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) El postulante presenté el tema de investigacion intitulado “EL NOTARIADO
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i) El contenido cientifico y técnico de la tesis es a mi criterio completo ya que
el bachiller Lopez Lépez, aborda un tema sobre el que no existe doctrina
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constante.

1) La metodologia y técnicas utilizadas son el analitico-sintético y el inductivo-
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de probada aplicacion en otras legislaciones, ya que el sistema notarial
latino tiene una efectividad que no necesita ser probada y su aplicacion
internacional le brinda un amplio campo a la constante innovacion.

VI) De las conclusiones y las recomendaciones, puedo comentar que son
temas concretos sobre problemas reales que tienen a la legislacion notarial
guatemalteca en un retraso considerable con el resto de paises que utiliza
el sistema latino, ademas las recomendaciones son actualizaciones que
considero importantes para la legislacion vigente en miras de lograr un
sistema notarial agil, seguro y confiable como lo requiere la sociedad
moderna.

VII)  Sobre la bibliografia utilizada, me permito comentar que el estudiante citd a
autores de renombre dentro del sistema latino tanto como legislaciéon
internacional lo cual sirve de respaldo a la investigacién presentada.

Del analisis practicado, he establecido que el trabajo presentado por el Bachiller
Lépez Lopez, cumple con todos los requisitos exigidos por la reglamentacion
correspondiente y en especial por el Articulo 32 de! Normativo para la Elaboracion
de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Publico, adicionalmente que el estudiante acato las sugerencias del suscrito
asesor, razones por las que APRUEBO el trabajo presentado por el estudiante
Lépez Lopez, para que pueda continuar su tramite, a efecto de que se le nombre
revisor del presente trabajo de Tesis.

Atentamente,

U £HNIER ANTUO ALY Ukmap
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De acuerdo con el nombramiento emitido por su despacho oportunamente, en el
que se dispone nombrarme Revisor del trabajo de Tesis del Bachiller MOISES
ANTONIO LOPEZ LOPEZ intitulado “EL  NOTARIADO  LATINO,
INCOMPATIBILIDADES DE SU EJERCICIO EN LA REPUBLICA DE
GUATEMALA”, procedi a revisar el trabajo de investigacion, permitiéndome

informar lo siguiente:

1. El contenido cientifico y técnico que se ofrece pretende lograr una
actualizacion del sistema notarial aplicado en Guatemala y que debe de estar a
la altura de las exigencias de la Unién Internacional del Notariado Latino.

2. El método analitico-sintético y el inductivo-deductivo, son los indicados para la
elaboracion del trabajo de investigacion.

3. La redaccion la encuentro correcta para el alto nivel de relevancia que tiene
esta tesis de grado que presenta el estudiante.

4. La idea principal del trabajo es renovadora que pretende dar un nuevo rumbo a

la actividad notarial guatemalteca.



5. Las conclusiones son adecuadas a las recomendaciones ofrecidas sobre
temas de la realidad del notario en Guatemala.

6. La bibliografia considero que es adecuada y la legislacion consultada es
también adecuada a la cercania y similitud de otras sociedades con Ia de

Guatemala.

Del analisis realizado, he establecido que el trabajo presentado por el Bachiller
Lopez Lopez desarrolla una investigacion que resalta la importancia de la funcién
del notariado latino en Guatemala, como medio de garantizar el principio
constitucional de la seguridad juridica. La presente tesis cumple con todo los
requisitos exigidos por la reglamentacion correspondiente, y en especial con el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, por lo anterior emito el
presente dictamen FAVORABLE para que el Bachiller Lopez Lopez pueda seguir
con el proceso establecido y se le pueda emitir en el momento oportuno orden de

impresion

Atentamente,

Fio. Gddy A

ABOGADO Y NOTARIO
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INTRODUCCION

Al iniciar mi proyecto de tesis, para obtener el grado de licenciado en ciencias juridicas
y sociales, quise trabajar sobre un tema de actualidad que fuera a la vez de ayuda para
la sociedad, en el proceso de busqueda me encontré con el principio constitucional de
seguridad juridica y aplicandola al derecho notarial analicé que una de las virtudes mas
importantes del notario es la fe publica, esta figura, caracteristica de un sistema notarial
al que Guatemala y la mayoria de paises del mundo pertenecen, el cual es el sistema
notarial latino, de tal suerte que inicié el proceso de investigacién de la aplicacion del
sistema latino en Guatemala y encontré que éste, a través de sus principios
deontologicos y fundamentales busca crear un ambiente juridico de seguridad y

confianza como caracteristicas diferenciadoras.

La hipétesis sostiene, que realizando algunas reformas al Cédigo de Notariado vigente
o incluyendo algunas modificaciones al proyecto de la nueva Ley de Notariado, se
puede lograr un mejor y mas claro ambiente, que motive la inversion bajo bases
seguras y confiables, que con la aplicacion correcta de los principios deontolégicos del
notariado latino, se puede lograr que el notariado guatemalteco esté a la altura del
notariado internacional, objetivo principal, es probar que es necesario realizar no sélo
una modificacion en el cuerpo legal, sino que una actualizacion del pensum
universitario de la carrera que se imparte en las distintas Facultades de Ciencias
Juridicas y Sociales del pais, también demostrar que la profesion del notario debe ser
independiente de otras funciones que el profesional del derecho pueda ejercer,

asegurandose asi el principio de independencia notarial.

El trabajo de investigacién consta de cuatro capitulos: En el capitulo |, trato de
relacionar los aspectos teéricos con el sistema del notariado latino, sus origenes y
principales caracteristicas; traté de establecer de la mejor manera el funcionamiento y
los objetivos de este sistema; en el capitulo Il, inclui los antecedentes del notariado en
Guatemala, en la primera parte se desarrolla algo sobre lo que era el notariado antes
de la promulgacién del Decreto 314 Cédigo de Notariado, analizando el contexto de la

(i)



promulgacion de éste y del Decreto 54-77 Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de
Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, hasta culminar con la actualidad del ejercicio
notarial; en el capitulo lll, expuse la investigacién que realicé acerca del desarrolio
actual del problema, analizando todas las cuestiones relacionadas con las
incompatibilidades; finalmente en el capitulo IV, analizo las perspectivas del problemay
de como debiera ser la funcion notarial acorde con los principios del notariado latino.

En el presente trabajo utilicé el método analitico-sintético y el inductivo-deductivo. Para
poder primero descomponer el todo en sus partes, para estudiar cada una de ellas por
separado con la finalidad de descubrir la esencia del fendmeno. Una vez realizada esta
légica, se procede a utilizar el método sintético. La sintesis enlaza la relacién abstracta,
esencial con las relaciones concretas. Es decir, se construye un tejido teérico cuyos
vinculos son la ley, las mediaciones y el fendmeno concreto. La técnica de
investigacion utilizada fue la documental con la cual pude encontrar la mayor cantidad

de doctrina acerca del tema investigado.

Finalmente, con la esperanza de que por medio de este trabajo se realice una
contribucién importante hacia la comunidad guatemalteca y a la comunidad estudiantil,
no sé6lo de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San
Carlos, sino que a todas las facultades del pais.

(ii)
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CAPITULO |

1 El sistema notarial del tipo latino

El sistema de organizacion notarial también conocido como tipo francés o latino puro,
contiene ciertas caracteristicas exclusivas que tienen como objetivo ofrecer
primordiaimente la garantia de seguridad juridica en el ambito del trafico juridico
extrajudicial, la funcion principal del notario en este sistema es la de dar fe publica de
los actos y contratos que autoriza y a la vez dar valor legal a los documentos
necesarios para el perfeccionamiento de cualquier negociacién contractual o la

manifestacion de la voluntad de los otorgantes.

1.1 Organizacién notarial del tipo latino

El sistema notarial latino, a nivel internacional se encuentra organizado a través de una
institucién de caracter internacional denominada Unién Internacional del notariado
(UINL), “creada para promover, coordinar y desarrollar la funcién y la actividad notarial
en el mundo entero, asegurando mediante la mas estrecha colaboracién entre los
notariados, su dignidad e independencia a fin de un mejor servicio a la persona y a la
sociedad”! entidad no gubernamental que funciona con una representacién ante una
gran variedad de organismos internacionales como la Organizacién de las Naciones
Unidas, la Organizacibn de Estados Americanos y la Secretaria de Integracién

Centroamericana entre otros.

'http:/fuinl.net/presentacion.asp?idioma=esp&submenu=UINL (1 de febrero de 2011)

1
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1.1.2 Caracteristicas del notariado latino

Existe la problematica de que cuales son las caracteristicas especificas de lo que es el
sistema notarial de tipo latino ya que existen muchos paises que aplican el notariado de
forma diferente a la establecida en Francia como pais originador de este sistema ya
que segun Enrique Giménez-Arnau “fueron en realidad las leyes francesas las que
recogieron la organizacion y tradiciones del notariado latino y forjaron el molde que ha
servido para que se fundieran en ese patron las organizaciones notariales de multitud
de paises™, aunque actualmente existe la Unién Internacional del Notariado que reuni6
a todos los paises que aplican este sistema o al menos lo aplican de forma parcial, es

necesario determinar cuales son las caracteristicas esenciales del sistema notarial de

tipo latino.

Segin Giménez-Arau ® se pueden extraer de forma resumida las siguientes

caracteristicas:

a) En cuanto al que desempenia la funcién. Actia como funcionario y a la vez como
profesional del derecho.

b) En cuanto a la finalidad. El documento publico intervenido por Notario tiene
triple finalidad: construye (juridicamente hablando), solemniza y autentifica.

¢) En cuanto a la competencia. Abarca —en el orden teédrico- toda la esfera

extrajudicial, comprendiendo en ella las actuaciones de la llamada jurisdiccion

z Giménez-Arnau, enrique, Derecho Notarial, Pag. 122
3 Giménez-Arnau, Enrique, Derecho Notarial, 1976, Pag. 118.

2
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voluntaria.
d) En cuanto a la organizacion. Aunque apoyada en una base corporativa esta
sometida a la autoridad del Estado, a través de 6rganos administrativos de la

Administracién Central.

1.1.3 El notario

El notario es parte medular en el sistema latino, por estar investido de fe publica y por
ejercer una funcién publica y a la vez por ser un profesional del derecho, su funcion es
de vital importancia en todo el quehacer juridico extra judicial, el termino Notario ha
sido definido en muiltiples y diversas ocasiones. La definicibn mas aceptada de notario
dentro del sistema latino es "profesional del derecho encargado de una funcién publica
consistente en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes,
redactando los instrumentos adecuados a ese fin y confiriéndoles autenticidad,

conservar los originales de estos y expedir copias que den fe de su contenido.” *

1.1.4 El notario como profesional del derecho

“Profesion es una ocupacidbn que exige la creaciéon y utilizacion sistematica de
conocimiento especifico para solucionar problemas demandados por la clientela, sean
individuos y/o grupos. El surgimiento y evolucién de las profesiones modernas no sélo

se asocia al desarrollo iniciado por la revolucién industrial, sino también al desarrollo

* Gracias Gonzalez, José Antonio, Cédigo de notariado, concordado, comentado y anotado, con referencias legales
y doctrinarias; y leyes conexas, cuarta edicién, 2009, Pag. 2.
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del nuevo conocimiento, de las disciplinas cientificas y al nacimiento de las

universidades.”

Es necesario que el notario tenga la calidad de profesional del derecho para poder
tener la preparacion profesional necesaria para poder asesorar a los requirentes para
poder dar forma legal a la voluntad de las partes ya que segun Mustapich “fuera del
protocolo, el escribano es un profesional del derecho. Si no lo fuera, la profesiéon de

escribano publico seria la de un amanuense calificado dentro de la funcién pablica.”

El notario publico como profesional del derecho es el rasgo diferenciador del notariado
latino, lo cual esta fundamentado en tres aspectos distintivos que segun Delgado de
Miguel son “El primero, la prevencién de litigios; el segundo, la influencia que tiene en
dicho efecto la labor de asesoramiento del notario y, finalmente, la necesidad de una

atencién personal del notario en el ejercicio de la funcion.”

La labor asesora del notario reviste vital importancia en los aspectos citados
anteriormente debido a que al ingresar al campo de la jurisdiccion voluntaria el
notariado coopera con el sistema de justicia trasladando los asuntos que se tramitan en

la via jurisdiccional que no tienen litigio al ambito notarial.

* Siri Garcia, Julia, El ejercicio de la funcidn notarial en América en la actualidad y los principios del notariado latino
2005, Pag. 88

& Mustapich, Dr José Maria, Tratado tedrico y practico de derecho notarial, 1955, Pag. 52.

? Delgado de Miguel, Juan Francisco, Las Caracteristicas de la condicién de profesional del notario y sus
consecuencias. La inmediatez en el ejercicio de la funcién y el asesoramiento. Conferencia pronunciada durante la
reunién plenaria de la Comisién de Asuntos Americanos, San Juan, Puerto Rico, abril de 2006
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forma legal a la voluntad de las partes, los instruye y les advierte acerca de la

responsabilidad en la que incurren al actuar con mala fe.

1.1.5 El Notario como encargado de una funcion piiblica

La definicion comentada ha evitado expresamente el utilizar la expresiéon funcionario
publico, porque ella aplicada al notario, sélo podria ser utilizada en el sentido mas
amplio a que se refiere el Diccionario de la Real Academia, o sea, comprendiendo a
toda persona destinada por el Estado a cumplir una funcién pablica. Y no hay duda,
que el notario cumple una funcién publica, por delegacion del Estado, tendiente

fundamentalmente a la mejor realizacién del derecho.

La diferencia segin Giménez-Arnau citando a Sanahuja “No es que el Notario ejerza a
veces de funcionario publico y otras veces de profesional del Derecho. Es que ambos
caracteres se hallan involucrados en el notariado y determinan un complejo organico y
funcional que no permite incluirlo nitidamente y sin reservas dentro del campo del

Derecho Publico ni del Derecho Privado”.®

1.1.6 El notario investido de fe pablica

La fe publica notarial es la que es delegada por el estado al notario y “’llena una misién

preventiva, de profilaxis juridica y tanto sus origenes histéricos, como su evolucién y su

® Giménez-Arnau, Enrique. Derecho Notarial, P4g. 240.



actual desarrollo responden —a nuestro juicio sin disputa- a la preparacion de las
pruebas pre constituidas que, a diferencia de las simples, no nacen en el curso de un
juicio, sino que son anteriores a él y —en principio- seran suficientes para resolver el

pleito o impedir que éste se plantee.”9

Dotar a los instrumentos publicos de fe plblica va mas a alla de la mera funcion de
legitimar las firmas de los requirentes, sino que aporta mucho mas que eso a la
contratacion creando un documento que esta dotado de valor legal para fungir como

plena prueba.

Segln la Real Academia de la Lengua fe piblica es “Autoridad legitima atribuida a
notarios, escribanos, agentes de cambio y bolsa, consules y secretarios de juzgados,

tribunales y otros institutos oficiales, para que los documentos que autorizan en debida

forma sean considerados como auténticos y lo contenido en ellos sea tenido por

verdadero mientras no se haga prueba en contrario”'°.

1.2 El instrumento publico dentro del sistema latino

La plena validez del instrumento publico ante todo el mundo, es el resultado de la
funcién notarial latina y atendiendo a la teoria de la prueba constituida su validez legal
trasciende no solo para el negocio para el que fue creado sino para un futuro proceso

judicial en el que servira de plena prueba.

9 Giménez-Arnau, Enrique. Derecho Notarial, Pag. 44
10 http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TiPO_BUS=3&LEMA=fe%20p%C3%BAblica
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Segtin Giménez-Arnau las caracteristicas del instrumento publico son'":

1. Presuncién de veracidad (autenticidad o fuerza probatoria)
2. Expresion formal externa (documental) de un negocio juridico o de la realidad de
un hecho.

3. Presuncién de validez de lo probado y expresado en el documento publico.

Estas caracteristicas definen la actividad notarial al autorizar actos o contratos en que
intervenga, pues en la celebracion de los contratos que por voluntad de las partes o por
ser un requisito legal deban constar en escritura publica los requirentes pueden tener

plena seguridad de que lo alli consignado tiene el respaldo juridico necesario.

Finalmente se puede concluir que el instrumento publico debe crear o dar forma a los
negocios juridicos; probar que se ha producido un hecho o que ha nacido un negocio
juridico; y dar eficacia al negocio o al hecho que refleja el instrumento o dar certeza de

los hechos que a al notario le consten.

1.30rganizacion notarial

En los paises que utilizan el sistema latino, existe el criterio de un nimero limitado de
notarias o el de libertad de ejercicio, pero ambos deben de tener un sistema de
selecciéon que permita que los aspirantes a notarios pueda solventar pruebas de aptitud

y al hacerlo con éxito ingresar al sistema notarial local.

1 Giménez-Arnau, derecho notarial, Pag. 399.



pCULTAD

N WNERS, %

N 0 o
w )
3
X
=
=
-

&

~
]
3
a
&

Esto como ya quedo establecido se da por la capacitacién juridica previa que debe
tener el notario para no ser simplemente un testigo en los contratos, por el contrario

dada su calidad de jurista asesorara a las partes en la creacién del negocio juridico.

Existen diversos sistemas de seleccidon de notarios en los paises pertenecientes al
sistema latino, pero es de distinguirse algunos que segin Gomez Acebo citado por

Giménez-Arnau'? existen entre otros el criterio que atiende a la preparacion técnica:

a) Los que existen examen de suficiencia.

b) Los que exigen titulo universitario (abogado, o el especial de la carrera de
notario, que subsiste en muchos paises).

¢) Los que exigen titulo universitario y examen de aptitud.

d) Los que exigen titulo universitario y oposicién.

Doctrinariamente también Giménez-Amau refiere que existen tres grupos o

sistemas de seleccion de notarios: '

a) El de venalidad, o designacion libre.

b) El de la formacion y eleccion a través de una Escuela especial.

c) El de oposicion.

2 Giménez-Arnau, Enrique, Derecho notarial, Pag. 205.
B Giménez-Arnay, Enrique, Derecho Notarial, 1976, Pag. 206.
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1.4La imparcialidad en el notario
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Este tema va relacionado primordialmente con el de la doble funcién notarial con la de
profesional del derecho, podria decirse que seria alguna desventaja o0 mas bien area de
oportunidad en el sistema latino, algo que debe manejarse con sumo cuidado porque

puede convertirse en una situacion de conflictos de intereses.

En el profesional del derecho el ejercer simultaneamente la profesién de abogado y la
de notario publico, resulta contraria al sistema notarial latino, pues éste no justifica la
coexistencia de esa dualidad de funciones, que son antagdnicas por principio, pues el
abogado defiende a su cliente mientras que el notario debe ser imparcial ante las

partes que comparecen ante él.

De igual forma también resulta contrario a los principios del notariado latino, el hecho
de que se permita la existencia de notarios institucionales, entendiendo a estos como
notarios publicos que trabajan bajo salario para instituciones estatales, autorizando
escrituras publicas en que sea parte la institucidn para la cual laboran. Esta situacién
se considera incompatible con el notariado latino, pues al ser esos notarios asalariados,
tienen un superior jerarquico que limita la independencia en el actuar de los mismos,
comprometiendo con ello la imparcialidad que debe caracterizar la actuacion del notario

publico.



1.5 Principios de deontologia notarial

La Asamblea de notarios miembros de la Unién internacional del Notariado aprob6 el

documento que contiene los principios deontoldgicos del notariado latino, aprobados en

la ciudad de México el 17 de octubre de 2004, a continuacién presento estos principios,

que como recomendaciéon de la Unién Internacional del Notariado deberian de estar

incluidos en las legislaciones de cada pais miembro de esta.

1.5.1 De la preparacion profesional

1.5.1.1

1.5.1.2

El notario debe ejercer su actividad profesional con competencia y una
preparacion adecuada vy, particularmente, las funciones esenciales de
consejo, interpretacion y aplicacion de la ley, adquiriendo conocimientos
especificos en las materias que interesen al Notariado y tomando
diligentemente en consideraciéon las indicaciones de sus o6rganos

profesionales.

El notario debe, en particular, procurar constantemente estar al dia en su
preparacién profesional, aplicandose a ello tanto personalmente como a
través de la participaciébn en las iniciativas previstas por los 6rganos

colegiales.

10
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1.5.2.1 El notario debe tener preparado, en el lugar donde ejerza su competencia
territorial, una estructura capaz de asegurar, gracias también a la utilizaciéon
de las tecnologias adecuadas, un funcionamiento regular y eficaz de la

oficina notarial.

1.5.2.2 El notario debe ejercer su funcion en la oficina notarial de tal forma que
asegure una efectiva disponibilidad en el servicio, estando personalmente

presente y respetando un horario conforme con las exigencias de la clientela.

1.5.3 De las relaciones con los colegas y los 6rganos profesionales

1.56.3.1 El notario debe comportarse con sus colegas siguiendo los principios de la
correccion, de la colaboracién y de la solidaridad, con un intercambio mutuo

de ayudas, servicios y consejos.

1.5.3.2 El notario no debe atentar a la reputacién de la profesion o de un colega

denigrando su competencia, saber o servicios de otro notario.

1.56.3.3 El notario debe, en la medida de sus posibilidades, participar en el desarrollo
de su profesion intercambiando sus conocimientos y su experiencia con sus

colegas o con los estudiantes y colaborando en todo programa de formacién

profesional.

11
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1.5.3.4 El notario debe prestar la mas intensa colaboracion a sus érganos colegiales
para permitirles ejercer de manera eficaz sus funciones; debe ademas estar

dispuesto a participar en la vida corporativa y cumplir los encargos que se le

pidan.

1.56.3.5 EIl notario miembro de un érgano colegial debe cumplir su funcién con
disponibilidad y objetividad, cooperando en el ejercicio continuo y electivo de

los poderes-deberes conferidos y procurando al respecto el espiritu de unién

entre los notarios.

1.5.4 De la competencia

1.5.4.1 Al aceptar un encargo profesional el notario debe comportarse correctamente,

respetando la libre eleccién de las partes y una leal competencia entre los

notarios.

1.5.4.2 El Notario debe abstenerse de buscar a la clientela con otros medios que no
sean sus propias capacidades profesionales y, en todo caso, no debe recurrir
a reducciones de honorarios, servirse de proveedores de clientela o, en

general, de ofros instrumentos no conformes a la dignidad y prestigio de la

profesion.

12



1.5.5 De la publicidad

1.5.5.1

1.5.5.2

Salvo disposicidn contraria de la ley, esta prohibida tanto la publicidad
individual del Notario, haciendo ver sus cualidades personales o la actividad
que ejerce, como cualquier otra forma de publicidad indirecta que, por sus

modalidades concretas, produzca efectos analogos.

Estan autorizadas las formas de publicidad colectiva, estrictamente de
informacion, realizadas a iniciativa de los érganos corporativos o, en todo
caso, reglamentadas por éstos, respetando la igualdad de trato entre todos

los notarios.

1.5.6 De la designacion

1.5.6.1

1.5.6.2

La designacion de notario se hara por libre decisién de los interesados, salvo

los casos previstos por las leyes o reglamentos.

En el marco del deber de imparcialidad, el notario debe abstenerse de todo

comportamiento que, aunque fuera de manera indirecta, pudiera influir sobre

la libre eleccién de los interesados en cuanto al notario a designar.

13



1.5.7 De la intervencion personal del Notario

1.5.7.1

1.5.7.2

La prestacion profesional del notario esta caracterizada por una relaciéon de
confianza y personal con los clientes. Ei notario puede servirse de auxiliares
y colaboradores, a condicion de que ello no afecte en nada a la naturaleza

personal de la prestacién en su conjunto.

En todo caso, el notario debe comprobar la identificacién personal de las
partes y su legitimacion para actuar asi como indagar e interpretar la

voluntad de las mismas y su calificacién juridica, de la manera mas adecuada.

1.5.8 Del secreto profesional

1.5.8.1

1.56.8.2

En el ejercicio de su actividad, bajo cualquier tipo de relacién, el notario esta
obligado a respetar el secreto profesional respecto a la materia de que haya
tenido conocimiento en el curso de la intervencién que le haya sido solicitada,
tanto a lo largo de su intervencién como después. Asimismo esta obligado a
vigilar y tratar de que esta prescripciébn sea respetada igualmente por sus

colaboradores y empleados.

Unicamente no esta obligado el notario a guarda el secreto profesional por un
deber de colaboracién con la autoridad publica al que se encuentre obligado

en virtud de una norma especifica o por una orden de la autoridad judicial o

14
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administrativa, o en todo caso de la autoridad encargada de vigilar la

transparencia de las transacciones econémicas.

1.5.9 De la imparcialidad e independencia

1.5.9.1 El Notario debe comportarse con imparcialidad e independencia en cada
manifestacién de su profesion, evitando toda influencia de tipo personal

sobre su actividad y foda forma de discriminacion cara a sus clientes.

1.5.9.2 En la prestacién de su ministerio, el notario debe mantener una posicion
equidistante respecto de los diferentes intereses de las partes y debe buscar
una solucién equilibrada e inequivoca que tenga como unico objetivo

preservar la seguridad comun de éstas.

1.5.9.3 La imparcialidad e independencia del Notario debe de mantenerse tanto

respecto a los particulares como frente al Estado.

1.5.10 De la diligencia y responsabilidad

1.5.10.1 En el ejercicio de su funcion, el notario ha de actuar de una manera
adecuada y constructiva: informar y aconsejar a las partes acerca de las
posibles consecuencias de la prestaciéon requerida, bajo todos los aspectos
de la habitual actuacion juridica que le ha sido confiada; debe elegir la forma

juridica mas conforme a la voluntad de las partes, asegurandose de su

15
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legalidad y de su reciproca pertinencia; de asesorar a las partes respecto a
las aclaraciones solicitadas, necesarias para asegurarles la conformidad con
las decisiones tomadas y la conciencia del valor juridicamente relevante del

acto.

1.5.10.2 EIl Notario tiene la obligacién de responder de manera adecuada a través de
determinadas formas de seguro aquellos riesgos que comporta el ejercicio de

la profesidn.

1.6 Principios fundamentales del sistema de notariado de tipo latino

También existen los principios fundamentales del sistema de notariado que fueron
aprobados por la Asamblea de Notarios miembros de la Unién Internacional del
Notariado en la ciudad de Roma, ltalia el 8 de noviembre de 2005, que se dividen en
cuatro partes, iniciando con el notario y su funcién, los documentos notariales como

creacion del notario, la organizacién notarial y la deontologia notarial.

1.6.1 El notario y la funcion notarial

El Notario es un profesional del derecho, titular de una funcién publica, nombrado por el
Estado para conferir autenticidad a los actos y negocios juridicos contenidos en los
documentos que redacta, asi como para aconsejar y asesorar a los requirentes de sus

servicios.

16



La funcién notarial es una funcién publica, por lo que el Notario tiene la autoridad del
Estado. Es ejercida de forma imparcial e independiente, sin estar situada

jerarquicamente entre los funcionarios del Estado.

La funcién notarial se extiende a todas las actividades juridicas no contenciosas,
confiere al usuario seguridad juridica, evita posibles litigios y conflictos, que puede
resolver por medio del ejercicio de la mediacion juridica y es un instrumento

indispensable para la administracion de una buena justicia.

1.6.2 Los documentos notariales

Los documentos notariales, que pueden tener por objeto la formalizacion de actos y
negocios de todo tipo, son los autorizados por el Notario. Su autenticidad comprende
autoria, firmas, fecha y contenido. Son conservados por el Notario y clasificados por

orden cronolégico.

En la redaccion de los documentos notariales, el Notario, que debe actuar en todo
momento conforme a la Ley, interpreta la voluntad de las partes y adecua la misma a
las exigencias legales, da fe de la identidad y califica la capacidad y legitimacién de los
otorgantes en relacion al acto o negocio juridico concreto que pretenden realizar.
Controla la legalidad y debe asegurarse de que la voluntad de las partes, que se
expresa en su presencia, haya sido libremente declarada. Todo ello se entiende con

independencia del soporte en el que conste el documento notarial.

17
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El Notario es el Unico responsable de la redaccién de sus documentos. Es libre de
aceptar o rehusar todo proyecto o minuta que le sea presentado o bien de introducir en

él, con el acuerdo de las partes, las modificaciones que estime pertinentes.

Los otorgantes de un documento notarial tienen derecho a obtener copias de su original,
que queda en poder del Notario. Las copias auténticas tienen el mismo valor que el
original. El Notario podra también expedir copias a favor de personas que, seglin su

legislacion nacional, tengan interés legitimo en conocer el contenido del documento.

Los documentos notariales gozan de una doble presuncién de legalidad y de exactitud
de su contenido y no pueden ser contradichos mas que por la via judicial. Estan

revestidos de fuerza probatoria y ejecutiva.

La actuacién notarial se extiende también a la legitimacién de firmas de particulares
puestas en documentos privados, asi como a la expedicion de testimonios de
conformidad de las copias con sus originales en toda clase de documentos y a

cualquier clase de actividades previstas por su respectiva legislaciéon nacional.

Los documentos notariales que respondan a los principios aqui enunciados deberan
ser reconocidos en todos los Estados y producir en ellos los mismos efectos
probatorios, ejecutivos y constitutivos de derechos y obligaciones que en su pais de

origen.

18
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1.6.3 La organizacion notarial

La ley nacional determinara el area de competencia de cada Notario asi como el
namero de Notarios, que ha de ser suficiente para asegurar convenientemente el
servicio. La ley determinara también el lugar de instalacion de cada estudio notarial,

garantizando un reparto equitativo en todo el territorio nacional.

Los Notarios deberan pertenecer a un organismo colegiado. Un solo organismo,

compuesto exclusivamente por Notarios, asumira la representacion del Notariado de

cada pais.

La ley de cada Estado determinara las condiciones de acceso a la profesion notarial y
de ejercicio de la funcién publica notarial, estableciendo a tal fin las pruebas o
examenes que se estimen oportunos, exigiendo en todo caso a los candidatos el titulo

de graduado o licenciado en Derecho y una alta caiificacion juridica.

1.6.4 La deontologia notarial

La Ley determinara el régimen disciplinario de los Notarios, que estara bajo el control

permanente de la autoridad publica y de los organismos colegiales.

El Notario estd obligado a la lealtad y a la integridad frente a quienes solicitan sus

servicios, frente el Estado y frente a sus compaiieros.

19
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profesional.

El Notario esta obligado a ser imparcial, si bien tal imparcialidad se expresa igualmente
mediante la prestacién de una asistencia adecuada a la parte que se encuentre en
situacion de inferioridad respecto de la otra, para asi obtener el equilibrio necesario a

fin de que el contrato sea celebrado en pie de igualdad.

La eleccién de Notario corresponde exclusivamente a las partes.

El Notario esta obligado a respetar las reglas deontoldgicas de su profesion tanto a

nivel nacional como internacional.

20
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CAPITULO 1|

2. Régimen juridico del notariado en Guatemala

2.1 El notariado antes del 1 de enero de 1947

Desde un inicio conviene dejar apuntado que el notario guatemalteco, antes de la
promulgaciéon del Cédigo de Notariado, “se desenvolvia dentro de un marco juridico
confuso y desconcertante, debido a la proliferacion de leyes, reglamentos, acuerdos y
circulares administrativas que conformaban la legislacion notarial. Mas de veinte
disposiciones legales establecian los derechos y obligaciones de los notarios y

regulaban su ejercicio profesional”'*.

Como es obvio suponer, esta legislacion no respondia a ningun principio cientifico,
uniforme, ni era propicia para ordenar y sistematizar adecuadamente la funcién notarial.
Por el contrario, el estudio de esa legislacion pone de manifiesto que la inspiraba un
arraigado sentimiento de desconfianza hacia el notario, pues buena parte de sus
disposiciones establecian un sin nimero de obstaculos que restringian o dificultaban

considerablemente el ejercicio de la profesion.

Este, en lugar de ser agil y efectivo, como exige el mundo moderno, se tornaba lento y
engorroso. La contrataciéon, por lo tanto, sufria injustificadas demoras con el

consiguiente perjuicio que esta situacion producia en la economia del pais.

“http://www.igdnotarial.org.gt/img/boletin792.pdf (15 de marzo de 2010).
21
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cohesion, poco 0 nada pudieron hacer para defender sus intereses.

Las dos organizaciones gremiales de juristas del pais, la Asociacién de Abogados de
Guatemala y la Barra de Abogados de Guatemala, esta Gitima de efimera existencia,
entraron en obligado receso en el primer afo de gobierno del General Jorge Ubico, que
permanecié 14 afios en el poder. No hubo, por consiguiente, durante todo ese tiempo,
ningun grupo organizado de notarios que opusiera una soélida resistencia a la continua
promulgacion de disposiciones legales que fueron colocando al profesional en una

situacion muy precaria.

Con el advenimiento de la Revolucion del 20 de Octubre de 1944, en la que tuvieron
decidida participacion los estudiantes universitarios, surge un acendrado espiritu
renovador, se vislumbran mejores y mas amplios horizontes y los érganos estatales,
asi como las autoridades y funcionarios, adoptan una actitud distinta ante lo
universitario. Como primeros pasos de innegable trascendencia, cabe sefalar que en la
Constitucién de la Replblica, se consagra como derecho constitucional la autonomia
de la universidad y se establece la colegiacion oficial obligatoria para el ejercicio de
todas las profesiones universitarias. El Colegio de Abogados de Guatemala, integrado

también por todos los notarios del pais, queda constituido el 10 de noviembre de 1947.

El nuevo Congreso de la Republica, emprende una ardua labor legislativa y en un lapso

relativamente corto, decreta leyes de suma importancia para la vida nacional. Entre

22



notario: el Cédigo de notariado y la Ley de Colegiacién Oficial Obligatoria para el

Ejercicio de las Profesiones Universitarias. Con la colaboracion de distinguidos juristas
del pais, la Comisién de Legislacién que funciona adscrita al Ministerio de Gobernacion,
prepara un proyecto de Cédigo de notariado, que oportunamente es sometido a la

consideracién del Congreso de la Republica.

La Comision de Gobernacion de este organismo, encargada por razén de la materia de
emitir dictamen sobre el citado proyecto, capta bastante bien la situacion que
prevalecia para el notariado en el pais y, como consecuencia de ello, sefiala en su

exposicion de motivos que con la nueva ley se busca alcanzar dos objetivos:

1. Que las personas que se disponen a celebrar un contrato, y el notario mismo, se
encuentren en posibilidad de formalizarlo debidamente sin la comprobacion
previa de solvencias fiscales y municipales, y sin mayores restricciones
personales, y

2. Que los actos notariales sean una positiva garantia para el publico.

El Cédigo de Notariado fue aprobado por el Congreso de la Reptublica el 30 de
noviembre de 1946 y, sancionado por el Organismo Ejecutivo el 10 de diciembre de
ese mismo afio, entré en vigor el primero de enero del afio siguiente. A partir de este
momento el notariado guatemalteco se encauza por nuevos senderos, que seran

motivo de estudio en este trabajo.
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Profesiones Universitarias, entra en vigencia el 24 de febrero de 1947. Esta ley, como
su nombre lo indica, dispone que nadie pueda ejercer una profesién universitaria sin

ser miembro activo del colegio profesional correspondiente.

Entre otros, son fines primordiales de los colegios profesionales los siguientes:

1. Mantener el decoro en el ejercicio de las profesiones universitarias, en todos sus
aspectos, conservando la disciplina y la solidaridad entre sus colegiados;

2. Propender al mejoramiento cultural de los graduados universitarios;

3. Mantener la honestidad y eficiencia del servicio de las profesiones universitarias
en beneficio de la colectividad; y,

4. Defender y proteger el ejercicio profesional universitario y combatir el empirismo.

2.2 Régimen juridico actual de la funcién notarial

2.2.1 Ingreso al notariado

El notario guatemalteco, es un profesional universitario que ejerce su profesién con

independencia del Estado, salvo, claro esta, la funcién contralora que éste ejerce sobre

ciertos campos especificos. De acuerdo con el Articulo 2 del Cédigo de Notariado “Para

ejercer el notariado se requiere:
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Republica, salvo lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 6°.

2. Haber obtenido el titulo facultativo en la Republica o la incorporacién con arreglo
a la ley;

3. Haber registrado en la Corte Suprema de Justicia el titulo facultativo o de
incorporacion, y la firma y sello que usara con el nombre y apellidos usuales; vy,

4. Ser de notoria honradez.”

Otro requisito adicional para ejercer el notariado, consiste en la obligacién de estar
colegiado y activo, conforme lo establecido en la Constituciéon Politica de la Republica
en el Articulo 90. Obviamente, esta disposicién es posterior a la emisién del Decreto
314 del Congreso de la Republica, Codigo de Notariado, el Articulo 90 constitucional
establece la obligacién de colegiaciéon para todos los profesionales universitarios.
Asimismo, para el desarrollo del precepto constitucional, oportunamente se promulgo el

Decreto numero 72-2001, Ley de Colegiacién Profesional Obligatoria.

Aunque no se ha establecido expresamente, facil es deducir que en Guatemala el
notariado no se ejerce por nombramiento ni existen un determinado niumero de notarias.
Por lo tanto, cualquier persona que obtenga su titulo universitario y reina las demas

condiciones establecidas por la ley, puede ejercer la profesion.

En la legislacion guatemalteca especificamente en el Articulo 3 del Cédigo de

Notariado, “tienen impedimento total o absoluto para ejercer el notariado:
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1. Los civilmente incapaces,

2. Los toxicdbmanos y ebrios habituales;

3. Los ciegos, sordos 0 mudos; los que adolezcan de cualquier otro defecto fisico
o mental que les impida el correcto desempeiio de su cometido y

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

Cédigo Penal.”

2.2.2 Permanencia en el notariado

Causas de incompatibilidad. Inhabilitacion para el ejercicio profesional. A diferencia de
los impedimentos anteriores que son totales o absolutos y que si se producen durante
el desempeiio de la profesion, traen consigo la inhabilitacion del notario, la ley
guatemalteca, establece prohibiciones de tipo temporal para aquellos notarios que
tengan auto de prision motivado por ailguno de los delitos enumerados en el aparto
anterior; los que desempefien cargo publico que lleven aneja jurisdiccién y los
funcionarios o empleados de los Organismos Ejecutivo y Judicial y de las
municipalidades, que devenguen sueldos del Estado o del municipio, y el Presidente

del Congreso de la Republica.

La ley, en todo caso, atendidas ciertas circunstancias que ameritan trato especial,
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permite el ejercicio profesional a los notarios que desemperfien cargos directivos o
docentes en la Universidad de San Carlos de y en los establecimientos de ensefanza
del Estado; Los abogados consultores, consejeros o asesores, los miembros o
secretarios de las comisiones técnicas, consultivas o asesores de los organismos del
Estado, asi como los directores o redactores de las publicaciones oficiales, cuando el
cargo que sirvan no sea de tiempo completo; Los miembros del Tribunal de Conflictos
de Jurisdiccion; Los miembros de las Corporaciones municipales que desempefien sus
cargos ad honorem, excepto el alcalde; Los procuradores y defensores oficiales, y
secretarios de los Tribunales de Justicia y de lo Contencioso-Administrativo; y Los
miembros de las Juntas de Conciliacion de los Tribunales de Arbitraje y de las
Comisiones Paritarias que establece el Cédigo de Trabajo, y los miembros de las

Juntas Electorales y de los Jurados de Imprenta.

2.2.3 También pueden ejercer el notariado

De acuerdo a lo estipulado en el Articulo 6 del Cédigo de Notariado, “Pueden ejercer el
notariado:

1. Los jueces de Primera Instancia, en las cabeceras de su jurisdiccién en que no
hubiere notario habil, 0 que habiéndolo estuviere imposibilitado o se negare a
prestar sus servicios. En tal caso, haran constar en la propia escritura el motivo
de su actuacion notarial. La infraccién de este precepto o la inexactitud del
motivo de su actuacion como notario, no anula el documento, pero si obliga al

Juez al pago de una multa equivalente al doble de los honorarios que le
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correspondieren conforme arancel. La multa sera impuesta por la Corte
Suprema de Justicia e ingresara a la Tesoreria de Fondos Judiciales;

2. Los consules o los agentes diplomaticos de la Republica, acreditados y
residentes en el exterior, que sean notarios habiles conforme esta ley; y

3. Los empleados que estén instituidos precisamente para el ejercicio de funciones

notariales, las que no podran ejercer con caracter particular.”

Cabe mencionar que el numeral 1 del citado Articulo 6 carece de aplicabilidad, debido a
que en el Decreto 2-89 del Congreso de la Republica, Ley del Organismo Judicial, en el
Articulo 70 literal g, se establece la prohibicién a los jueces y magistrados de ejercer el

notariado.

El unico funcionario instituido para ejercer funciones notariales, es el Escribano de
Camara y del Gobierno, encargado de autorizar los actos y contratos en los que
intervenga el Estado o algunas de sus instituciones descentralizadas, el Escribano de
Camara y del Gobierno tiene vedado el ejercicio profesional privado y depende del
Ministerio de Gobernacién segun lo establecido en el Articulo 36 literal f de la Ley del
Organismo Ejecutivo, Decreto numero 114-97 del Congreso de la Republica de

Guatemala.

Al Director General del Archivo de Protocolos, le estan confiadas ciertas atribuciones
que podrian dar lugar a pensar que le esta permitido el ejercicio profesional, pero que,

en realidad, al examinarlas con algun detenimiento, conducen a la conclusién contraria.
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En efecto, de acuerdo a lo establecido en el Articulo 81 del Cédigo de Notariado “El

Director del Archivo General de Protocolos tiene las atribuciones siguientes:

1.

Extender testimonio de los instrumentos publicos que obren en el archivo,
bastando solicitud verbal de la parte interesada;

Practicar la inspeccién de los protocolos de los notarios que residan en la capital
y en los municipios del departamento de Guatemala;

Exigir la entrega de los protocolos de conformidad y en los casos establecidos
por esta ley;

Guardar y conservar bajo su responsabilidad los protocolos, libros de actas y de
inventarios, los avisos notariales y demas documentos del archivo.

Rendir a los tribunales los informes que le pidieren relativos a los documentos
del Archivo.

Cuidar de que los indices, testimonios especiales y avisos notariales sean
empastados, con la separacion debida;

Extender recibo de todos los documentos y avisos que reciba de los notarios, en
la misma fecha de su recepcion;

Registrar los poderes y toda modificacién o revocatoria de los mismos, en
riguroso orden cronolégico, para lo cual lievara un libro especial;

Anotar al margen de los instrumentos que obren en el archivo, las
modificaciones que sufran y de las cuales tenga conocimiento por aviso del
notario y autorizante. Tal notacién debera incluirse en los testimonios que se

extienden con posterioridad.

10.No pemitir que sean extraidos, aun con orden de autoridad judicial, los
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protocolos, testimonios y documentos del archivo. Si la autoridad, cualquiera que
fuere, tuviere que practicar alguna diligencia, la verificara en el propio archivo, a
presencia del Director, el cual firmara el acta que se levantare;

11.Dar parte a la Corte Suprema de Justicia de cada infraccién al Articulo 37, asi
como de las demas faltas en que incurrieren los notarios por la inobservancia de
esta ley, y de las irregularidades que encontrare en los protocolos que
inspeccionare y revisare;

12.Poner la razén de cierre y elaborar el indice respectivo en aquellos protocolos
que fueren entregados al archivo, y en los cuales el Notario no haya podido

satisfacer ese requisito, por causa justificada;”

2.2.4 Rehabilitacion del notario

La legislacion guatemalteca, contempla en el Cédigo de Notariado el procedimiento de
rehabilitacion que se aplica a los notarios inhabilitados para el ejercicio de sus
funciones. Cuando la inhabilitacién fuere de indole gremial, aquélla compete al Tribunal
de Honor del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, segun lo establecido en
la ley de Colegiacion Profesional Obligatoria, decreto 72-2001 del Congreso de la

Republica y de los Estatutos del Colegio de Abogados de Guatemala.

El Cédigo de Notariado en el Articulo 104, permite la rehabilitacién de los notarios, que
hubieren sido condenados por cualquiera de los delitos que conllevan inhabilitacion

para el ejercicio profesional, siempre que concurran las siguientes circunstancias:
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1. Que hubieren transcurrido dos afios mas del tiempo impuesto como pena, en la
sentencia;

2. Que durante el tiempo de la condena y los dos afios a que se refiere el literal
anterior, hubiere observado buena conducta;

3. Que no hubiere reincidencia; y

4. Que emitiere dictamen favorable el Consejo Superior Universitario de la

Universidad de San Carlos.

La Corte Suprema de Justicia, por consiguiente, s6lo tiene asignada competencia para
conocer de las rehabilitaciones cuando la sancién ha sido impuesta por ella o por el
tribunal que conozca en su caso, el expediente de rehabilitacion se tramitara, ante la
corte Suprema de Justicia, y contra la resolucién que ésta dicte no cabra mas recurso

que el de responsabilidad.

2.2.5 Ambito territorial de la funcién notarial

Ya se sefialé con anterioridad, que en Guatemala no existen notarias de nimero; que
el notario es un profesional liberal y que cualquier persona que obtenga su titulo
facultativo y cumpla los demas requisitos que estipula la ley, puede ejercer libremente
la profesion. Tampoco existen en el pais demarcaciones notariales, sino que, por el
contrario, cualquier notario puede desarrollar su actividad en todo el territorio de la

Republica y en algunos casos, en el extranjero.
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Ademas, de la situacion especial de los funcionarios diplomaticos y consules de carrera
que estan facultados para autorizar actos o contratos en el extranjero cuando sean
notarios, existe en la legislacién la posibilidad de que un notario autorice esos actos y
contratos, otorgados por guatemaltecos o extranjeros residentes fuera de la Republica,
siempre que los mismos deban surtir en ésta sus efectos. En este caso el documento
se reviste de las formalidades externas prescritas por lo preceptuado en el Articulo 40 y
43 de la Ley del Organismo Judicial, decreto 2-89, no es extendido en papel sellado
especial para protocolo, sino en papel simple. El acto o contrato, asi otorgado, surte
efectos legales en el pais a partir de la fecha en que sea protocolizado. La
protocolizacién podra hacerla el notario que haya autorizado el instrumento u otro que
sea requerido por el portador del mismo. Dentro del término de 10 dias de efectuada la
protocolizacion el notario debera dar aviso al Archivo General de Protocolos, indicando
la fecha y lugar en que fue expedido el documento, nombre de quien lo haya autorizado,
objeto del acto y nombres y apellidos de los otorgantes o personas a quienes se refiere,
asi como los impuestos que hubieren sido pagados en el acto de protocolizaciéon. Lo
anterior es sin perjuicio de la oingaCién relativa al testimonio especial y al registro de
poderes. El testimonio especial debera contener transcripcion integra del documento

protocolizado.

2.2.6 Publicidad de la funcion notarial

En Guatemala, cualquier persona que tenga interés puede consultar las escrituras
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donaciones por causa de muerte y los otorgantes no hubiesen fallecido, en cuyo

supuesto sélo ellos tendran acceso al protocolo. La negativa a exhibir la escritura da
derecho al interesado para solicitarla judicialmente. Desde luego, lo que el notario y el
juez deben calificar, en este caso, es si el requirente tiene o no interés legitimo.

El Articulo 179 del Cdédigo Procesal Civil y Mercantil, establece que en cualquier
momento del proceso puede el juez, de oficio o a solicitud de parte, disponer el cotejo
de una copia con el original. En este caso, y como excepcion, el juez puede disponer
que se lleve a su presencia el protocolo, debiendo sufragar los gastos que implique el

traslado la parte a quien interese la diligencia, 0 ambas si asi lo ordena el juzgador.

Conviene también mencionar, respecto a la publicidad de la funciéon notarial en
Guatemala, que la ley obliga al notario a expedir testimonio o copia legalizada de los
instrumentos que haya autorizado a los otorgantes, sus herederos o cesionarios, 0 a
cualquier persona que lo solicite. Adviértase que en este supuesto, la ley ya no exige el
interés legitimo al que se aludié con anterioridad, por lo que la norma, que garantiza la
publicidad que se viene comentando, es bastante mas amplia que la anterior. Aunque
parezca ocioso, bueno es reiterar que también para los testamentos y donaciones por
causa de muerte la ley tiene, en este caso, un régimen especial, pues ordena que sblo

al otorgante, mientras viva, se le puede extender testimonio.

La resistencia del notario a cumplir con las obligaciones expuestas en el parrafo

anterior, da lugar a una accién judicial sumaria que puede concluir, si el notario persiste
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respectivo de su protocolo para el Unico efecto de que otro notario, designado por el

juez, extienda el testimonio o la copia solicitada.

Ahora bien, la revision de todo un registro notarial s6lo puede efectuarla el inspector de
protocolos y Unicamente durante la averiguacion procesal de un delito. En los demas
casos, las consultas tienen que ser parciales y no totales. Sobre esta misma cuestion
es pertinente hacer notar que en Guatemala, existe el Archivo General de Protocolos
que recibe, por medio del Director del mismo, dentro de los 25 dias siguientes al
otorgamiento, un, testimonio especial de todos los instrumentos publicos que haya

autorizado el notario en su protocolo.

Este sistema pone en evidencia una vez mas la clara intencién del legislador
guatemalteco, de dotar a los instrumentos notariales de una amplia y relativamente facil
publicidad, pues con excepcién del tratamiento especial que concede a los testamentos
y donaciones por causas de muerte, el citado Archivo es publico y el director permitira,
sin cobro alguno, a cualquier persona que lo solicite, la consulta de cualquier escritura
o documento, dentro de la misma oficina, asi como que tome los datos y notas que

desee.

2.2.7 Objeto de la funcién notarial

El notario guatemalteco, tiene fe publica para hacer constar y autorizar los actos y
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contratos en que intervenga por disposicién de la ley o a requerimiento de parte.

Para ejercer su funcién el notario guatemalteco, tiene a su disposicion los siguientes
instrumentos: Escrituras publicas, actas notariales, actas de protocolizacién y actas de
legalizacion de firmas.

Como medio complementario de los anteriores, puede citarse la extensiéon de
testimonios y copias simples legalizadas de los instrumentos publicos. La elaboracién
del indice del protocolo la conceptiio como un simple cumplimiento de un deber notarial
que, incluso, puede ser satisfecho por el Director del Archivo General de Protocolos,

segun lo expliqué anteriormente.

2.2.8 La funcién notarial dentro del régimen procesal

Se ha venido exponiendo los principales aspectos de la funcién notarial en general, sin
referirla a algo concreto. Por la importaficia que tiene la intervencién del notario en el
proceso, en donde principia a tomar caracteres de un legitimo y efectivo auxiliar de la
administracion de justicia, voy a exponer brevemente el papel que juega en Guatemala

la funcién notarial dentro del proceso.

En Guatemala, antes de la vigencia del Codigo Procesal Civil y Mercantil, el 1 de julio
de 1964, el notario tenia un papel bastante deslucido dentro del proceso. Pero, a partir
de esa fecha, su participacion ha adquirido un grado nunca antes alcanzado en la

historia juridica de Guatemala. En mi criterio, el campo de accion profesional del notario
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se ampli6é considerablemente, maxime si se toma en cuenta que el Cédigo indicado, se

aplica supletoriamente en otros procedimientos, tales como el contencioso-

administrativo; econémico-coactivo; juicios de cuentas y juicios de trabajo y prevision

social, lo que hace posible que la actividad notarial se extienda atin mas.

Dentro del régimen procesal guatemalteco, el notario esta facultado para lo siguiente:

Realizar determinados actos que le encargue especialmente el juez, como
requerimientos, embargos, notificaciones, secuestros, discernimientos de cargos;
Poner en efectiva posesién de un bien a un litigante; intervenir empresas
industriales, mercantiles y agricolas y darle posesién por inventario al interventor
designado y, en general, autorizar cualquier acto que por ley o costumbre
competa a los Ministros Ejecutores de los drganos jurisdiccionales;

Autenticar toda clase de fotografias, fotocopias, fotostaticas, cintas
cinematograficas, grabaciones magnetofénicas, registros dactiloscopicos,
versiones taquigraficas y cualesquiera otros medios cientificos de prueba;

Ser Partidor en los juicios de division de cosa comun;

Fungir como Secretario de los Tribunales de Arbitraje;

Autorizar los inventarios en las ejecuciones colectivas, asi como la ocupacion de
los bienes del deudor y su entrega al depositario;

Legalizar las firmas de los escritos de desistimiento total o parcial del juicio, de
renuncia de recursos, incidentes, recusaciones, etc., y del memorial en que se

comunica la reconciliacibn de los conyuges en los procesos de divorcio o
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separacion por mutuo consentimiento;

8. Identificar personas que han usado constante y publicamente nombres distintos
a los que aparecen consignados en su partida de nacimiento;

9. Radicar, tramitar y resolver en definitiva procesos sucesorios; y

10. Autorizar las escrituras publicas en la constitucion de patrimonio familiar,
adjudicaciéon de bienes rematados compromiso arbitral, bases del divorcio o
separaciéon por mutuo consentimiento cuando haya garantias inscribibles;

enajenacion o gravamen de bienes menores ausentes o incapaces, etc.

2.2.9 Prohibiciones para el ejercicio de la funcion notarial

A grandes rasgos, se ha visto la estructura legal dentro de la cual se desarrolla la
funcién del notario guatemalteco. Corresponde ahora ocuparse, también en forma

general, de aquellos casos en que la ley prohibe la actuacién de dicho profesional.

Como podra observarse, algunas de esas prohibiciones persiguen mantener al notario
durante su actuacion en un plano de absoluta imparcialidad, mientras que otras buscan
dotarla de seguridad y certeza de acuerdo a lo estipulado en el Articulo 77 del Cédigo

de Notariado:

1. Autorizar actos o contratos en favor suyo o de sus parientes;
2. Si fuere juez de Primera Instancia facultado para cartular, Secretario de los

Tribunales de Justicia o Procurador, autorizar actos o contratos relativos a
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asuntos en que este interviniendo;

3. Extender certificacion de hechos que presenciare sin haber intervenido en ellos
por razén de oficio, solicitud de parte o requerimiento de autoridad competente;

4. Autorizar o compulsar los instrumentos publicos o sus testimonios antes de que
aquellos hubieren sido firmados por los otorgantes y demas personas que
intervinieren; y

5. Usar firma o sello que no estén previamente registrados en la Corte Suprema de

Justicia.

No obstante, la prohibicion consignada en el inciso a), la ley si permite al notario
autorizar, con la antefirma, Por mi y Ante mi, los instrumentos siguientes: Testamentos
o donaciones por causa de muerte y sus modificaciones y revocatorias; los poderes
que confiere y sus prérrogas, modificaciones y revocatorias; las substituciones totales o
parciales de los poderes que le hayan sido conferidos; los actos en que sélo le resulten
obligaciones y no derecho alguno, y o aclaracién que tengan por objeto unico

enmendar errores u omisiones de forma en que hubiere incurrido.
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3. Las incompatibilidades del ejercicio del notariado

Partiendo desde el andlisis de las incompatibilidades del ejercicio de la profesion
notarial, expuestas en el vigente Cédigo de Notariado, se puede observar sencillez de
su redacciéon merced esto a una diferente realidad social, existente en la ya lejana
época en la que fue redactada, en el presente trabajo no quiero entrar a discutir ias
posibles faltas o delitos que pueda ejercer un notario, ya que no es ese el fin de este
trabajo mas bien quiero enumerar la falta de adecuacion de los principios deontolégicos

del sistema notarial latino en el Codigo de Notariado.

La incompatibilidad desde el punto de vista del derecho, es un antagonismo entre dos

actividades, es decir, es la imposibilidad de realizar dos acciones en un mismo tiempo.

Cuando estudia el ambito de la funcién notarial, la doctrina habla de prohibiciones de

caracter general o absolutas y de otras relativas y especiales.

Las prohibiciones generales son las llamadas incompatibilidades, que implican
duplicidad de cargo o de actividad. Estas incompatibilidades se establecen, porque el
legislador tiene temor de que el ejercicio de un cargo, empleo o comisioén, impida al
notario dedicar a la funcion notarial todo el tiempo y el emperio de ésta requiere para

que se cumpla fielmente. La incompatibilidad con empleos o comisiones particulares se
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explica, porque es de suponerse que el notario, empleado de un particular, podria ser,
en ciertos aspectos, manejado o influido poderosamente por quien lo emplea, y que
esa manera restarle la autoridad, independencia e imparcialidad que son requisitos

indispensables del ejercicio de la funcion.

3.1 Las incompatibilidades del ejercicio de la funcion notarial en el Decreto 314

Cédigo de Notariado

Guatemala, limita la incompatibilidad del ejercicio del notariado a los cargos publicos
que lleven aneja jurisdicciéon, y menciona especificamente la incompatibilidad con los
cargos de “los funcionarios y empleados de los Organismos Ejecutivo y Judicial y de las
municipalidades que devenguen sueldos del Estado o del municipio y al Presidente del
Congreso de la Republica” (Articulo 4 Cddigo de Notariado). En la practica, muchos
notarios guatemaltecos, son funcionarios publicos merced al subterfugio de que no son
remunerados con sueldos (plazas 011, segin la nomenclatura presupuestal), sino con

honorarios profesionales (plazas 029).

En la practica simultanea y en una misma persona de la abogacia y el notariado —como
ocurre en Guatemala-, el papel del notario queda con frecuencia relegado a un
segundo plano, pues suele prevalecer la posicién y los intereses del abogado. En
algunos casos, el abogado aprovecha su condicién de notario para ganar sus juicios,
aun incurriendo en falsedades ideolégicas y materiales. “Una de las causas de la

inseguridad juridica en el pais, reside precisamente en el doble rol de notario y
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abogado de los profesionales del derecho. Como se indicé al inicio de este apartado,
Guatemala es uno de los pocos paises pertenecientes a la UINL en el que todavia la

abogacia y el notariado pueden ser ejercidos simultaneamente por la misma persona”'®.

3.2 Las incompatibilidades del ejercicio de la funcion notarial en el proyecto de

Ley del Notariado

Son interesantes los cambios introducidos por este proyecto de ley que se encuentra al
momento de la redaccién de este trabajo con casi siete afios en el Congreso de la
Republica, entre los mas importante para el tema que estoy tratando son los llamados
impedimentos temporales tratados en el Articulo 11 de este citado proyecto, primero en
el numeral 11.4 estipula: “Los que despefian cargo o empleo publico que lleve o no
aneja jurisdiccién, cualquiera que sea el tiempo de prestacion de servicios o la forma de
contratacién”, creo que esta redaccion es mas concreta que la del Cédigo vigente, pero
en el siguiente Articulo, el 12 donde se estipulan las excepciones para el Articulo 11,
especificamente en el numeral 5to, el cual literalmente estipula: “Los abogados
consultores, consejeros o asesores; los miembros o secretarios de las comisiones
técnicas, consultivas o asesoras del Estado, de los municipios, de las entidades
descentralizadas, autdnomas o semiautonomas y de los registros publicos, cuando el
cargo que sirvan no sea mayor de medio tiempo o la asesoria que presten se refiera a
un caso concreto y en el acto o contrato respectivo no esté involucrada o tenga interés

la entidad que los hubiese contratado; sin embargo, no podran autorizar actos o

'® Fundacion para el Andlisis y Desarrollo de Centroamérica FADES, Fundacién Soros Guatemala, En
busca de seguridad juridica en Guatemala: diagnéstico y propuesta para el fortalecimiento de la
seguridad juridica de las unidades de produccion y servicio, pag. 47
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contratos en los que tenga interés las entidades que prestan sus servicios” en mi
opinién debié de haberse cerrado toda posibilidad de actuacién ya sea consultiva,
consejera o asesora del notario y el Estado, ya que esto propicia el surgimiento de

conflictos de intereses entre particulares, notarios y el Estado.

La unica relacion que hace este proyecto de ley con el ejercicio de la abogacia es en el
Articulo 9 Requisitos Habilitantes y numeral 5to “Poseer grado académico de maestria
o doctorado en derecho notarial 0 haber ejercido la profesiébn de abogado por mas de

tres anos.”

De estar en vigencia ésta ley, seria mucho mas facil y barato para los abogados recién
graduados esperar tres afios sin realizar ninguna actividad notarial y automaticamente
estar habilitados para ejercer el notariado, seria muy costoso invertir en una maestria
en derecho notarial, ademas, es importante hacer notar que en Guatemala, todavia no
existe un doctorado en derecho notarial, en fin dicho Articulo faculta la doble actividad

profesional del abogado y el notario.
3.3 El Cédigo de Etica Profesional de los abogados y notarios

El Cédigo de Etica Profesional de los Abogados y Notarios de Guatemala, hace alusién
en el capitulo primero, a los postulados que deben observar los profesionales del
derecho, después ya en su articulado dicta una serie de indicaciones relacionadas con

la buena conducta del abogado y los distintos roles que puede manejar, y finalmente en
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su capitulo VIll, especificamente en el Articulo 37, se comenta algo acerca del notario,
pero lo mas curioso es que simplemente establece, que el notario debe observar los
mismos postulados que el de la abogacia, esto no estd mal, en cuanto a las normas
éticas que se tienen que observar como profesional, pero el hecho es que la actividad
notarial no va encaminada al conflicto ni a los procesos de litigios como es el del
abogado, por lo que deberia de hacerse énfasis en las actuaciones especificas del
notario, seguidamente se hace alusién al principio de buena fe y al de fidelidad y para

finalizar algunas prohibiciones para la practica notarial.

Ahora analizaré los considerandos del Cédigo de Etica Profesional, como justificacion
de la creacién del mismo, el primero trata acerca de la funcién del abogado y el notario
en forma general y relacionando con el servicio que se presta a la comunidad, que
deben de ser leales, eficientes y honorificos; estos como primer enunciado de Etica y
Honorabilidad, deben de ser las principales consignas en la funcién que desemperian

tanto el abogado como el notario, atendiendo a su calidad de profesionales del derecho.

En el segundo considerando, se encuentra una definicion de lo que son las funciones
de un abogado claro, desde un punto de vista de una funcién ética, donde se detalla
claramente que el abogado es un auxiliar de la justicia, y que ademas de esto actiia en
la sociedad como juez, asesor, magistrado, consultor, funcionario piblico y docente;
ahora bien, comparando esto con la definicion que en el tercer considerando sobre el
notario, del cual se dice que ejerce su funcién publica realizando el derecho de la

sociedad, aqui esta incluida la fe publica notarial como parte esencial de la funcion
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encaminados a éste gozan de plena seguridad juridica.

En definitiva, de los considerandos del Cédigo de Etica Profesional, se puede rescatar
el hecho de que se separan las dos funciones y aunque no se hace un analisis tan
profundo de dichas funciones —al menos no de la del notario- lo importante es que al
separarlas se puede tener un punto de partida para entender lo importante de que

estas funciones deben de estar separadas.

3.4 La seguridad juridica

El notariado, es una institucién que encuentra su origen en la sociedad misma, como
satisfactor a necesidades cotidianas que necesitan llenar requisitos y formalidades
ajustadas a derecho y que consecuentemente traen armonias en las indistintas
cuestiones, que necesitando de legalizacién encuentran en este (el notariado), certeza
y seguridad juridica en el marco social donde el notario como perito en derecho es
pilar fundamental de justicia, de equidad, de integridad, de honradez, es decir:

de imparcialidad.

La imparcialidad, como principio rector de la actividad notarial es el meollo constitutivo
de la identidad notarial, razén por la cual nace en gobernantes y ciudadanos la
confianza, la fe, la certeza de que los actos que produzca el notario seran una

especie de verdad legal.

44



Por las cualidades que tiene la institucién del notariado, que fue adquiriendo a través
de los siglos por el requerimiento social y por las cualidades que ahora tiene, que lo
signan como equitativo, justo, honesto, honrado, insobornable, ecuanime, incorruptible,
justiciero, neutral, objetivo, desapasionado y sobre todo imparcial, es lo que se
pretende razonar a través de este ensayo resaltando la imparcialidad del notario,
como asesor en los negocios que se le consultan o se otorgan ante él, la importancia
que la imparcialidad tiene, en la elaboracion, preparacién, y redacciéon de contratos, y
sefialando el papel fundamental que el notario tiene y representa en la sociedad,
viendo la trascendencia de éste en el desarrollo de la misma y en su conservacion, asi
como la importancia que revestira en el futuro en una sociedad que se desenvuelve
y desarrolla con todos los problemas de la globalizacion, siendo el notario el jurista
que por sus alcances y capacidad y preparacion cotidiana, el idoneo para este

progreso institucional.

El notario no es parte, es decir, que no puede estar de un lado o de otro en las partes
que integren un acto notarial. La calidad de imparcialidad, es carencia de parcialidad, o
sea falta de designio anticipado o de prevencion a favor o en contra de persona o
cosas, de que resulta poderse juzgar o proceder, por lo tanto imparcialidad: es
desinterés frente a las partes, un trato sin favoritismos, una consideracién equidistante

y ecuanime, observar desapasionadamente, objetivamente, neutraimente.

El diccionario juridico, define a la imparcialidad, como: “falta de designio anticipado o
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de prevencién a favor o en contra de personas o cosas, de lo que resulta la posibilidad

de juzgar o proceder con rectitud™'®.

La imparcialidad surge en la estructura basica de las sociedades que la deben de tener
como idea directriz de sus principios de justicia, un acuerdo original de donde deben
partir todo tipo de relaciones dentro de la misma. Estos principios rectores, son los
que las personas dentro de la sociedad en libertad aceptan como definitorios de los
términos fundamentales de su asociacion. Estos principios que la sociedad misma
acepta en un climade libertad, serdn desde este momento punto de partida para
regular todos los acuerdos posteriores, especificando los tipos de cooperacion social

que se pueden llevar a cabo y las formas de gobierno que pueden establecerse.

En esta sociedad, los asuntos que necesiten dirimirse, lo seran con la seguridad que
partiran de una base de imparcialidad, puesto que los principios con los que seran
juzgados dichos asuntos, surgieron del consenso social, el cual es plenamente
aprobado y la resolucion que se dé sera socialmente aceptada, al estar apegada a los

principios de justicia.

Por lo expuesto, la imparcialidad nace del consenso social, es decir, en el apego a
este acuerdo de cada uno de los miembros que la forman, y donde se crean normas
de conducta social, de gobierno y la forma de administracion de la justicia, sin que
ningun sector de la sociedad salga perjudicado, ni siquiera uno solo de los individuos,

puesto que no se justifica el perjuicio de uno o unos cuantos a favor de una mayoria o

'® Ossorio y Florit, Manuel, Diccionario de ciencias jurldicas, politicas y sociales, pag.471
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integran dicha sociedad.

Obviamente, esta concepcion de justicia como imparcialidad, es meramente utdpica,
pero sirve para definir de una manera ideal el surgimiento de la imparcialidad como
principio de la justicia, ya que como desgraciadamente ocurre, las normas que rigen el
sistema o contrato social, son definidas por la mayoria (en el mejor de los casos) y

no la totalidad como seria lo idéneo.

3.5 Diferencias entre el actuar del juez y el notario respecto a la aplicacion de

la imparcialidad

Aunque tanto en el juez como en el notario, es un principio rector la imparcialidad, su
desempeno es diferente, aunque las personas que acuden ante ellos, esperan
imparcialidad, ambos personajes la van a brindar en el terreno teérico-practico en

formas muy diferentes.

La persona ante el juez espera unfallo a su favor, para lo cual matiza los hechos,
dando a conocer o que a sus intereses y fines que busca no le perjudican y alega
razén partiendo de consideraciones de hecho y de disposiciones de derecho que
juzga aplicables. Tal comportamiento de las partes, evidentemente se origina en un
proceso contencioso, arrojando al juez la responsabilidad de considerar las versiones

de hecho y de derecho de las partes que en si mismo se excluyen son contradictorias
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y por lo tanto, el fallo tras el estudio del juez, razonara arguyendo razones y
excepciones de cada uno de los mismos, pero fallando a la postre a favor de uno. Es
decir, tarde o temprano no obstante que el juez espere, actie imparciaimente,
sin tomar partido, llega a una decisién que obligatoriamente lo impele a inclinarse y
dar la razén a uno de los litigantes, toma partido, en razén a las pruebas, a la justicia 'y

al derecho.

Se podria decir que, el valor de la imparcialidad en la actuacion judicial al cabo de su
mision implicitamente sefalada en forma constitutiva, lleva la tarea de inclinarse por
uno de los dos partidos contendientes, quedando la conducta imparcial del juez en
virtud del otorgamiento de igualdad de derechos procesales, y en la interpretacion de
hechos-derechos en igualdad de circunstancias, con el mismo enfoque, en la
formacién de su voluntad, de manera desinteresada, respecto a que el resultado
llegara o no a favorecer a alguno de los litigantes. Es esto el contenido a grandes
rasgos de la imparcialidad del juez, encargado de dirimir conflictos entre personas
cuyos intereses son opuestos principal o accidentalmente. Entre personas cuya
capacidad de convenir y crear nuevas relaciones obligacionales, esta paralizada
por incumplimiento a la Ley General o particular, y en este altimo rubro, se refiere a la
materia contractual, verdadera ley entre los otorgantes. Razén por la cual el juez se
haya ante una realidad diferente del notario, respecto de las personas que acuden
ante la mision de sus facultades, una y otras realidades dan por sus estrictas
diferencias un distinto significado a la imparcialidad que se erige a ambos funcionarios,

ante el juez las partes llegan en desacuerdo y sin voluntad de formarlo, ante
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el notario los comparecientes llegan con la intencion de formarlo y por lo tanto dar
validez formal a un acto que antes no existia en la vida juridica, o bien formalizar el
que ya tenian acordado y adolecia de vicios de diversa indole, para entrar con plena

eficacia al mundo juridico.

Como se observa de las diversas actitudes conductuales, de las personas que acuden
ante los funcionarios antes citados, el resultado efectivo esperado por las partes es al
mismo tiempo contradictorio y paraddjico, las partes ante el juez, quieren (porque les
interesa que asi sea), que sus derechos procesales sean iguales e integrales respecto
a su contraparte y asi unidos en igualdad de derechos y obligaciones, al fallarse
el asunto sea sélo uno de ellos el beneficiado, o sea, igual primero, para
desigual después; en cambio los comparecientes (en caso de relaciones
contractuales), desean que el notario observe sus caracteristicas especiales, las
desigualdades de las partes, para que proteja a cada uno de ellos, y el resultado final
sea de igualdad o equidad contractual, o sea, desigual primero para igual después.
Razén esta udltima, que hace patentes no sélo las diferencias entre las funciones
notarial y judicial sino que, ademas pone de manifesté que no obstante el valor
imparcial a cuya sombra deben ejercer notarios y jueces, es de alguna forma uniforme
e inequivoca, se actualiza, se concretiza de manera exactamente inversa, es decir lo
que para el notario es fin-objetivo, para el juez es presupuesto y viceversa;
procesos que caminan en sentidos encontrados, y en cuyos mutuos presupuestos (el
juez cuidara la igualdad para llegar a la parcialidad y notario observara la desigualdad

para equilibrar los efectos del contrato), aumenta la diferencia de matiz de ambas
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actuaciones, el juez en forma pasiva, su conducta es estatica, y de vigilancia de los
mutuos derechos procesales de las partes, por lo que su imparcialidad es mas
custodiada y espera consejo e intervencion - la litis es fijada por las partes; mientras
por el contrario el notario se desenvuelve efectivamente, su papel es eminentemente
dinamico, aconseja a los comparecientes y los configura habilmente, la voluntad que
normalmente no se encuentra técnicamente finiquitada, eficazmente elaborada, a un
negocio juridico garantizado en la medida de lo posible, la equidad entre las partes
en el contrato, objetivamente esto, en el equilibrio entre las cargas obligacionales y en

los derechos que cada parte del contrato ha estipulado.

Es cierto, que el juez esta obligado no sélo a ser imparcial durante el proceso, también
lo sera y de manera mas comprometida al formar su animo juzgador, como acto
volitivo, al emitir una decision sobre las pretensiones contradictorias de las partes,
decision que esta legitimada por razones sociales, criterios axiolégicos y
disposiciones legales, todo con el Gnico fin de buscar la justicia, de prever los efectos

de la sentencia y no violentar el sistema juridico a que pertenece.

La imparcialidad en el sistema juridico, se funda en principios de justicia, uno de ellos y
el principal es éste, la justicia no puede ser en ningin momento parcial, de la misma
forma los hombres en sus relaciones contractuales o en sus asuntos que se diriman
ante el juez, necesitan concordar los intereses en discordia y esto jamas se
conseguira anteponiendo los puntos de vista de alguna de las partes, la

imparcialidad trae consigo la seguridad, la concordia, la justicia, la razén, lo que jamas
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traera consigo la parcialidad.

La imparcialidad, garantiza la plena vivencia de los valores juridicos sociales. El
principio de imparcialidad, es previo a otro cualquiera en el proceso judicial, esta en el
fundamento del procedimiento, garantizando todos los otros razonamientos rectores
que guian el proceso judicial, por lo que es esencial que los tribunales se apeguen a

este principio.

Como principio rector de la funcién notarial, la imparcialidad sin duda alguna es uno de
los mas importantes, pero no sélo lo es para el notario y su funcién, incluso para la
sociedad en la que sirve, es la parte medular, es la esencia misma de este ensayo del

cual parten todos estos puntos de vista.

La importancia de este principio dentro de la funcidn notarial, es sustancialmente
imprescindible puesto que es la respuesta a una necesidad social, de seguridad juridica,
a la que redundara en confianza y credibilidad por parte de la sociedad, para con el

notario.

3.6 Las incompatibilidades notariales en el derecho mexicano

En México la materia notarial es local, por ello cada uno de los 32 estados de esta
Republica tienen su propia ley del notariado, los notarios se encuentran asociados a un

colegio profesional especifico para cada estado, al cual solo pueden ingresar después
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de haber cumplido con ciertos requisitos particulares que impone cada estado y que en
la mayoria de casos es ser licenciado en derecho o abogado, haber realizado una

préactica en alguna notaria y aprobar un examen de oposicion.

El 14 de diciembre de 1901 es promulgada la Ley del Notariado, durante la presidencia
del General Porfirio Diaz, la cual entré en vigor en enero de 1902. Esta ley como una
de las medidas trascendentales que tomo, fue la de elevar al notario al rango de las
instituciones publicas. Establecié que los notarios, debian quedar sujetos al gobierno,
quien se encargaria de nombrarlo y vigilarlo. También obligaba al notario a redactar por
si mismo las actas notariales o escrituras matrices, asentandolas en el libro que

corresponda del protocolo.

Esta ley dispuso que el ejercicio de la funcion notarial, era de orden publico y de
aplicacién en Distrito y territorios federales, esta funcién era conferida por el Ejecutivo
de la Unién y su direccién, estaba a cargo de él mismo a través de la Secretaria de
Justicia y disponia que el notario debia de ser un profesional del derecho, que debia

quedar sujeto al gobierno, quien lo nombraba y vigilaba.

También en esta ley, se prohibié que el notario se dedicara al libre ejercicio de la

profesion de abogado.

El 20 de enero de 1932 en el Diario Oficial de la Federacion de los Estados Unidos

Mexicanos, se publicé la segunda ley llamada Ley del Notariado para el Distrito y
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Territorios Federales.

Esta ley, sostenia que la funcién notarial era de orden publico y sélo podia provenir del
Estado; definia al notario como aquel funcionario dotado de fe publica, para hacer
constar los actos y hechos a los que los interesados deban o quieran dar autenticidad
conforme a las leyes; se le autorizaba al notario a desempeiiar cargos de consejero
juridico o comisario de sociedades, asi como para resolver consultas verbales o por
escrito, podia ser arbitro o secretario en juicio arbitral pudiendo también redactar
contratos privados; a pesar de estas funciones tenia prohibido el notario ejercer la

profesiéon de abogado.

La tercera ley se llamé Ley del Notariado para el Distrito Federal y Territorios, fue
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 23 de febrero de 194. Esta ley, es la
primera que contempla tanto al hombre como a la mujer como capaces de desempefiar
la actividad notarial. Continta contemplando el caracter publico de la funcién notarial y
la obligatoriedad de que el notario sea un profesional del derecho y de guardar secreto
profesional. Al igual que la ley anterior, precisa que el notario estara investido de fe
publica para hacer constar los hechos o actos juridicos que los interesados pretendan

autenticar conforme a las leyes.

Esta ley establecia la incompatibilidad de funciones del notario con todo empleo o

comision publicos; con los empleos o comisiones de particulares con el desempefio de
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mandato judicial y con el ejercicio de la profesién de abogado en asuntos en que ella
contienda; con la de comerciante, agente de cambio o ministro de aigun culto. Sin
embargo, el notario podia aceptar cargos de instruccién publica, de beneficencia
privada, de beneficencia publica, o concejiles; podia ser mandatario de su cdnyuge,
ascendientes o hermanos por consanguinidad o afinidad; ser tutor, curados o albacea

entre otras cosas.

Se prohibia al notario, ejercer sus funciones fuera de los limites territoriales que le
correspondian. Los notarios no podian ser remunerados por el erario publico, sino que
tenian derecho a cobrar a los interesados, en cada caso, los honorarios que

devengaban conforme al arancel.

La actual Ley del Notariado para el Distrito Federal, regula en su Articulo 13 que el
notario ejerce su funcién sin sometimiento al erario y sin sueldo o iguala del gobierno o
de entidades publicas o privadas, ni favoritismo alguno. La fe publica se ejerce en cada
caso concreto. Delimitando claramente la imparcialidad con la que debe actuar el

notario.

Algo importante de esta ley es que en el Articulo 14, hace referencia a los postulados
del notariado latino, “De conformidad con los postulados del Notariado Latino
incorporado al sistema del Notariado local, en cada instrumento y en la asesoria
relativa el Notario debera proceder conforme a los principios juridicos y deontolégicos

de su oficio profesional; consiguientemente, no podra tratar a una parte como su cliente
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igual desde la buena fe y la asesoria imparcial a cada parte o persona que solicite su

servicio. La violacion a este articulo ameritara queja’”.

La parte mas importante de esta ley, es la relacibn que se hace a los principios de
deontologia notarial como la imparcialidad, independencia autonomia y profesionalidad
en el ejercicio de la fe publica de que esta investido, esto para que pueda lograrse Ia

certeza y seguridad juridica que demanda la sociedad.

México posee una ley por mucho, mas avanzada y apegada a la realidad de la
sociedad que muchas en Latinoamérica, esto producto de una larga historia de

legislacion notarial y que no se ha quedado estancada como sucede en Guatemala.

3.7 La deontologia notarial

“Si deontologia significa etimolégicamente: la ciencia o el tratado de los deberes, al
calificarla con la palabra notarial pareciera que los vocablos se funden entre si, ya que
la conducta notarial debe ser -y tiene que ser- siempre un comportamiento consciente,
cientifico y técnico, un actuar de contenido de diversas clases, de veracidades
procedentes, primero, del que conjunto de deberes que personal e individuaimente se
ha formado (veracidad moral); segundo, de aquellos que el medio social ha impuesto
un poco caprichosamente pero, de todas maneras, constituyen una parcela normativa

también importante para la armonia entre los miembros del grupo social (veracidad
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social); tercero, de los canones religiosos, si se entienden las religiones como cuerpos
organicos e institucionalizados que establecen una serie de preceptos para dirigir las
conductas de los hombres, en este caso, de sus fieles (veracidad religiosa) y, cuarto,
de los preceptos que cada Estado da a sus ciudadanos (veracidad juridica), segin su
politica legislativa, sus necesidades sociopoliticas, su filosofia, sus conceptos de
justicia, de armonia y de progreso social y, finalmente, segun sus fines todo ello

trazado en el marco normativo mayor que es la Constitucién™'’.

Lo anterior muestra que el derecho es, desde cierto punto de vista, una deontoiogia.
Claro que vertida en unas formas llamadas leyes, y lo que es la mayor importacion

leyes con sancién (coercitivas) como respuesta a la violacion.

La deontologia notarial es ciencia, porque es filosofia ética del comportamiento de una
persona altamente calificada: el notario, como portador de una investidura que le
permite precisamente dar fe publica y le impone una serie de responsabilidades frente
a si mismo, a cambio de que su actuar frente a la sociedad que cree en él y frene al
Estado que lo ha ungido con la potestad fedante, se vuelva servicio y funcion publica,
testimonio de verdad y prueba de declaraciones de voluntad, entre otras funciones.
Todo esto constituye un universo complejisimo, en el que sobresale el comportamiento
notarial como producto axiolégico de un hombre formado, primero que todo, con
principios y categorias morales que deben guardar siempre una conducta per se

estrictamente buena.

' Revista Digital de Derecho, Colegio de Notarios de Jalisco, México. La deontologia notarial ¢una
cuestion menor?, http://'www.revistanotarios.com/?q=node/212
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También es técnica, porque esta compuesta por un conjunto de conductas que

desempefian una funcién medial, segun la relacién teleolégica de medio a fin.

Gran parte de lo que hace el notario en su actuar como oficio, esta constituido por unos
comportamientos seglin costumbres antes y leyes hoy, que le regulan y le estipula
como debe hacer éste u otro acto notarial, es decir, que le describen y disciplinan la

forma como él debe situar el acto.

La conducta del notario, es primero que todo una expresioén de su deontologia personal;
luego resulta siendo de su deontologia, como miembro de una sociedad; y finalmente,
la conducta del notario debe ser una expresion del espiritu y la letra de la normatividad
juridica que lo rige, es especial, de aquella propia de su quehacer cotidiano, esto es, de
las leyes notariales, por ser una de esas disciplinas del derecho intimamente
comprometidas con el procedimiento y la forma (la forma notarial), a fin de que cumpla
la funcién de medio probatorio que fija y da certeza juridica a las partes en el presente

y para el futuro.
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CAPITULO IV

4. Perspectivas de la funcion notarial

4.1 Funcion notarial

El tema de esta ponencia, tiene que tomar como punto de partida la compleja funcién
notarial del escribano, ya que los distintos cometidos de ésta; tienen que ser
determinantes en, la formacion profesional que capacite a los notarios para el ejercicio

de su ministerio.

No se trata de desarrollar el aspecto de la funciéon notarial exhaustivamente, ni mucho
menos, toda vez que esa labor ha sido ya hecha anteriormente por distinguidos juristas

y notarios. Simplemente es la referencia obligada al punto de partida.

Encontrando las respetables opiniones que le asignan a la funcién notarial, las
actividades especificas de asesoramiento, conciliacién, constatacion escrita y la
autenticadora o imperativa de fe, con la advertencia de que el escribano ha traspasado
ya la frontera que le marcaba la linea meramente autenticadora para entrar en los

terrenos de la funcién preventiva.

No menos edificante es el valioso trabajo de CastanTobefias, quien en su multifacética

labor de jurista consagrado, precisé en elegantes parrafos lo que llamé el contenido
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legitimadora y la labor documental o autenticadora.

Aunque con expresion idiomatica diferente, hay acuerdo en lo fundamental en cuanto al
contenido de la funcion notarial. La actividad notarial se desenvuelve asesorando,
aconsejando, configurando y autenticando, las dos actividades tipicas dicen los
notarios De la Camara Alvarez y Roan Martinez, son el consejo y la configuracion,
cubiertas por una facultad soberana, es decir que se confiere por la ley: la autorizacion,

la fe publica.

No hay que menospreciar ninguna de las anteriores actividades notariales, porque cada
una llena su finalidad, pero la funcién autenticadora a través de la fe, notarial convierte
esa actividad en funcion publica y técnica de enorme trascendencia por la presuncion

de veracidad que le imprime a los actos autorizados por notario.

Para los fines de este trabajo tampoco, puede olvidarse que la funcién notarial es una
funcion de caracter juridico en el sentido de que atiende a una necesidad de derecho,
privado o publico, mediante aplicacion de la ciencia o de la legislacion, usando de su

érgano especial o particular.

Todo lo anterior, revela sin necesidad de mayores comentarios, que: la formacién
profesional y dentro de ella la capacitacion juridica debe ser tema de constante

preocupacion y anhelo de superacion por parte de los notarios.
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4.2 Formacion profesional

Aqui el campo esta circunscrito a la profesion del notario, pero el término formaciéon es
demasiado amplio y, naturalmente, se aplica no sélo a las profesiones sino a otras
actividades de la vida. La formacion es la incorporacién de lo ensefiado y aprendido a
la personalidad del sujeto y comprende una formacién técnica en dos sentidos: un
saber hacer- por repeticion mecanica (habito) y un saber hacer conociendo el por qué
de esa actitud y sus causas inmediatas; y una, formacién humana, en los aspectos de
formacién moral y formacién, intelectual, mediante el conocimiento de las descripcion
que dan, significado a la vida de cualquier hombre: la religién, la filosofia; la historia, él

y la visién cientifica del universo.

De esa manera, como lo sefialan los notarios de la Camara y Roan Martinez, la
formacién del notario se desenvuelve alrededor de esas dos consideraciones formacion
técnica y humana. Quién deba darla y como debe darse, son los puntos todavia en
discusién, pero cualquiera que sea la respuesta debe tener como base, precisamente,

las distintas finalidades de la uncién y el quehacer notarial.

La labor de consenso, se define como una relacion de ayuda y se apoya en confianza,
que solo puede darla una personalidad moral a toda prueba. La forma, a través de toda

la instrumentacion notarial, requiere una preparacién técnica-juridica sobresaliente.

La funcion modeladora de las relaciones juridicas, entrafia un conocimiento cientifico
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derecho. Tampoco puede el notario olvidar el intrincado problema de la causa, que,

aqui en términos sencillos, quiere decir que el notario tiene que inquirir el trasfondo de
los negocios y percatarse de su licitud y moralidad. Todo ello, porque la actividad del

notario, culmina con la adveracion de la verdad amparada por la ley con la fe publica.

Tiene en consecuencia, mucho sentido que se hable de bienvenida, conciencia y
experiencia como las condiciones fundamentales para el ejercicio notarial, aunque se
controvierta la primacia que alguna de ellas deba de tener, ya que lo cierto es que
integrando todas ellas la personalidad profesional, no puedan realmente separan y si

manifestarse en el variado campo de la actividad del notario.

El notariado es una profesién de servicio, que es lo que la ennoblece como a las demas
profesiones que cubren necesidades de la comunidad. La actividad del notario esta
sefialada por su caracter de depositario de la fe publica y; por ello no admite
desviaciones ni quebrantos que puedan turbar la confianza a que él debe ser acreedor.

Es una profesion de vocacién cimentada sobre las bases culturales y éticas.

Por estas consideraciones, se ha sefalado que una buena sistematizacion del plan de
estudios correspondiente al notariado, consiste en dar integral solucion a las cuestiones

que se refieran a la formacion cientifico-cultural, profesional vocacional y ética de éste.

En definitiva, el notariado cumple con el postulado de los siglos: El destino del hombre
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integral mejor.

4.3 El notario y el abogado

Como profesionales del derecho que son ambos deben tener, basicamente, una
formacién juridica coman. Las dos son profesiones de servicio y su encausamiento y

direccion debe corresponder, a mi juicio, a la universidad.

Se han sefalado diferencias, argumentandose que la funcién del abogado es represiva
y la del notario preventiva, aunque sean convergentes la una respecto de la otra, razén

por la cual;-presuponen conocimientos, juridicos comunes y de igual densidad.

En realidad, la funcion del abogado no es represiva y parte de su actividad es o puede
ser comln, con la del notario, especialmente en la funcibn de asesoramiento y

conciliacion.

Precisamente, las normas de los Cédigos de Etica Profesional (el de Guatemala, por
ejemplo), imponen a los abogados en relacién con sus clientes el deber de, procurar la

terminacién de las controversias mediante una justa transaccion.

“Lo evidente es que el abogado no tiene la fe autenticante que la ley le confiere al

notario; y que lo ha perfilado como un funcionario publico, aunque no la administracion,
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corno oportunamente lo sefialan, De la Cdmara Alvarez y Martinez™'®.

También es obvio que el abogado actla en interés de la parte, que el notario tiene que

hacerlo en interés de las partes y sobre todo, de la sociedad.

Tampoco debe malentenderse esa actuacion del abogado, que debe una actuacién
profesional y no de interés material, y por lo tanto, con el atenido valioso que da el
derecho y los limites y exigencias que impone la ética da el ilustre jurista Amilcar
Mercader que a la reciproca parcialidad de celda, abogado, ademas de necesaria, es
valiosa porque, a través, de ella, el érgano justicia recibe el doble auxilio del esfuerzo
reconstructivo de los sucesos y estudio, cuando se profundiza en los principios
cientificos, para facilitar una interpretacion mas cierta y esclarecida de las reglas

legales.

Se ha seiialado una antinomia vocacional entre notarios y abogados, sobre todo
fundamentada en el aspecto de la conciliacion como parte de la funcién notarial y la

intervencion en el litigio como aspecto importante de la funcion del abogado.

Resulta por ello también justa, para los notarios la calificacion de Carnelutti al referirse
a los abogados, cuando los llama obreros del derecho, con mas: obreros calificados;

precisamente, por sus conocimientos adquiridos en universidad.

18 Aguirre Godoy, Mario, La capacitacién juridica del notario. Boletin nimero 78, Instituto Guatemalteco de
Derecho Notarial.
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4.4 El notario y el juez

Son varios los puntos de relacion que aqui brevemente quiero, significar por la

incidencia que pueden tener en el aspecto formativo del notario.

El eslabén debe mirarse en cuanto a la preparacién especializada a la experiencia
adquirida, que se exige para el ingreso a la carrera judicial. Mas bien debe relacionarse
la magistratura con el notariado en cuanto, grado de preparacién. Este punto es

sefialado por los notarios.

En lo que al derecho guatemalteco, aun cuando exista designacién de juez (de primera
instancia), aparte de otros requisitos legales; unicamente se requiere la posesiéon del
titulo de abogado; en cambio, para la eleccién de magistrados se requiere cierto tiempo
de ejercicio profesional de desemperio de funciones judiciales. De acuerdo a los

Articulos 207 y 208 de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala.

No hay razén para exigir cierto grado de especializaciéon en el abogado que desea
administrar justicia en sede superior, y no requerirla, cuando se trata de autorizar actos
con la inconmovible fe plblica notarial. También se ha exigido para el ejercicio del
notariado la prueba de idoneidad practicada ante la Corte Suprema de Justicia o cierto
Tribunal superior. Eso ha ocurrido, porque se consideraba al notario mas como un

auxiliar de la justicia que como un magistrado de la paz.
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Lo que es decisivo, como punto diferenciativo, es que el juez resuelve y el notario no.
La funcion del notario en cuanto autenticante no le confiere ningin poder de resolucion:
la Unica resolucion que puede tomar es dar o negar su facultad autorizadora. La
autorizacion realizada tiene un poder legitimador. De esta caracteristica de la
autorizacion, se deriva también aqui una plena distincién entre la posicion del juez y del

notario. Aquel tiene una facultad de resolucion, el notario sélo es autenticador.

La resolucion del juez se impone con la autoridad de la cosa juzgada. La autenticacion
del notario con la fe publica de que esta investido por la ley; pero en ambos casos, una

y otra le imprime orden y seguridad, en sus respectivos limites, a las relaciones

humanas, sociales y econdmiicas.
4.5 Congresos internacionales, jornadas y encuentros notariales
4.5.1 Primer Congreso Internacional del Notariado Latino

En este Congreso celebrado en Buenos Aires del 1 al 15 de octubre de 1948, en

cuanto a la formacién profesional del notario:

1. Del punto tratado en esta ponencia, se han hecho en meritorias reuniones notariales
que los estudios deben ser universitarios y que deben abarcar la totalidad de las
disciplinas juridicas;

2. Que se reputa necesaria e indispensable la especializaciéon, por medio del estudio
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sistematizado del derecho, en los aspectos que son de aplicacién por el notario en
el ejercicio de sus funciones; y que el doctorado notarial se declara, por ahora,
como una aspiracion mediata, pues el supremo anhelo del Congreso es la elevacién
de la cultura juridica y profesional del notario como férmula egregia para la
consecucion de su jerarquia; y

3. La difusién de legislaciones notariales y de estudios e ideas no sélo entre los paises

de notariado latino, a través de bibliotecas especializadas y de publicaciones.

Este Congreso inicial en el ambito internacional, marcé un punto de arranque
extraordinario. Su afirmacién de que los estudios deben ser universitarios y abarcar la
totalidad de las disciplinas juridicas, revelé la enorme preocupacion de los notarios por
la formacién profesional. El doctorado notarial en aquel entonces, se consideraba como
una simple aspiracion. Se senald la necesidad de la especializacién y se impuso la
obligacion de difundir las legislaciones notariales y los estudios e ideas sobre este

importante campo.

4.5.2 Segundo Congreso Internacional del Notariado Latino

Este Congreso tuvo lugar en Madrid del 14 al 23 de octubre de 1950, y en él se resolvié

fundamentalmente:

1. Es recomendable que para aspirar al ejercicio del notariado, se acredite haber

cursado estudios de caracter universitario u otros equivalentes, que abarquen todas
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notario.

2. Se reputan indispensables los cursos obligatorios de especializacion, lo que no
excluye la exigencia del perfeccionamiento profesional severamente controlado.

3. Se recomienda que las facultades de derecho incorporen a sus planes de
ensefnanza la catedra de estudio e investigaciéon notarial.

4. La legislacién de cada pais determinara las condiciones de nombramiento de los
notarios, entre aquéllos que posean los titulos y la capacidad necesarios para el

ejercicio de la funcion, calificados por las corporaciones notariales.

4.5.3 Cuarto Congreso Internacional del Notariado Latino

Este Congreso se llevé a cabo en Rio de Janeiro 1956; en la primera recomendacion
se establecio: “Que no basta solamente con la formacién profesional que el notario
latino recibe, sino que le es necesario el conocimiento de la legislacion, la
jurisprudencia y la doctrina que dia a dia, va acumulado a través del ejercicio de su
profesion para que esté al corriente, de la evolucién juridica que se desarrolla a su
alrededor, de tal manera que pueda, reflejar constantemente en sus actos el estado del

derecho cual etapa de desenvolvimiento”.

Este andlisis de situaciones reales en confrontacion con texto legislativo, pareciera ser
que es actividad judicial, pero lo que ocurre es que cuando la aplicacién de la norma

debe hacerse en sede extrajudicial el problema no cambia de perspectiva. Muchas
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sociales, que pueden hacer indtil o injusta aplicacion, ya que la finalidad de la ley ha

sido concebida histéricamente en un ambiente ya evolucionado.

4.6 El notariado como carrera universitaria

Ya se vio por todos los antecedentes expuestos que hay una opinién mayoritaria, si no
unanime, de que el notario debe tener una formacidn universitaria basica. Esta
formacion debe comprender las disciplinas juridicas necesarias, para conocer el
derecho positivo de su pais, y en grado apreciable también el derecho positivo
comparado. Pero, fundamentaimente, la formacion basica del notario debe ser la

misma del abogado.

La preparaciéon de los abogados y de los futuros notarios, tiene que ofrecerse y
cumplirse en las facultades de derecho. La formacion universitaria y la preparacion de
los profesionales en ese nivel han dado origen a que prestigiados autores hayan tenido

que encarar el problema de la misioén de la universidad y de las facultades de derecho.

Como es légico, los autores que tratan del asunto, en el aspecto de los fines generales
de la universidad, no pueden dejar de partir del tema especifico que atarie a la misién
que le corresponde. En conexion con este punto, la Ley Organica de la Universidad de
San Carlos, establece en el Articulo 2° que: “el fin fundamental de la Universidad es

elevar el nivel espiritual de los habitantes de la republica, conservando, promoviendo y
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fines a la Universidad como institucién superior docente, como centro de investigacién

y como depositaria de la cultura”.

Otros juristas, sostienen que la triple funcion que se ha sefalado a la universidad
moderna, o sea: la ensefianza profesional, la investigacion cientifica y la difusién de la

cultura, ha dejado de ser un postulado reformista.

En términos generales podria hablarse sélo de formacién profesional, comprendiendo
en este aspecto formativo el tipo de profesional que se persigue preparar. En este tipo
de profesional légicamente tienen que manifestarse todos los propésitos que estan
sefialados en la misién de la universidad y que sélo se particularizan por razén de la
especializacién en cada una de las facultades. Esto lleva a fijar nuevamente la atencién
en la formacién profesional, que en si misma considerada, debe referirse a todas las

profesiones, y por lo tanto, debe ser un fin general de toda facultad.

Naturalmente, en el aspecto de la formaciéon cultural, estd contemplado el de la
humanizacién del cientifico, que por la razén misma de la especializacién puede ver
anulada su propia personalidad por el descuido en el desarrollo integral de su cultura.
Aparte de las consideraciones anteriores, que son aplicables a la formacién profesional
que persiga cualquier facultad, indudablemente en las facultades de derecho, que lo
son también de ciencias sociales y politicas, hay que poner énfasis en otros puntos.

Aqui, el esencial es que se esta pensando en la formacion profesional del notario, con
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el nucleo basico de las disciplinas que estudia el abogado.

Este punto de la preparaciéon del jurista y del abogado y del notario, cobra mayor
importancia cuando se piensa en lo que antes se ha puntualizado y se reitera ahora,
también con las ideas de Ortega y Gasset, que las carreras o profesiones son en
realidad servicios que llenan necesidades sociales, sin olvidar que la actuacién del
profesional del derecho no siempre es la misma en la vida real, ya que unas veces
actia como abogado, es decir, como técnico del derecho para la defensa en juicio,
como técnico de la instrumentacién en el aspecto notarial, como jurista, dictaminando o

elaborando el derecho, o bien como docente, como juez, como legislador.

4.7 Los estudios notariales en los Estados Miembros de la Union Europea

4.7.1 Estudios universitarios

“Todos los paises de la Unién Europea exigen una carrera universitaria para nombrar a
los notarios. La estructura de estos estudios universitarios es muy diferente de un pais

a otro™'®.

A menudo, se trata de una formacién juridica general elemental, a la cual siguen una
ensefianza y una especializacion. Bélgica es un ejemplo de ello. En Alemania, se

requiere de un curso de formacién de dos afios minimo. Durante este periodo el jurista

¥ os Estudios Notariales en los Estados Miembros de la Unién Europea, Revista digital de derecho,
Colegio de Notarios de Jalisco, México, J.J. Wiersema
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asiste a cursos tanto teéricos como practicos en los tribunales civiles, penales, en la
administracién, en notarias y despachos de abogados. La ensefianza teérica de estos

cursos termina por un segundo examen de Estado.

El jurista, no tiene una especializaciéon durante sus estudios universitarios ni durante los
cursos de formaciéon practicos. La formacion profesional del abogado-notario, se

diferencia de la formacién de un notario de tipo latino.

Este dltimo, debe asistir a un curso de formacién especial de tres a seis arios en varias

notarias, preparandose para la profesiéon de notario.

En Bélgica, a los cinco afios de estudios universitarios de la licenciatura de derecho,

siguen estudios complementarios para obtener la licenciatura en notariado.

Esparia, no tiene ensefianza especifica de notariado. En teoria, alguien puede ser
notario, sin haber trabajado antes en una notaria. Sin embargo, hay que tener una
formacién universitaria juridica, haber ejercido el derecho y pasar con una buena

mencién un curso antes de poder obtener el titulo de notario.

Francia tiene iguaimente estudios de derecho de cuatro afios, la maestria en derecho,

después una formacién notarial especializada en derecho notarial.

Curiosamente en Grecia, los estudios de derecho realizados en una universidad
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extranjera, siempre que estos sean reconocidos en Grecia, dan derecho a obtener un

puesto de notario.

4.7.2 Formacién profesional y cursos de capacitacion

Para la formacién profesional, todos los estados miembros de la UE, excepto Espaiia,
organizan cursos de capacitacion obligatorios para el futuro notario. Algunos de estos
paises estos cursos estan en parte dedicados a estudios universitarios
complementarios de derecho notarial y terminan con un examen. Es el caso de Francia

y Luxemburgo, por ejemplo.
En Bélgica existe también un propedéutico obligatorio para estos cursos, segun la

universidad en donde se estudia.

Existen grandes diferencias en la duraciéon de los cursos de capacitacion de cuatro

meses, en Portugal hasta siete afios en Austria. El promedio es de tres afios minimo.

En la practica, estos cursos duran mucho mas que la duracién prescrita, es el caso de

Austria en donde han llegado a la increible duracién de 20 afios.

Es interesante preguntarse en dénde, después de terminar los estudios universitarios y

los cursos de capacitacion, se tiene organizada la actualizacion.

Para ello, en los Paises Bajos la formacion profesional de la fundacién de formacion
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profesional del notariado y una colaboracién entre las universidades y la organizacién
profesional notarial real. En Alemania, existe una actualizacién legal no obligatoria pero
aceptada como tal, es la organizacién profesional Bundes notarkammer que imparte

estos cursos.

Como ya se menciond, en Espafia no hay curso de capacitacion notarial. Uno llega a
ser notario si pasa el curso. La participacion a este examen es libre para todos los
juristas de formacion universitaria. Los examenes abarcan partes clasicas notariales del
derecho civil, mercantil y fiscal para el titulo de notario. EIl nombramiento del notario
dependera después de un puesto vacante. Solo después de esto, el notario espariol

conoce la practica notarial cotidiana.

La larga capacitacion de Austria, se realiza generalmente en una notaria. La
capacitacion en otras profesiones juridicas cuenta también, si ha durado mas de un
afo. Ejemplo, la capacitacién en despachos de abogados, de magistrados por la via

universitaria y otra por la via profesional.

Las dos duran dos afios minimos. La universidad aplica cuatro examenes, uno al final
de cada semestre. La redaccion de los reportes es obligatoria. La capacitacién practica
requiere de la asistencia obligatoria al menos a seis coloquios y a la redaccién de un

reporte al final del curso.

Los coloquios deben abarcar varios elementos de la practica notarial, entre ellos, la
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anos de practica.

En Grecia, se tiene una idea amplia de la capacitacion. No solamente vale la
capacitacion en notarias, sino también en despachos de abogados, de magistrados o

como conservador de hipotecas sin sueldo.

En ltalia, también la capacitacién dura al menos dos afios, pero se debe realizar
enteramente en una notaria. Para los juristas que trabajaron por dos afios minimos en
la magistratura o de abogados, una capacitacién notarial de un afio es suficiente.
Comparada con Espafa, Iltalia conoce un examen notarial. Este examen es
considerado extremadamente dificil. Este consta de una parte de tres dias de duracién

y de una prueba oral.

En Luxemburgo, es solamente después del curso de capacitacién que se da el titulo de
candidato-notario. El curso comprende una ensefianza practica y teérica y termina por
un examen. La capacitacion notarial dura, al menos, un afio. Se acostumbra, el
Luxemburgo, un curso de capacitacién en el tribunal de gran instancia, lo que lleva la
capacitacion notarial a dos afos. Antes de ser nombrado notario, el candidato-notario
ha trabajado, en general, por un largo periodo de abogado, de jurista de empresa o de

banco.

La formacién que prepara Unicamente a la practica notarial, es excepcional. En
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Portugal, después de la formacién especial notarial en la facultad de derecho de la
Universidad de Coimbra, sigue un breve curso de capacitacién que dura un afio en la
practica. Durante este periodo pasan dos meses en una administracion, cuatro meses
en una notaria y cuatro meses en el registro publico. La formacién de Coimbra tiene un

examen de admisioén y un curso final.

4.8 El notario en la sociedad moderna

4.8.1 Mas seguridad y menos coste

“La mayor seguridad y menor coste del sistema juridico romano germanico, ha
adquirido tal fuerza expansiva que hoy esta implantado en 80 paises y cubre el 60% de

la poblacién mundial, el 80% en Europa™®.

4.8.2 La actuacion notarial es eficiente y econémica

El notario es un profesional activo y completo del acto juridico. Asesora al cliente,
recoge la voluntad de las partes, ajusta el acto a la legalidad, redacta y autoriza el
documento. El arancel del notario responde al coste total del servicio (retribucién,
personal, oficinas, etc.) y esta fijado por la autoridad publica. El arancel, es una parte
pequena del coste total de la mayoria de los actos juridicos, que estan gravados en

general por impuestos y tributos estatales.

220 http://www.uinl.org/notariado_mundo.asp?idioma=esp&submenu=MISSIONNOT
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El notario sélo puede actuar en la jurisdiccion que le asigna la Ley, donde tiene abierto
su despacho, pero puede redactar y firmar los documentos que se refieran a personas
o bienes, cualquiera que sea el lugar en que residan o radiquen. El notario esta

obligado a prestar su ministerio, lo que no puede rehusar sin justa causa.

El asesoramiento del notario, para la calidad y en el marco del documento publico
requerido, es gratuito. El asesoramiento del notario no se limita sélo al cliente que haya
requerido sus servicios profesionales. Esta obligado a ser imparcial, a velar por la
equidad de los contratos, a buscar el equilibrio entre las partes y sobre todo garantizar
la conformidad del documento con la ley. Esta ultima cualidad fundamental del
documento publico notarial, reduce considerablemente el litigio pos contractual, que en
cambio, es sumamente elevado en el area del Commonlaw, como por ejemplo en los
Estados Unidos, donde el costo total de acceso a la justicia asciende al 2.5 % (mientras
en los paises de derecho civil, éste representa un 0.5 % del PIB en Japén hasta un

maximo de 1.4% en Bélgica)

4.8.3 El servicio notarial vale mas de lo que cuesta

Por las especiales caracteristicas del servicio publico encomendado a los notarios,
siempre se ha considerado mas razonable establecer su retribucién por arancel fijo,
determinado por los 6rganos del Gobierno. Un sistema de precios libres induciria una
merma en la calidad del servicio y trastocaria el sistema de fe puablica, con lo que

resultaria afectado el valor constitucional de la seguridad juridica. Asi, en la casi
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totalidad de los paises, los notarios son retribuidos por arancel fijado por los Gobiernos

nacionales.

4.8.3 Favorable relacion coste/resultados

En la notaria, la firma del acto, que a veces es lo tinico que presencian los usuarios, no
es sino el resultado final de un trabajo largo, complejo, minucioso y delicado. Se ha
demostrado empiricamente que el coste del arancel notarial es muy inferior a los costes
y dafios sociales y econdmicos que se evitan por la intervencion del notario. Acudir al
notario es practicamente el Gnico medio de que disponen los sectores modestos de la
poblacién para tener, a coste prefijado, un asesoramiento que incluye la formalizacion
del negocio, y que no es inferior en calidad al asesoramiento de que disponen las

grandes compaiiias con las que contratan.

4.8.4 La eficiencia de las notarias

El rigor profesional y la vocaciéon de excelencia, esto es, a la nueva situacion de
construccién del mundo, apertura y globalizacion de mercados, e internacionalizacidon
de los actos juridicos, en un contexto de nuevas tecnologias definido por la
convergencia de las telecomunicaciones y la informatica, a fin de mantener las

condiciones de legalidad y seguridad de la escritura publica en este nuevo marco.
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4.8.5 Intranet

Aunque existen en el mercado redes de uso publico, por razones de seguridad y
confidencialidad el notariado, ha puesto en marcha en cada pais una Intranet
corporativa, de uso exclusivo, mediante servidores gestionados por los propios
notarios. La red puede ser utilizada como sistema de correo electrénico interno, para
conectarse con la Administracion publica, para comunicaciones oficiales entre notarios
y con los colegios, para intercambio de informacién, traduccion simultanea de

documentos e incluso foro de debates para actualizacién de conocimientos.

4.8.6 Conexion con los registros

Las notarias estan conectadas telematicamente con los Registros de la Propiedad y

Mercantiles.

Asi, el notario, antes de autorizar una transmisién de compraventa de un inmueble,
puede verificar en tiempo real la situacién juridica y sucesivamente puede hacer que la
escritura sea oponible erga omnes a través de la comunicacién correspondiente al

Registro de la Propiedad.

Del mismo modo, gracias a la conexion telematica con el Registro Mercantil, una
sociedad puede ser operativa dentro de las 24 horas del otorgamiento de la escritura

publica de su constitucion.
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CONCLUSIONES

Los principios del sistema notarial del tipo latino no se aplican en Guatemala de la
manera correcta, esto debido al estancamiento del ordenamiento legal y a la falta de
actualizaciébn de las leyes, principalmente el principio de imparcialidad e
independencia que se ven vulnerados por las libertades que el Cédigo de Notariado

vigente otorga a los profesionales del derecho.

El ordenamiento legal guatemalteco, propicia la violacion del principio de
imparcialidad e independencia notarial, al dejar abierta la posibilidad de que el
profesional del derecho ejerza libremente las profesiones de abogado y notario,

indistintamente y sin ningln tipo de limitacién o control.

La legislacién guatemalteca permite la dualidad de funciones del notario, al no
regular la incompatibilidad de la funcién notarial con la prestacion de servicios
profesionales al Estado, lo que propicia que pueda llegar a tener en algunos casos
hasta un vinculo laboral con éste, debido a que el notario posee el encargo de una
funcién publica el desempeiiar cualquier otro cargo de este tipo propicia dicha

duplicidad de funciones.
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4. Existe un estancamiento en la ensefianza del notariado en las universidades del
pais, el notariado se ensefia en cuatro cursos; y estd comprendido entre los cursos
normales en las facultades de derecho del pais, tampoco se realiza ningun tipo de
practica real del notariado, a excepcion de la jurisdiccion voluntaria que puede ser

realizada a través de la practica civil.

5. El notariado guatemalteco, no tiene una institucién que ejerza un control especifico
sobre la funcién notarial y los notarios, actualmente ejerce estas funciones en forma
parcial el Organismo Judicial a través de la Corte Suprema de Justicia y el Archivo

General de Protocolos; y el Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala.
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RECOMENDACIONES

1. La Universidad de San Carlos de Guatemala, debe presentar ante el Congreso de la
Republica un proyecto de reforma al Cédigo de Notariado, para que incluya los
principios deontoldgicos de la Organizacion Internacional del Notariado Latino,
porque asi se delimitara la funcién notarial de forma correcta, para garantizar el

cumplimiento de los principios de independencia e imparcialidad.

2. Es necesario que la Universidad de San Carlos de Guatemala, presente ante el
Congreso de la Republica un proyecto de reforma al Codigo de Notariado, en la cual
se modificaran los Articulos cuatro y cinco numeral dos, separando la funcién del
notario de la de abogado, para garantizar el principio de seguridad juridica y

solucionar el problema de la dualidad de funciones del profesional del derecho.

3. La Universidad de San Carlos de Guatemala, debe presentar ante el Congreso de la
Republica un proyecto de reforma al Codigo de Notariado, para modificar el Articulo
cuatro numeral tres, que debera expresar que el notariado debe ser incompatible
con toda dependencia a empleo, cargo o comisién publica, porque asi se lograra
que el notario no realice una doble funcién puablica, para que se evite conflictos de

intereses en la funcién notarial.
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4. La Universidad de San Carlos de Guatemala como Gnica universidad estatal, debe
impuisar la creacién de la carrera notarial, que sera una especializaciéon posterior
del titulo de abogado, para que se establezca un sistema que organice los estudios
e investigaciones del notariado y obtener mayor desempeno de la funcién notarial; y

puesta en practica de sus principios y valores éticos.

5. La Universidad de San Carlos de Guatemala, debe impulsar ante el Congreso de la
Republica el proyecto de ley en donde se regule la creacién del Colegio de Notarios
de la Republica de Guatemala, para que los notarios estén agrupados en un (nico
colegio, con personalidad juridica y patrimonio propio, que ejercera para el
notariado, las facultades de representacion, organizaciéon y verificacion otorgados

por la ley.
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