Ademas de lo anterior, también puede ocurrir que el notario dentro del protocolo
cometiere algun error de forma, como la alteracion de la numeracion de los instrumentos
publicos (que en su momento se determiné que debe ser cardinal), alteracién en la

numeracion de la foliacién (igualmente debe ser cardinal), alteracion del orden de la serie,
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gue se haya dejado una pagina en blanco o que se tenga que inutilizar una hoja del

protocolo.

Para corregir estos errores, definitivamente ya no se puede hacer mediante los
testados, entrerrenglonaduras, adiciones, ampliaciones ni modificaciones, por tal razon el
articulo 96 del Codigo de Notariado regula que: Cuando en el protocolo se incurriere en
los errores siguientes de forma: alterar la numeracion cardinal de los instrumentos, la de
la foliacion o el orden de la serie; dejar una pagina en blanco o inutilizacién de una hoja o
pliegos del protocolo, el notario acudir4 a un Juez de Primera Instancia del orden civil, el
cual al constatar el error y en vista de las razones expuestas por el notario, podra acordar
la enmienda, levantandose al efecto un acta, certificacion de la cual se agregara entre los

comprobantes del protocolo.

3.2. Definicién de enmienda

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, enmienda es “Correccion

n43

hecha en un escrito o documento, que se sefala al final del mismo La enmienda

proviene del verbo enmendar que a su vez significa “corregir, quitar defectos, subsanar.

En otras palabras, correccién de un error o defecto™*.

ﬁ Real Academia de la Lengua Espafiola © 2005 Espasa-Calpe, Version electrénica.
Ibid.
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3.2.1. Tramite de la enmienda

Cuando el notario cometa un error de los sefalados anteriormente, debe promover
ante un Juez de Primera Instancia del ramo civil, las diligencias voluntarias de enmienda
del protocolo, cuyo procedimiento es el siguiente:

e El notario debe presentar un memorial al Juez de Primera Instancia del Ramo Civil
exponiendo el o los errores que se hubieren cometido y solicitando sea decretada
la enmienda.

e Dentro del memorial de solicitud el notario debe indicar claramente el o los errores
gue se hubieren cometido y acompafiar el documento o documentos para acreditar
tal extremo.

e El juez con base a lo expuesto y los documentos acompafiados, acuerda la
enmienda, y para el efecto levanta un acta, la cual el notario debe agregar a los

atestados del protocolo.

3.3. Reposicion de protocolo

Respecto a la reposicion del protocolo, el articulo 90 del Codigo de Notariado
regula que: El notario, al enterarse de la pérdida, destruccion o deterioro del protocolo,
dara aviso al Juez de Primera Instancia de su domicilio para los efectos de la reposicion.
Las personas que segun el Cdodigo de Procedimientos Penales (actual Cédigo Procesal
Penal), pueden denunciar un delito publico, tienen también derecho de poner en

conocimiento del juez, el hecho que haga necesaria la reposicién del protocolo”.
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Por aparte, el articulo 91 del Cddigo de Notariado sefala: “El juez instruira la
averiguacion que corresponde, terminada la cual resolverd declarando procedente la
reposicion, y en caso de delito, mandara que se abra procedimiento criminal contra los

presuntos culpables”.

De la lectura de los articulos 90 y 91 del Cédigo de Notariado, es necesario seguir
diligencias voluntarias ante el Juez de Primera Instancia de lo Civil, a través de un aviso-
solicitud, que debe presentar el notario observando lo que estipula el articulo 61 del
Caddigo Procesal Civil y Mercantil para toda solicitud inicial; ademas debe aportar los
elementos de prueba necesarios para que el juez declare procedente la reposicion y, en
caso existan indicios racionales de delito, mandara se inicie proceso penal contra los

presuntos culpables.

Al declararse por el juez, procedente la reposicion del protocolo, el notario tiene
tres fuentes donde lograrla: a) Pedir al Archivo General de Protocolos de la Corte
Suprema de Justicia los testimonios especiales enviados por el notario; b) Pedir
certificaciones de las copias que hubieren en el Registro de la Propiedad de los
instrumentos que constan en el protocolo perdido, destruido o deteriorado y c) Citar a los
otorgantes e interesados en los instrumentos autorizados por el notario, por medio de
publicaciones en el Diario Oficial y en otro de mayor circulacion durante un mes, por tres
veces; pero si los otorgantes e interesados estan en desacuerdo, haran efectivos sus

derechos en la via ordinaria.
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Salvo mejor opinién, se considera que la pérdida, destruccion o deterioro de un
protocolo no sucede con mucha frecuencia, porque el notario es el depositario y
responsable de su uso y conservacion.

Queda claro que la finalidad del protocolo, entre otras, es la conservacion de los
instrumentos publicos. Como contraparte a esto puede suceder que el protocolo se
pierda, deteriore o destruya, por lo que ante esto el notario debe ponerlo en conocimiento
del Juez de Primera Instancia Civil, para que ante él se lleven a cabo las diligencias

necesarias para lograr la reposicion.

El Cédigo de Notariado en el articulo 92 establece: “Las personas que, segun el
Caddigo de Procesamientos Penales, pueden denunciar un delito publico, tienen también
derecho de poner en conocimiento del juez, el hecho que haga necesaria la reposiciéon del
protocolo”. Se hizo mencién de este parrafo del citado articulo para aclarar que
actualmente el Codigo de Procesamientos Penales ya no se encuentra vigente, sino que
rige el Decreto 51-92 Cddigo Procesal Penal, que en el articulo 297 establece que
cualquier persona puede efectuar una denuncia, por lo que actualmente cualquier persona
puede acudir ante un Juez de Primera Instancia del Ramo Civil y ponerlo en conocimiento

sobre la reposicion del protocolo.

3.3.1. Tramite de la reposicién del protocolo

Ya teniendo el juez conocimiento de la pérdida, destruccidbn o deterioro del

protocolo, el procedimiento que se debe seguir es el siguiente:
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El juez debe instruir la averiguacion correspondiente, para determinar si no
existid6 delito, y en su caso certificar lo conducente en contra de los
responsables.

Luego de la averiguacion, el juez declarara procedente la reposicion.

El juez pedira al Archivo General de Protocolos copias de los testimonios
especiales enviados por el notario y que corresponden al protocolo que debe
reponerse.

Si el notario no hubiese enviado los testimonios especiales, debe el juez
solicitarlos a los Registros Correspondientes (de la propiedad, mercantil,
etc.) y citara a los otorgantes o cualquier interesado para que presenten los
testimonios que tengan en su poder, mediante avisos que deberan ser
publicados en el Diario Oficial y en uno de los de mayor circulacion en el
pais, por tres veces durante un mes. Estos avisos deben contener el indice
del protocolo, si existiere, y los nombres de los otorgantes.

Si no fuera posible lo anterior, y las escrituras hubieran sido registradas, el
juez solicitara al Registro de la Propiedad Inmueble certificaciones de los
registros efectuados, o duplicados si existieren.

Si aun faltaren algunas escrituras que reponer, el juez debe citar a los
otorgantes, nuevamente (la ley no establece si de la misma manera en que
se les citd6 la primera vez, pero si deberia hacerse de esa forma) y
consignara en acta los puntos sobre los que los instrumentos versaban. Si
en ese momento los otorgantes no se pusieran de acuerdo, la ley establece
gue pueden hacer valer sus derechos ante los érganos jurisdiccionales

competentes.
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Las copias de los testimonios, las certificaciones de los registros y las actas
levantadas por el juez, en su caso, formaran el protocolo y con esto el mismo quedara

repuesto.

3.4. Reposicion y enmienda del protocolo en el derecho comparado

La enmienda de protocolo no tiene mayor regulacién en el derecho comparado,
segun el criterio del ponente, se debe a que sobre este tema no existe mayor problema o
dificultad cuando se cometa un error, pues al igual que en otros documentos, la forma de
enmendar o subsanar dichos errores, es de manera practica, mediante los testados,
adiciones o entrerrenglonaduras, o en su caso a través de la modificacion o ampliacion

del instrumento o documento publico.

Sin embargo al investigar y analizar algunas legislaciones extranjeras, pudimos
establecer que lo que se regula de manera general y amplia es la reposicion del protocolo
notarial, por tal razén, se hace un breve analisis del derecho extranjero sobre el tema en
cuestion y de esa manera llegar a conclusiones objetivas y hacer propuestas de solucion

al problema planteado.

3.4.1. Legislacion costarricense

Con respecto a la reposicion de protocolo, el Codigo Notarial de Costa Rica, lo
regula en los articulos del 61 al 69. Ademas de esta normativa, también se ha emitido

lineamientos para dicha instituciéon y se encuentran en los articulos 12 a 136 de tales
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lineamientos. Para una mejor compresion se transcribira los articulos relacionados al

tema.

“Articulo 61°.- Aviso de extravio: Cuando el tomo de un protocolo en curso se extravie,
destruya, inutilice, sea sustraido o se deteriore, total o parcialmente, el notario debe dar
cuenta inmediata, por escrito, a la Direccion Nacional de Notariado y detallara los hechos
en un plazo maximo de tres dias. La Direccidén ordenard la reposicion correspondiente y,
de sospechar un delito, lo denunciara al Ministerio Publico para que proceda conforme a
la ley. Si el dafio fuere Unicamente parcial, las partes deterioradas se acompafiaran con la

solicitud de reposicion.

Articulo 62°.- Reposicion inmediata: Reportado el dafio o extravio de hojas no
utilizadas, la Direccion Nacional de Notariado ordenara reponerlas. Lo comunicara al
proveedor de especies fiscales para que le expenda, al notario, las hojas por reponer. La
reposicion se hara constar mediante razén que consignara en el volumen, el cual se le

devolveré al notario.

Articulo 63°.- Presentacion de copias: Si la reposicion fuere de instrumentos publicos,
el notario debe presentar, junto con la solicitud, las copias de esos instrumentos, firmadas

por él y hara constar que son fieles a los originales.

Articulo 64°.- Citacion a interesados: En la reposicion de tomos utilizados total o
parcialmente, la Direccion Nacional de Notariado, por medio de tres avisos que se

publicardn a costa del notario en un diario de circulaciébn nacional, citara a todos los
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interesados con el fin de que, dentro del mes siguiente a la publicacién del altimo,
presenten las reproducciones de los instrumentos publicos en su poder y se apersonen

para hacer valer sus derechos.

Articulo 65°.- Reposicion: Transcurrido el mes a que se refiere el articulo anterior, se
ordenara la reposicion de los instrumentos publicos. Se repondran cronolégicamente, con
base en las copias aportadas por el notario y los interesados o las que la Direccion
Nacional de Notariado, por su cuenta, haya obtenido de otras fuentes. En la razén inicial
del tomo que se reponga totalmente o al iniciarse la reposicion parcial, debera dejarse
constancia de que se trata de una reposicion e identificarse debidamente el material
utilizado para el fin. Para estos efectos, el notario, debera aportar el archivo de referencia
y las copias de instrumentos publicos, segun los articulos 47 y 48 de este cédigo. De

incumplir esta disposicion, se le sancionara conforme a lo estipulado en él.

Articulo 66°.- Tiempo de espera: Si la reposicién no pudiere realizarse en un solo acto,
debera concederse un plazo de espera de seis meses contados a partir de la publicacion
del dltimo aviso. Durante este periodo, se efectuaran las reposiciones que procedan con
base en las reproducciones que vayan presentandose. Transcurrido ese lapso, la
reposicion se dara por concluida, mediante una razén en la cual se especificara el nUmero
de instrumentos repuestos y el de los pendientes de reposicion. En todo caso, se dejara
constancia de errores o diferencias que se observen en los documentos presentados y se
dispondra lo mas conveniente para la reproduccién correcta de los instrumentos. Las

razones referidas seran firmadas por el titular de la direccion.
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Articulo 67°.- Dep0ésito de los tomos repuestos: Una vez practicada la reposicion total
o parcial o cuando se haya dado por concluida, los tomos se remitiran al Archivo Notarial
para la custodia definitiva. Lo anterior no impedira que la reposicién sea complementada,

si aparecieren nuevos materiales que lo permitan.

Articulo 68°.- Autorizacién para continuar cartulando: Mientras se practican las
diligencias de reposicion, si el notario lo solicitare, presentando, de no existir fuerza mayor
gue se lo impida, la totalidad de las copias de los instrumentos por reponer, la Direccion
Nacional de Notariado podra autorizar la entrega del siguiente tomo del protocolo. Los
tomos sustraidos o extraviados, que aparezcan después de entregado un tomo nuevo,
deberan presentarse a esa direccion para que dé por concluidos los tramites de

reposicion, cierre el tomo y lo envie al Archivo Notarial.

Articulo 69°.- Gastos: Los gastos de la reposicion correran por cuenta del notario
interesado, quien deberd colaborar eficientemente para llevarla a cabo. En caso de
extravio del tomo de protocolo, dafio o deterioro total o parcial se debe de dar aviso a la
direccion dentro de los tres dias siguientes a partir del momento en que tengamos
conocimiento de ese acontecimiento. En dicho aviso se debe de detallar las
circunstancias que provocaron el siniestro. En caso de dafio parcial la solicitud debe de ir
acompafada de la parte destruida. Durante la reposicion del tomo de protocolo el notario
podra solicitar autorizacion para la entrega de otro tomo de protocolo. Cuando se extravia
folios del tomo y estos no han sido utilizados. El notario dara aviso del extravio a la
direccion y esta ordenara la reposicion; esa reposicion de folios sin uso se hace consignar

por medio de una nota en el tomo. Si los folios extraviados o dafiados han sido utilizados,
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el notario debera presentar, junto con la solicitud copias de los instrumentos firmados por
él, dando fe que son idénticos a los originales (para eso se debe de tener el archivo de

copias). Gastos corren por cuenta del notario”®.

Ademas, en Costa Rica se cuenta con lineamientos generales para la prestacion y
control del ejercicio y servicio notarial, en donde se encuentra contemplado los
lineamientos en torno al extravio, destruccion, inutilizacion y deterioro total o parcial del
protocolo, sobre el tema sefialan dichos lineamientos que: “La Direccion Nacional del
Notariado a requerimiento y bajo la responsabilidad del notario publico, repone folios no

utilizados o reproducciones de instrumentos asentados en los folios utilizados.

Suspende la autorizacion del uso del tomo de protocolo hasta que no se consigne
la razon mediante la cual se le autoriza a seguir utilizandolo o la autorizacién para que
adquiera el tomo de protocolo siguiente. (articulo 78 Lineamientos generales para la

prestacion y control del ejercicio y servicio notarial).

El plazo para informar sobre el extravio, segun dichos lineamientos es de 15 dias a
partir del momento en que observa esa situacion, a efecto de que se proceda a iniciar el
proceso de reposicion. (El incumplimiento a esta disposicion es sancionado con

suspension hasta por un mes, segun el articulo 143 inciso d) del Cédigo Notarial).

En la notificacién, el notario ha de detallar los hechos ocurridos en relacién con el

extravio o la destruccion total o parcial del tomo de protocolo.

*® www.monografias.com/trabajos71/derecho-notarial/derecho-notarial (29 de Agosto de 2010 8:10 pm).

66



Ademas de la solicitud, debera adjuntar:
1. Declaracion jurada protocolizada en donde se indique que el folio o folios no
fueron utilizados.
2. Aportar la cantidad de papel de seguridad necesaria para reponer esos folios en
blanco.

3. Aportar su tomo de protocolo para consignar la razdn respectiva.

Se autoriza la compra de un nuevo tomo, en el cual se reproducira la razén de

apertura con la aclaracién de que con él se repone el tomo extraviado o deteriorado.

El articulo 79 de los lineamientos generales para la prestacion y control del ejercicio
y servicio notarial regula que los requisitos para la reposicion del protocolo notarial son los

siguientes:

1. La solicitud de reposicion con un detalle de los hechos ocurridos.

2. Archivo de copias de instrumentos publicos que establece el articulo 48 del Cadigo
Notarial.

3. Unjuego de copias certificadas de los instrumentos que solicita reponer, obtenidas
del archivo citado.

4. Asumir todos los gastos de la materializacion de la reposicion. (Publicacién de

edictos, microfilmacién, empaste u otro, segun el caso).
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Por aparte, el articulo 81 de los mismos lineamientos regula acerca del material de
reposicion y el articulo 83 menciona sobre los archivos de referencia y copias de

instrumentos publicos™®.

Es importante sefialar también que en Costa Rica cuentan con una directriz para la
reposicion del protocolo, la que a continuacion transcribo literalmente, pues considero que

sera de mucha utilidad, para el propésito del presente trabajo:

“Directriz 2003-005; Diligencias de reposicion de folios y tomos.

DIRECCION NACIONAL DE NOTARIADO.- San José, a las siete horas cuarenta

minutos del seis de noviembre de dos mil tres.

RESULTANDO:

1.- Que la Direccién Nacional de Notariado de conformidad con lo dispuesto por el articulo
22 del Cddigo Notarial, tiene como finalidad la organizacion, vigilancia y control de toda la
actividad notarial en el territorio nacional. 2.-Que la Sala Constitucional se pronuncio
estableciendo, que de la relacién de los numerales 24 inciso d), 140 y 143 inciso b) del
Cddigo Notarial, esta direccion, es un 6rgano administrativo desconcentrado de la
jerarquia del poder judicial, en cuanto a su competencia exclusiva pero, sometida a ese
poder, en todos los otros aspectos no comprendidos en dicho nucleo de atribuciones,
definiendo ese tribunal la atribucién conferida por el Codigo Notarial a este despacho,

como una verdadera potestad reglamentaria en aspectos propios de la funcion notarial

“® Ibid.
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(Voto 8741-99, de las 10:00 horas, del 12 de noviembre de 1999). Es asi como dentro de
las atribuciones conferidas a esta direccion por el citado numeral 24, se encuentra la
posibilidad de emitir lineamientos de acatamiento obligatorio, para que los notarios
presten servicios a los usuarios en forma eficiente y segura, asi como la de resolver
gestiones o cuestiones planteadas respecto de la funcion notarial, claro esta en el ambito
de su competencia. 3.- Que el Capitulo lll, del titulo 11l del Cddigo Notarial, establece en
sus numerales 63 a 69, lo relativo a la reposicion de tomos de protocolo; sin embargo,
estima necesario esta direccion, desarrollar el contenido de dicha normativa, a fin de
lograr uniformidad y establecer un procedimiento 6ptimo en la tramitacion de las
solicitudes de reposicion total o parcial de protocolos, en beneficio del propio notario y de
la funcion notarial. Lo anterior dado el caracter de documentos publicos e historicos que
tienen los tomos de protocolo de los notarios publicos. Por ello en apego a la atribucion

conferida por el articulo 24, incisos d) y m), citados, se emite el siguiente lineamiento; y,

CONSIDERANDO:

I.- El articulo 61 del CAdigo Notarial, dispone el deber del notario de informar por escrito,
en forma detallada y en un plazo maximo de tres dias a esta direccion, el extravio,
destruccidn, inutilizacién, sustraccién o deterioro de su tomo de protocolo, ya sea cuando
se requiera reponer la totalidad del protocolo o se esté en presencia de una reposicion
parcial, es decir de uno o varios folios del mismo. Lo anterior a fin de iniciar la respectiva
reposicion y asi recuperar el texto de los instrumentos contenidos en la matriz, en aras de
preservar el contenido de los volumenes completos, brindar seguridad juridica y proteger

las actuaciones protocolares de los notarios. Tomando en cuenta los anteriores aspectos,
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previo a tener por iniciadas las diligencias de reposicién de protocolo, debera constar
solicitud expresa del fedatario, en la cual detalle en forma precisa y clara los hechos que
expliguen los motivos que generan dicha solicitud, con indicacién de la fecha en que
sucedieron.

Il.- En caso de reposicion de folios no utilizados, el notario ademas de la solicitud de
reposicion debera presentar una declaracién jurada protocolizada en la cual indique cual
es el folio o folios que solicita reponer y que se encontraban sin utilizar, es decir que en
los mismos no se autorizé instrumento alguno, aportando ademas una copia certificada
del folio anterior y posterior al o los que se solicita reponer y copia certificada por el
Departamento Archivo Notarial del Archivo Nacional, del indice donde se reportaron los
instrumentos contenidos en éstos Ultimos. En este tipo de reposiciones, al no existir
instrumentos publicos que reponer, no se exigira la publicacién del aviso que dispone el
articulo 64 del Cddigo Notarial, ya que la misma se realizara bajo responsabilidad del
notario que afirma que se trata de folios no utilizados, igual procedimiento se seguira en
aquellos casos donde lo que se encontraba en el folio o folios que se solicita reponer, son
textos de escrituras que no fueron autorizadas por el notario y fueron reportadas en el
respectivo indice como "NO CORRE", al no existir instrumento publico alguno que
reponer. Lo anterior sin perjuicio de que si el fedatario, aportara copia de los folios a
reponer o, el texto contenido en los mismos, se ordene su reposicion. Este tipo de
reposicion, de acuerdo con lo establecido por el numeral 62 del Cédigo Notarial, se hara

constar en el volumen, mediante una razon.

Ill.-Ahora bien, cuando se trate de reposicion de folios utilizados, ya sea de la totalidad del

tomo, o de parte de él, es decir de instrumentos publicos, debe el notario,
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necesariamente, presentar junto con la solicitud, un juego de copias legibles de todos los
instrumentos publicos contenidos en dichos folios y copias de los indices notariales donde
se reportaron dichos instrumentos, estos ultimos, certificados por el Departamento de
Archivo Notarial; si se tratare de reposicion total, la copia certificada de indices, debera
comprender desde la fecha de autorizacion del tomo, hasta el presentado a la fecha de la
solicitud. Asimismo, debera adjuntarse declaracion jurada protocolizada en la cual se
indigue hasta qué folio se encontraba utilizado el volumen y los que estaban sin utilizar. Al
pie de cada una de las copias de instrumentos publicos que se aporte, se consignara,
bajo responsabilidad del notario, la constancia de ser copia fiel del original. La exigencia
de aportar los indices presentados al Departamento de Archivo Notarial, deviene del
control que los mismos ejercen sobre el ejercicio de la funcién notarial, al constituir un
documento complementario del protocolo, es decir un reflejo del mismo, por lo que los
instrumentos a reponer seran los que el fedatario haya reportado en los indices y que se
encontraban en los folios o tomo a reponer. Sobre los indices notariales la Sala

Constitucional sefalo6:

Es claro que el deber de entregar los referidos indices esta basado en motivos de
marcado interés publico, referentes a la preservacion de la seguridad en las relaciones
juridicas. La intangibilidad de la informacién contenida en tales indices hace que los
mismos constituyan una garantia para las partes otorgantes, razén por la cual resulta mas
gue razonable exigirles la presentacion de tales documentos en forma periddica y
puntual..." (Voto 2002-5737, de las 16:26 horas, del 12 de junio de 2002).

Por lo anterior, ademas del deber que tiene el notario de cumplir con la presentacion

oportuna del indice notarial debe verificar previo a su entrega, el cumplimiento de los
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requisitos impuestos por el Archivo Notarial, asi como que la informacién reportada en el
mismo, sea fiel del protocolo, es decir que es verdadera y completa ya que, como se
indico lineas antes, el indice constituye el instrumento descriptivo de éste y cualquier error
en que se incurra eventualmente afectara la reposicion.

IV.-De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 63 del Cédigo Notarial, en las reposiciones
de folios utilizados, deben presentarse copias de los instrumentos publicos; por su parte,
el numeral 65 de ese cuerpo normativo, establece que el fedatario debe aportar en las
reposiciones de protocolo, el archivo de referencias y las copias de instrumentos publicos,
segun los articulos 47 y 48 de dicho cuerpo de leyes. El citado articulo 48, indica que el
fedatario debe conservar en sus archivos, una copia firmada por él, de todos los
instrumentos publicos que autorice, motivo por el cual, de la necesaria relacion de
normas, se desprende que son precisamente estas copias las que resultan admisibles
para efectos de reposicion parcial o total de protocolos. Dicho archivo debe llevarse en
forma diaria, actualizada, siendo entonces lo 6ptimo y recomendable, que dichas copias
de escrituras, se obtengan de la propia matriz, por constar en ésta la firma de las partes
otorgantes, testigos o comparecientes, asi como la autorizacion del notario, por razones
de seguridad para éstos y para el propio fedatario, al constituir documentos de caracter
histérico y probatorio en procesos judiciales, administrativos o disciplinarios. Por lo
anterior, en la medida de sus posibilidades, el archivo de copias que sefiala el numeral 48
citado, debera conformarse con copias obtenidas de la propia matriz y llevarse al dia, a fin
de que eventualmente para una reposicién, sean éstas las que se presenten ante esta
Direccion.

En aquellos casos, donde alguno de los folios que se solicita reponer, contenga

Unicamente una parte del instrumento, debera presentarse copia certificada completa del
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mismo a fin de conservarlo en el expediente. Siendo el objeto de estas diligencias,
reponer instrumentos publicos contenidos en los folios o tomos de protocolo, no se
admitiran para tales efectos, la presentacion de ulteriores testimonios de los mismos, al
tener dicho acto extraprotocolar otros fines ademas de que, para su expedicidon éstos
deben cotejarse con la matriz que, al momento de tramitarse el expediente, no existe en el
tomo de protocolo respectivo. El archivo de referencias y el de copias de escrituras seran

devueltos al notario cuando este despacho lo estime conveniente.

V.- Respecto a los deberes notariales impuestos a los fedatarios por el Cédigo Notarial,
en los numerales 47 y 48, debe tenerse presente que el archivo de referencias, que indica
el articulo 47, se conforma con todos aquellos documentos o comprobantes relacionados
con las escrituras matrices y que, por disposicion legal deben quedarse en su poder,
ejemplos de este tipo de documentos los encontramos en los numerales 84, 90, 105 y
107, parrafo final, 109 y 110 parrafo segundo, de dicho cddigo y articulo 24 del Cédigo de
Familia. Pese a lo anterior, el fedatario queda facultado para conservar en dicho archivo,
todo aquél documento que a su criterio considere conveniente a fin de respaldar el acto o
contrato que autorice. Todos los documentos deben ir numerados por escritura, con
foliatura consecutiva y llevarse al dia, por cuanto como se indicé, seran requeridos en
toda solicitud de reposicion, excepto, por razones obvias, en los casos de reposicion de
folios sin utilizar.

Por otra parte, el archivo de copias de escrituras, debe conformarse con todos los
instrumentos publicos que el notario autorice, esto sin perjuicio de que se conserve en el
mismo, los documentos no autorizados, ya sea porque se les consigné "no corre" o que

no fueron autorizados ante la negativa de una de las partes de firmar. Las copias deben
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llevarse al dia y cada una tiene que ser firmada por el notario, si en el archivo de
referencias existen documentos o comprobantes que respalden el instrumento publico, el
fedatario en la copia del mismo (archivo de copias) debera indicar el folio o folios donde
se encuentran.

En la medida de lo posible, dicho archivo de copias como se indicé antes, debe
constituirse utilizando como fuente la matriz. Al constituir la conformacién de ambos
archivos asi como su presentacion para efectos de reposicion, deberes legales impuestos
por la normativa vigente a todos los notarios publicos, su incumplimiento acarreara
eventualmente la aplicacion del régimen disciplinario notarial, igual situacién se
presentard cuando de la solicitud de reposicion se refleje una inadecuada custodia del
tomo de protocolo autorizado al fedatario. Los notarios publicos que actualmente
mantengan en uso un tomo de protocolo autorizado con el antiguo régimen notarial, es
decir con la Ley Organica de Notariado, deberan proceder en forma inmediata si no lo
hubieran hecho, a conformar el archivo de copias de escrituras de dicho volumen; lo
anterior en virtud de que si requirieran gestionar una reposicion parcial o total del mismo,
por alguno de los presupuestos contenidos en el articulo 61 del Cdédigo Notarial, se les
exigiran los requisitos de la normativa vigente es decir del Codigo Notarial y la presente

directriz.

VI.- En los casos de reposicion parcial o total de folios utilizados, si la solicitud estuviera
presentada en forma y se hubieran aportado las copias de instrumentos y de indices, la
direccién, en la primera resolucion, dard por iniciadas la diligencias de reposicion,
ordenara la publicacion del aviso respectivo y autorizara la entrega del siguiente tomo de

protocolo al notario 0 a continuar sus funciones cartularias, segun el tipo de reposicion de
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gue se trate, esto claro esta, de no existir algiin motivo que lo impida, como por ejemplo
gue el notario esté suspendido o no se encuentre al dia en sus cotizaciones al Fondo de
Garantia, entre otros.

En el primer caso, se pone a disposicion del notario la nota respectiva para que adquiera
Su siguiente tomo de protocolo, en el segundo, se deja constancia en el mismo de la
tramitacion de la reposicion, lo anterior a efecto de que si el notario concluye el volumen y
requiere proceder con su depdésito, en tanto transcurre el plazo del mes que sefiala el
articulo 64 del Cédigo Notarial, conste en el mismo, la tramitacion de reposicion y no se
afecte las funciones cartularias del fedatario, quien debera hacer referencia de la
reposicion, en la respectiva razéon de cierre del volumen. Asimismo se informara al
Departamento de Archivo Notarial, tomara nota el Registro Nacional de Notarios y se
pondra a disposicion del interesado el aviso respectivo para su publicacién, mismo que de
acuerdo a la ley, debe ser publicado tres veces en un diario de circulacién nacional,
citando a todos los interesados, con el fin de que dentro del mes siguiente a la publicacion
del ultimo aviso, se apersonen a hacer valer sus derechos y si tuvieran en su poder copias
de instrumentos publicos autorizados por el notario que gestiona la reposicion, las aporten
a esta Direccion. Al disponer el numeral 64 del Codigo Notarial, que la publicacion de los
avisos debe realizarse en un diario de circulacién nacional, no se admitiran como validas
las publicaciones que se efectien en La Gaceta, asi como en cualquier otro medio que no
retna los requisitos exigidos por ese numeral. En caso de no presentarse la solicitud
completa, la direccion, en aplicacién de lo dispuesto por el articulo 68 del Cddigo Notarial,
no autorizara al notario para continuar sus funciones cartularias y de estimarlo pertinente,
procedera a plantear la acusacidon correspondiente para la aplicaciéon del régimen

disciplinario.
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VII.- De conformidad con lo establecido por el articulo 69 del Cédigo Notarial, cuando se
solicite la reposicion total de un tomo de protocolo, el notario debera cancelar el costo del
empaste y la microfilmacion del mismo, segun los montos dispuestos por la Junta
Administrativa del Archivo Nacional asi como las especies fiscales respectivas.
Publiquese la presente directriz en el Boletin Judicial, por una vez, tornandose de
acatamiento obligatorio para todos los notarios publicos, un mes después de su
publicacion.
PORTANTDO:

Todos los notarios publicos deberan ajustar sus solicitudes de reposicién total o parcial de
protocolos, a lo dispuesto en esta directriz. Publiqguese por una vez en el Boletin Judicial,

siendo de acatamiento obligatorio. Licda. Alicia Bogarin Parra; Directora *’

3.4.2. Legislacion hondurefia

Respeto a la legislacion notarial de hondura, encontramos el Cédigo del Notariado,
dicha normativa regula en su seccion novena, articulo 52 lo relativo a la pérdida, extravio,
inutilizacién y reposicién del protocolo, el citado articulo regula: “Cuando se pierda o
inutilice en todo o en parte un protocolo o en su caso las fotocopias autorizadas del
protocolo, el Notario dara cuenta inmediatamente a la Contraloria del Notariado para que
instruya averiguacion sobre el paradero o causa de la inutilizacién, asi también respecto
de la culpa que haya tenido el notario y la responsabilidad de terceras personas. Los
Jueces de Paz letrados tienen las mismas obligaciones e iguales responsabilidades que

los notarios en la guarda o conservacion de los protocolos. Los Jueces de Paz, Agentes

“www.ulatina.ac.cr/~chrquepo/derechonotarial/direccionnacionaldenotariado/directriz2003-005-diligencias
dereposiciondefoliosytomos.htm (10 septiembre de 2:10 7:06 pm).
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Diplométicos y Consulares acreditados en el extranjero, al ser cesanteados en sus
cargos, entregaran por inventario a sus sucesores el protocolo en que estén actuando. El
Reglamento Especial que emita la Corte Suprema de Justicia determinara el
procedimiento y demas aspectos relacionados con la pérdida, extravio, inutilizacion y

reposicion del protocolo.

3.4.3. Reposicion de protocolo notarial en Puerto Rico

En Puerto Rico existe jurisprudencia sobre el tema, toda vez que en el afio de 1999
el Tribunal Supremo emiti6 una resolucion relacionado a la enmienda al reglamento
notarial; 99TSPR 027 dentro del caso ER-99-02, que literalmente dice: “San Juan, Puerto
Rico a 12 de marzo de 1999. En virtud de la facultad conferida por el articulo 61 de la Ley
Notarial de Puerto Rico, NUum. 75 de 2 de julio de 1987, de aprobar reglamentacion para
hacer viable la ejecucion de la referida ley, complementar sus disposiciones, y al amparo
de nuestro poder inherente para regular la admision y ejercicio del notariado, el 14 de julio

de 1995 aprobamos el Reglamento Notarial de Puerto Rico.

Atendiendo las recomendaciones de la Oficina de Inspecciébn de Notarias,
conscientes de las dificultades por las que atraviesan muchos notarios de Puerto Rico tras
el paso del reciente huracan Georges, se enmienda dicho reglamento para incluir la Regla
58A, la cual dispone un procedimiento de reconstruccién de protocolos y registro de
testimonios y se hace formar parte de esta resolucion.

Registrese y publiquese. Lo acord6 el tribunal y certifica la Secretaria del Tribunal

Supremo. Isabel Llompart Zeno; Secretaria del Tribunal Supremo.
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REGLA 58A - Reconstrucciéon de Protocolos y Registro de Testimonios

La reconstruccion de protocolos destruidos, deteriorados o desaparecidos total o

parcialmente se ajustarda a las siguientes reglas:

1. En caso de destruirse o desaparecer en todo o en parte un protocolo o registro de
testimonio, el notario inmediatamente dara cuenta por escrito al Juez Presidente del
Tribunal Supremo con copia a la Oficina de Inspeccion de Notarias y levantara un acta
notarial para informar la gravedad de los dafios y las causas de los mismos.

2. El Juez Presidente, a través de la oficina del (de la) director(a) de Inspeccién de
notarias, ordenara la reconstruccion de los protocolos destruidos o perdidos a expensas
del notario, ex-notario o su respectiva fianza notarial.

3. El notario procurara diligentemente reponer en lo posible lo inutilizado, destruido o
perdido.

4. Citara a las partes interesadas en cada documento para investigar si poseen copias
certificadas, copias simples o cualquier otro documento que se relacione con los mismos.
Investigara en los Registros de la Propiedad, oficinas de otros notarios o cualquier otro
lugar que estime pertinente.

5. Con las copias y cualquier otro documento obtenido redactara un documento en
sustitucion del original destruido o perdido, siempre y cuando los comparecientes del
mismo firmen dicho documento. Disponiéndose que, aquellos notarios que tengan en su
oficina los medios modernos para digitalizar las escrituras una vez autorizadas, podran

reproducir las escrituras extraviadas del archivo original y convertirlas en original
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obteniendo las firmas e iniciales de los otorgantes y la firma, sello, signo y rabrica del
notario.

6. De no ser posible la obtencién de las firmas de los otorgantes, se utilizaran en
sustitucion del original destruido, las copias certificadas o la reproducciéon en papel de la
escritura digitalizada debidamente legalizada por el (la) director(a) de la Oficina de
Inspeccion de Notarias. Dicha legalizacién se realizara cotejando el signo, firma y rubrica
del notario, utilizando para ello otros protocolos del mismo. El (la) director(a) extendera
una certificacion al dorso de la copia certificada del documento, expresando que se hace
para los efectos de protocolizacion en sustitucion del original.

7. Agotados todos los medios para la reconstruccion total de los protocolos, el notario
procedera entonces a la entrega del expediente al (a la) director(a) de la Oficina de
Inspeccion de Notarias para su examen final y recomendaciones al Tribunal Supremo. Si
las gestiones para reconstruir hubieren resultado infructuosas, procedera el notario a
desglosar en un acta notarial todas las gestiones realizadas, acompafiada de documentos
fehacientes, y que a pesar de éstas no ha sido posible la reconstruccion. El Juez
Presidente del Tribunal Supremo, por conducto de la Oficina de Inspeccién de Notarias,
autorizara al notario a proceder conforme a lo dispuesto en el inciso 9.

8. De aprobar el Tribunal Supremo el expediente y ordenar su encuadernacion, procedera
el notario a encuadernar los documentos que han de sustituir a los originales destruidos y
los deméas documentos del expediente.

9. De faltar algiin documento publico de numeracién intermedia se colocara en sustitucion
de los que falten una hoja en la que se hara constar que los nimeros intermedios

desaparecieron o se inutilizaron. La hoja se colocard en el lugar correspondiente al
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namero o numeros inutilizados y podra emplearse una sola hoja para varios nimeros o
instrumentos de numeracién sucesiva.

10. En cuanto a los derechos arancelarios, se establece que si el protocolo destruido o
desaparecido no habia sido aprobado, vendra obligado el notario a cancelar en el
documento que sustituyo al original las estampillas establecidas por Ley, a sus expensas,
conforme a lo dispuesto en el articulo 48 de la Ley Notarial. En el supuesto de protocolos
previamente aprobados, se limitara el notario a seguir el inciso 7 anterior. El Tribunal
Supremo mediante resolucién determinara a su discrecidon si exime o no al notario de
cancelar las estampillas establecidas por ley.

11. Estas normas son igualmente aplicables a la reconstruccion de Registros de
Testimonios en todo lo que no sea l6gicamente inaplicable.

12. Igual procedimiento deberan seguir los Archiveros Notariales cuando resulten
destruidos, deteriorados o desaparecidos en todo o en parte protocolos que estén bajo su

custodia.

3.5. Comentario

La norma legal costarricense respecto a la reposicion es similar a la existente en el
articulo 92 del Cdodigo de Notariado de Guatemala, la diferencia es que en este pais se
debe dar aviso a una autoridad administrativa y en Guatemala ante una autoridad judicial,
especificamente ante un Juez de Primera Instancia, sin indicar de que ramo, pero de
acuerdo al contexto del articulo 93 del mismo cuerpo legal, se puede interpretar que se da
ante un juez de materia penal, este aviso inclusive lo puede dar cualquier persona ante el

tribunal indicado, con el objeto de que este drgano inicie la averiguacion que corresponde,
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otra diferencia notable es que la ley de Costa Rica fijja un plazo maximo para que el
notario de el aviso, bajo pena de sancion si no cumple con lo mismo, esto en nuestra
legislaciéon no esta contemplado.

La legislaciéon costarricense, regula en su articulo 62, la reposicion inmediata, esto
se da cuando el dafio o extravio es de hojas no utilizadas, sefiala dicha norma que en ese
caso, la Direccion Nacional de Notariado ordenara reponerlas, lo comunicara al proveedor
de especies fiscales para que le expenda, al notario, las hojas por reponer. La reposicion
se hara constar mediante razén que consignara en el volumen, el cual se le devolvera al
notario, lo que hay que hacer notar en esta norma es de que se trata de hojas no

utilizadas, algo que el Cédigo de Notariado de Guatemala no tiene contemplado.

Dado a lo sefialado y como se puede notar en la legislacion citada, existen en
Costa Rica dos procedimientos de reposicion, una que sobre la destruccion, extravio,
sustraccion, deterioro del protocolo notarial como tal y otra cuando se extravia folios del
tomo y estos no han sido utilizados. En este caso se regula que el notario dara aviso del

extravio a la direccién y esta ordenara la reposicion.

De la lectura del articulo 65 del Cédigo Notarial de Costa Rica, se establece que
para efectos de reposicion el material a utilizar es el contenido en el archivo de copias de
instrumentos publicos que el articulo 48 de ese cuerpo normativo impone llevar, como un
deber al notario, esto tampoco esta regulado en Guatemala, pues aqui el notario no lleva
ningun archivo de copias, por lo que se utiliza las copias de los testimonios especiales, o

los duplicados de los registros.
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Haciendo una relacién de normas entre los articulos citados y el articulo 63 de este
Cadigo, que define como requisito junto a la solicitud de reposicion, la presentacion de las
copias de los instrumentos, firmadas por el notario, haciendo constar que son fieles a los
originales, queda claro que la fuente primaria para reposicioén son las copias que el notario
debe tener en el archivo de copias. El criterio aludido se sustenta aln mas, cuando el
articulo 65 establece la aplicacion del régimen disciplinario a quién incumpla con la

presentacion de dicho archivo al momento de tramitar la reposicion.
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CAPITULO IV

4. La necesidad de incluir dentro del procedimiento de reposicion la pérdida o

destrucciéon de una hoja o pliego de papel sellado especial para protocolo

Como hemos sefalado, en la regulaciéon guatemalteca respecto al tema notarial, el
Cdédigo de Notariado establece la forma de enmendar los errores de forma, dentro del
protocolo, lo cual se realiza mediante testados, adiciones o entrerrenglonaduras, que para
surtir efectos deben ser salvados conforme a la ley al final del instrumento publico y antes de
gue éstos sean firmados. De igual forma si se comete errores como alterar la numeracion
cardinal de los instrumentos, la foliacion o el orden de la serie, incluso dejar una hoja en
blanco o inutilizacién de una hoja o pliegos del protocolo se puede enmendar el error
debiendo en este caso el notario acudir ante un Juez de Primera Instancia del ramo civil,
guien al constatar el error y en vista de las razones expuestas, podra acordar la
enmienda: En la practica, tal como se mencioné anteriormente, no existe tramite
especifico, para enmendar el error, sino se hace mediante un procedimiento simple, el

cual fue detallado en el capitulo Il de este trabajo.

Ademas de la enmienda, el Cédigo de Notariado también prevé en caso de
pérdida, destruccion o deterioro del protocolo, la reposicion del mismo, esto se da

mediante un proceso el cual también fue expuesto claramente en el capitulo anterior.

Es decir el ordenamiento notarial guatemalteco regula la enmienda del protocolo en

caso de cometer un error al momento de su faccionamiento, incluyendo cuando se deja
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una hoja sin utilizar, y la reposicién cuando se pierda, destruya o deteriore el protocolo,

0jo, la ley regula protocolo y no hojas de papel especial para protocolo.

Ahora bien, cuando se habla de un proceso de reposicion, solo se trata de pérdida,
destrucciéon o deterioro del protocolo notarial, sea de manera parcial o total, ante esta
norma, es importante recordar que doctrinariamente protocolo notarial es: “un instrumento
habilitado por el estado para el ejercicio de la funcién notarial, por virtud de tres factores
inapreciables: 1) la garantia de perdurabilidad; 2) la garantia de autenticidad; y 3) el medio

148

de publicidad™®, en términos legales es la coleccion ordenada de las escrituras matrices,
de las actas de protocolizacion, razones de legalizacion de firmas y documentos que el

notario registra de conformidad con la ley.

De lo anterior se deduce que solo se puede reponer, ya sea por pérdida,
destruccién o deterioro el protocolo notarial, es decir, solo se pueden reponer los
documentos debidamente faccionados y autorizados, asimismo solo se puede enmendar
los errores cometidos dentro de un instrumento publico, cuando se deja una pagina en

blanco o la inutilizacion de una hoja o pliegos de protocolo.

Sin embargo, no es comun pero si ha sucedido que en las notarias se pueda
destruir, deteriorar o perderse una hoja o pliego de papel especial para protocolo que no
han sido utilizados, como se establece en el nimero de expediente 556-09 voluntario de
enmienda y reposicién de protocolo, ante Juez de Primera Instancia Civil y Economico

Coactivo del Departamento de Sacatepéquez, en donde el Licenciado Edgar Augusto Sec

*® Neri, Ob. Cit. Pag. 383.
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Quexel, afirma que debido a un descontrol administrativo de parte de su asistente,
extravio una hoja del protocolo, el cual no habia sido utilizado.

Ahora bien, que sucede si se pierde 0 extravia una hoja o un lote del papel de
protocolo, actualmente no existe tramite para enmendarlo ni para reponerlo, toda vez que
tal como lo regula la legislacion y de acuerdo a un andlisis, no se encuentra regulado en la
ley, ni la enmienda, ni la reposiciéon de dichas hojas, pues al tenor de la ley, estas son

hojas de papel especial de protocolo, pero aun no forman parte del protocolo notarial.

Lo anterior ha provocado que algunos notarios aplicando anal6gicamente el
articulo 96, quieran enmendar dicha situacién, pero su deseo de corregir el problema es
frenado por los operadores de justicia, pues al acudir a los juzgados de primera instancia
civil, algunos rechazan las solicitudes, argumentando que esto debe ser tramitado ante el
Ministerio Publico, por ser pérdida de una hoja de papel sellado de protocolo, ademas,

sefialan que no estan facultados por la ley, para realizar dicho procedimiento.

No obstante esta situacion, cuando se presentan ante el Ministerio Publico, a
presentar la denuncia, indican que esta instituciéon no da tramite cuando es perdida de una
hoja de papel especial de protocolo, pues de acuerdo a su criterio, no existe delito que

perseguir, pues no ha sido autorizado ningin instrumento publico.

Lo anterior produce una incertidumbre legal con respecto a las hojas de papel
especial para protocolo que se puedan perder, extraviar o destruir, sin que hayan sido
usados, pues el Juez de Primera Instancia Civil rechaza la solicitud de enmienda,

fundamentandose en el articulo 96 del Cadigo de Notariado, sefialando que dicha norma
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no le faculta tramitar la enmienda de la pérdida o destruccion de una hoja de papel
especial para protocolo, si bien es cierto hay que sefialar que algunos juzgados han
admitido dichas enmiendas, aplicando analdgicamente el articulo 96 del cuerpo legal
citado; lo que a mi parecer no es conveniente, toda vez que de esa manera puede haber

arbitrariedades al momento de aplicar la norma juridica citada.

4.1. Analisis de la enmienda o reposicién de una hoja de papel sellado especial para

protocolo por pérdida o destruccion, robo y hurto

El objetivo basico del presente trabajo es encontrarle solucion al problema
planteado, como lo es la incertidumbre existente de qué hacer ante la pérdida o
destruccién de una hoja de papel especial para protocolo, en el caso del deterioro no
considero que exista mayor problema, pues en todo caso, existe dicha hoja y por lo tanto

puede enmendarse.

4.2. Analisis sobre la enmienda de una hoja de papel sellado especial para

protocolo por pérdida o destruccion, robo y hurto

Para encontrar la soluciéon en cuestidon creo importante hacer un pequefo analisis
de la regulacién existente en torno a la procedencia de la enmienda, para el efecto
volvemos a citar el articulo 96 del Cddigo de Notariado que regula: “Cuando en el
protocolo se incurriere en los errores siguientes de forma: alterar la numeraciéon cardinal
de los instrumentos, la de la foliacion o el orden de la serie; dejar una pagina en blanco o

inutilizacién de una hoja o pliegos del protocolo, el notario acudird a un Juez de Primera
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Instancia del orden civil, el cual al constatar el error y en vista de las razones expuestas
por el notario, podra acordar la enmienda, levantandose al efecto un acta, certificacion de

la cual se agregara entre los comprobantes del protocolo”.

De la lectura del citado articulo, se puede determinar que en ninglin momento esta
contemplado la pérdida o destrucciéon de una hoja de protocolo, por lo que tal como lo
sefialan los jueces de primera instancia civil, ellos no estan facultados para tramitar como
enmienda dicha situacion. Ademas aquellos jueces que lo realizan estan atribuyéndose
facultades que la ley no permite, provocando incertidumbre y posibles arbitrariedades,

pues si se pierde o se destruye una hoja, no se puede comprobar si fue utilizado o no.

4.3. Analisis sobre la reposicibn de una hoja de protocolo por pérdida o

destruccién, robo y hurto

De igual manera, es importante hacer un analisis en torno a la regulacion existente,
respecto a la procedencia de la reposicion de protocolo, para el efecto citaremos
nuevamente los articulos 90 y 91 del Cédigo de Notariado que establecen: “El notario, al
enterarse de la pérdida, destruccion o deterioro del protocolo, dara aviso al Juez de
Primera Instancia de su domicilio para los efectos de la reposicion. Las personas que
segun el Codigo de Procedimientos Penales (actual Codigo Procesal Penal), pueden
denunciar un delito publico, tienen también derecho de poner en conocimiento del juez, el
hecho que haga necesaria la reposicion del protocolo” y “El juez instruira la averiguacion

gue corresponde, terminada la cual resolvera declarando procedente la reposicion y en
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caso de delito, mandara que se abra procedimiento criminal contra los presuntos
culpables”.

De estos articulos se interpreta que la reposicion de protocolo procede en los casos
de pérdida, destruccion del protocolo, nétese, se refiere al protocolo, que como ya lo
seflalamos, es distinto a la hoja de papel especial para protocolo, por lo tanto; se puede
determinar que tampoco esta contemplado la pérdida o destrucciéon de una hoja de papel
especial para protocolo que no ha sido utilizada, es decir que, al igual que en la
enmienda, los jueces competentes, no estan facultados para autorizar la reposiciéon de

dichas hojas y aquellos que lo autorizan estan ejerciendo facultades que la ley no permite.

4.4. Andlisis de caso concreto

En relacién a los casos concretos, quiero hacer mencién del caso 56-2009, oficial
tercero, tramitado ante el Juzgado de Primera Instancia Civil del departamento de
Sacatepéquez, en este proceso el Notario Edgar Augusto Sec Quexel, presentd una
enmienda por pérdida de una hoja de papel especial para protocolo no utilizada, solicitud
presentada mediante memorial dirigido al Juez en mencién, en donde solicité que se

enmiende dicho error.

No obstante los argumentos sefialados, el juez en cuestion resolvié que se rechaza
la solicitud, fundamentando su decision en el articulo 96 del Cédigo de Notariado,
seflalando que dicha norma regula la enmienda del protocolo cuando el notario altera la

numeracion cardinal de los instrumentos, la de la foliacion o el orden de la serie; dejar una
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pagina en blanco o inutilizacién de una hoja o pliegos del protocolo, no asi la pérdida de

una hoja de papel especial para protocolo no utilizada.

Ante tal situacion, el Licenciado Sec Quexel, acudi6 a la Fiscalia del Ministerio
Publico de Sacatepéquez, para presentar la denuncia y no dejar en suspenso dicho
problema, sin embargo, en dicha Fiscalia le dijeron que ellos no pueden recibir ese tipo de
denuncia, porque tienen instrucciones que por pérdida de documentos no pueden iniciar
una investigacion, sin embargo, comenta el Licenciado Sec, que debido a su insistencia,
la jefe de dicha Fiscalia accedié a recibir la denuncia, pero le indicé que no iniciaran

ninguna investigacion.

Lo anterior deja en un estado de inseguridad juridica al sistema notarial y al notario
mismo, toda vez que cuando por circunstancias ajenas a su voluntad, ocurre la pérdida o
destrucciéon de una hoja o lote de papel especial para protocolo, lo cual repercute en la
sociedad, pues tales documentos pueden ser mal utilizados por personas inescrupulosas,

siendo necesario promulgar una reforma al Codigo de Notariado.

4.5. Legislacion comparada sobre enmienda o reposicién por pérdida o destruccion

de una hoja de papel sellado especial para protocolo no utilizada

Tal como lo vimos en el capitulo Il del presente trabajo, la legislacion de otros
paises no hace mayor mencidon sobre la enmienda de protocolo, menos sobre la
enmienda por pérdida o destruccion de una hoja de papel especial para protocolo no

utilizada, pero en el tema de reposicion, nos llama la atencion el Codigo Notarial de Costa
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Rica, que en su articulo 62 regula: “Reposicion inmediata: Reportado el dafio o extravio

de hojas no _utilizadas (el subrayado es mio), la Direccibn Nacional de Notariado

ordenara reponerlas. Lo comunicara al proveedor de especies fiscales para que le
expenda, al notario, las hojas por reponer. La reposicion se hara constar mediante razén

gue consignara en el volumen, el cual se le devolvera al notario.

Como se puede notar en esta norma, trata de la reposicion por extravié o
destruccién de hojas no utilizadas, no de protocolo Unicamente, lo cual da certeza
juridica a la funcioén notarial y regula un procedimiento para reponer dichas hojas, sin que

se tenga que aplicar analégicamente otra norma legal.

La norma en cuestion me parece interesante, la cual debe ser introducida a nuestro
ordenamiento notarial, mediante una reforma al Cédigo de Notariado, toda vez que como
guedd evidenciado, en Guatemala no fue contemplada la reposicion por pérdida o

destruccién de hojas no utilizadas

Ademas de lo anterior, es importante sefalar que dicha legislaciébn cuenta con
lineamientos para la prestacion y control del ejercicio y servicio notarial, dentro de estos,
se encuentra establecido que el plazo para informar sobre el extravio, segin dichos
lineamientos es de 15 dias a partir del momento en que se observa esa situacion, a efecto
de que se proceda a iniciar el proceso de reposicion y el incumplimiento a esta disposicion
es sancionado con suspension hasta por un mes, lo cual obliga al notario a realizar la

reposicion lo antes posible, lo cual no sucede en Guatemala, ya que al no regularse plazo
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para informar sobre la destruccion o pérdida, muchos notarios no lo realizan y transcurren

afos sin que tramitan dicha reposicion.

Otro aspecto de relevancia y que debe tomarse en cuenta es que en la notificaciéon
0 aviso que el notario de al juez competente, ha de detallar los hechos ocurridos en
relacion con el extravio o la destruccion, incluyendo en su solicitud una declaracién jurada

en donde se indique que folio o folios no fueron utilizados.

En Costa Rica al notario no se le autoriza la compra de un nuevo tomo (en
Guatemala lote de hojas), en el cual se reproducira la razén de apertura con la aclaracion

de que con él se repone el tomo extraviado o deteriorado.

Ahora bien, que tramite usar para la reposicion de hojas no utilizadas, suena
también interesante la Directriz 2003-005; Diligencias de reposicion de folios y tomos de
Costa Rica, esta directriz establece dos procedimientos, uno respecto a la reposicion de

protocolo y el otro la reposicion de hojas no utilizadas.

Como se sefald, el articulo 61 del Cdédigo Notarial de Costa Rica dispone el deber
del notario de informar por escrito, en forma detallada y en un plazo maximo a la Direccion
Notarial el extravio, destruccién, inutilizacion, sustraccion o deterioro de su tomo de
protocolo, ya sea cuando se requiera reponer la totalidad del protocolo o se esté en
presencia de una reposicion parcial, es decir de uno o varios folios del mismo, mediante

los procedimientos sefialados en dicha norma.
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De igual manera se encuentra el procedimiento en caso de reposicion de folios no
utilizados, el notario ademas de la solicitud de reposicion debera presentar una
declaracion jurada en la cual indique cual es el folio o folios que solicita reponer y que se
encontraban sin utilizar, es decir que en los mismos no se autoriz6é instrumento alguno,
aportando ademas una copia certificada del folio anterior y posterior al o los que se
solicita reponer y copia certificada por el Departamento Archivo Notarial del Archivo

Nacional, del indice donde se reportaron los instrumentos contenidos en éstos Ultimos.

En este tipo de reposiciones, al no existir instrumentos publicos que reponer, no se
exigird la publicacién del aviso ya que la misma se realizara bajo responsabilidad del
notario que afirma que se trata de folios no utilizados, igual procedimiento se seguira en
aquellos casos donde lo que se encontraba en el folio o folios que se solicita reponer, son
textos de escrituras que no fueron autorizadas por el notario y fueron reportadas en el
respectivo indice como CANCELADAS, al no existir instrumento publico alguno que
reponer. Lo anterior sin perjuicio de que si el fedatario, aportara copia de los folios a
reponer o, el texto contenido en los mismos, se ordene su reposicion. Este tipo de

reposicion, se hara constar en el volumen, mediante una razén.

4.6. Propuesta de solucién

De acuerdo a lo analizado en el presente capitulo y tomando en cuenta que el
Cddigo de Notariado regula que Unicamente se puede enmendar el protocolo cuando se
incurriere en los errores de forma como lo es alterar la numeracion cardinal de los

instrumentos, la de la foliacion o el orden de la serie, asi como dejar una pagina en blanco
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o inutilizacién de una hoja o pliegos del protocolo, sin incluir la pérdida o destruccion de
una hoja de papel especial para protocolo no utilizado y que al analizar la regulacion
sobre la reposicion de protocolo, que regula la misma sélo en casos de pérdida,
destruccion o deterioro del mismo, es decir de instrumentos publicos, actas de
protocolizacién y documentos autorizados, sin incluir también las hojas no utilizadas,
considero necesario y urgente insertar mediante una reforma al Cédigo de Notariado una
norma que permita reponer las hojas de papel especial de protocolo, cuando éstas se
extravien o se destruyen sin que sean utilizadas, al igual que los instrumentos publicos
gue no nacen a la vida juridica por ser cancelados, toda vez que se ha podido comprobar
gue en la practica cuando se pierde o extravia una hoja o un lote del papel de protocolo,

no existe tramite para enmendarlo ni para reponerlo.

No es comun la pérdida o destruccion de una hoja de papel especial para
protocolo, menos de un lote, pero siendo el notario humano, corre el riesgo de dicha
situacion, y al no tener una salida legal, en muchas ocasiones se corren en
arbitrariedades o negligencias que producen efectos juridicos negativos a la sociedad que

busca en ellos seguridad y certeza juridica.

Como quedo sefalado, al no contar con una regulacién sobre el tema, se produce
una incertidumbre con respecto a las hojas de protocolo que se puedan perder, extraviar o
destruir, sin que hayan sido utilizadas, pues el Juez de Primera Instancia Civil rechaza la
solicitud de enmienda y los demas Organos jurisdiccionales rechazan la solicitud de
reposicion, rechazo que como se ha venido analizando tiene raz6n de ser, pues la

legislacion no los faculta para enmendar o reponer las hojas no utilizadas, toda vez que la
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regulaciéon vigente establece que s6lo se puede reponer el protocolo, lo cual deja en
incertidumbre al notario que sufre dicha situacion, pues no encuentra una salida legal que
le permita resolver la problematica sefialada.

Por la razén expuesta y tomando como referencia la legislacion costarricense, soy
del criterio que es imperativo y urgente introducir al Cédigo de Notario una reforma con
similitud a la legislacion notarial del hermano pais centroamericano, en tal sentido, como
aporte a la problematica se plantea el siguiente proyecto de reforma al Cddigo de

Notariado, Decreto 314 del Congreso de la Republica.

4.7. Proyecto de reforma del articulo 90 del Cédigo de Notariado, Decreto 314 del

Congreso de la Republica

DECRETO -2011

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

CONSIDERANDO:

Que la Constitucion Politica de la Republica establece que el Estado de Guatemala se
organiza para proteger a la persona y a la familia; su fin supremo es la realizacion del bien
comun y que también tiene el deber de garantizarle a los habitantes de la republica la

vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona.
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CONSIDERANDO:

Que es necesario fortalecer la seguridad y certeza juridica en el ejercicio del notariado,
mediante un mejor control de las obligaciones de los notarios, para lo cual es conveniente
introducir reformas y modificaciones a las disposiciones contenidas en el Cdédigo de
Notariado, cuya aplicacién esta a cargo de la Corte Suprema de Justicia y del Archivo

General de Protocolos.

POR TANTO:

En ejercicio de las atribuciones que le confiere el articulo 171, inciso a) de la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala,

DECRETA

La siguiente:

REFORMA AL CODIGO DE NOTARIADO, DECRETO 314 DEL CONGRESO DE LA

REPUBLICA

ARTICULO 1: Se reforma el articulo 90 del Cédigo de Notariado, Decreto 314 del

Congreso de la Republica, el cual queda asi:

Articulo 90: El notario, al enterarse de la pérdida, destruccion o deterioro del protocolo, sea
total o parcial, o de una hoja de papel especial para protocolo no utilizada, dara aviso al

Juez de Primera Instancia Penal de su domicilio para los efectos de la reposicién, en un
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plazo maximo de 15 dias. Las personas que, segun el Cddigo de Procedimientos Penales,
pueden denunciar un delito publico, tienen también derecho de poner en conocimiento del

juez, el hecho que haga necesaria la reposicion del protocolo.

ARTICULO 2: Se adiciona el articulo 91 bis al Codigo de Notariado, Decreto 314 del

Congreso de la Republica, el cual queda asi:

Articulo 91 Bis: Si la reposicion se tratare de hojas de papel especial para protocolo no
utilizadas, reportado el dafio o extravio al juez competente, previo declaracion jurada del
notario de no haberse utilizado las hojas, ordenara reponerlas, lo comunicara al proveedor
de especies fiscales para que le expenda al notario las hojas por reponer. La reposicion
se hara constar mediante acta faccionada por el juez respectivo, la cual debera agregarse

como atestado al protocolo.

ARTICULO 3. Vigencia. La presente ley entrara en vigencia ocho dias después de su

publicacion en el diario oficial.

PASE AL ORGANISMO EJECTUTIVO PARA SU SANCION, PROMULGACION Y

PUBLICACION.

DADO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVO, EN LA CIUDAD DE

GUATEMALA, A LOS VEINTE DIAS DEL MES DE JULIO DEL DOS MIL ONCE.
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PRESIDENTE

SECRETARIO SECRETARIO

PUBLIQUESE Y CUMPLASE
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CONCLUSIONES

1. El notario es el funcionario publico investido de fe publica, para hacer constar
negocios juridicos, declaraciones de voluntad, hechos que presencie vy
circunstancias que le consten, redactando el instrumento publico adecuado para
ese fin, propiciando asi la seguridad juridica, pero esta no se cumple al no existir
un procedimiento especifico para la reposicion de una hoja de papel sellado

especial para protocolo por pérdida, destruccion o robo.

2. El protocolo es un instrumento habilitado por el Estado en el cual se registran
escrituras matrices, actas de protocolizacidon y razones de legalizacién de firma,
instrumentos publicos que deben ser redactados en hojas de papel sellado especial
para protocolo como requisito esencial, cumpliendo asi con los principios notariales

de publicidad, autenticidad y perdurabilidad.

3. El Cddigo de Notariado estipula procedimientos especificos para subsanar errores,
como lo son errores de forma dentro del protocolo a través de la enmienda; de
igual forma regula la reposicion en el caso de pérdida o destruccion del protocolo,
pero en el caso de pérdida, destruccion o robo de una hoja de papel sellado
especial para protocolo no utilizada, actualmente no existe un procedimiento

concreto que enmiende dicha situacion.

4. De conformidad con la ley, Unicamente se puede enmendar y reponer el protocolo

notarial, es decir aquellos instrumentos publicos debidamente autorizados y
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cancelados por el notario y que forman parte del protocolo, excluyendo cualquier
enmienda o reposicion de una hoja de papel sellado para protocolo no utilizada,

cuando ésta se pierda o destruya.

Actualmente la ley no contempla la reposicion de una hoja de papel sellado
especial para protocolo no utilizada, por pérdida, destruccion, robo y hurto del

mismo, produciéndose con ello una incertidumbre juridica.
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1.

RECOMENDACIONES

El Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, debe velar mediante
supervisiones constantes para que los notarios cumplan con su funcién
autenticadora, asi mismo debe de promover procedimientos que garanticen un
mejor control sobre la actividad notarial, con el objeto de darle una mayor certeza

juridica a los instrumentos publicos que se autorizan.

El Archivo General de Protocolos debe crear los mecanismos y medios digitales
gue respalden la existencia de lotes de hojas de papel sellado especial para
protocolo para garantizar la conservacion, la perdurabilidad, autenticidad y

publicidad de los instrumentos autorizados por el notario,

El Congreso de la Republica, debe hacer un analisis del Cédigo de Notariado y
determinar la necesidad de plantear una reforma al mismo, a efecto de incluir
dentro del tramite de la enmienda o reposicion de protocolo, la pérdida o

destruccién de una hoja de papel sellado especial para protocolo no utilizada.

El Congreso de la Republica debe reformar el Codigo de Notariado en el sentido de
regular la reposicion de hojas de papel especial para protocolo no utilizadas,
mediante un tramite sencillo, beneficiando tanto al notario en el ejercicio de la

profesién, como a la poblacién que solicite sus servicios profesionales.
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