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Resumen

La presente investigacion esta conformada por conceptos, doctrinas, principios que estudian
las causas fundamentales del incumplimiento de las obligaciones posteriores del notario en la
autorizacion del matrimonio, debido a la inobservancia en general de la ley por parte de este,
quien muchas veces omite cumplir a cabalidad con sus obligaciones, y consecuentemente
causa dafios y perjuicios a los conyuges, pues estos ignoran el proceso a seguir después de la
celebracion del matrimonio, ya que se quedan con la idea que con la certificacion que el
notario les entrega después de la celebracion del matrimonio, si es que lo hace, el matrimonio
ya nacio a la vida juridica, cuando la realidad no es esa, ocasionando con ello problemas de
tipo familiar, social, civil, penal y patrimonial. Por lo que surge la necesidad no s6lo de
investigar a profundidad dichas obligaciones y consecuencias, sino también es necesaria una
reforma a la normativa civil que regula lo referente a las sanciones econémicas y con esto
presionar al notario a cumplir con sus obligaciones posteriores a la celebracion del
matrimonio. Esta presion es necesaria ya que el notario dota de certeza y seguridad juridica
todas sus actuaciones, especialmente al hablar del matrimonio que fundamenta la familia,
base de la sociedad. La Metodologia empleada en este trabajo fue Juridico Descriptiva,
realizdndose una investigacién de campo mediante entrevistas claves, para poder aportar
posibles soluciones y recomendaciones a las causas que originan este problematica y asi

revestir a esta Institucion fundamental, EI Matrimonio.



INTRODUCCION

La legislacion civil guatemalteca establece que: “El matrimonio es una institucion social por
la que un hombre y una mujer se unen legalmente, con &nimo de permanencia Yy con el fin de
vivir juntos, procrear, alimentar y educar a los hijos y auxiliarse entre si.” Es decir, que el
matrimonio en la legislacion civil acepta la doctrina de la institucion social fundamentandola
en la serie de normas a las cuales debe de sujetarse por lo que las partes en ese preciso
momento se limitan a su voluntad y por ello constituye una verdadera institucion, al
establecer elementos esenciales y de validez, como los que fijan los derechos y obligaciones
de los cdnyuges, pero siguen la misma finalidad al crear un estado permanente de vida que

sera la fuente de una gran variedad de relaciones juridicas.

Se debe resaltar que el matrimonio civil es una institucion social, que para ser autorizado debe
de llenar una serie de solemnidades y por lo tanto el notario debe cumplir con su funcion para
que el mismo sea valido y registrado a donde corresponda, para que surta todos sus efectos
juridicos. Por lo que, al referirse a las obligaciones posteriores del notario hay que hablar de
la protocolizacion del acta notarial del matrimonio y del envio de los avisos al Registro
Nacional de las Personas.

Por otra parte, el articulo 92 del Cédigo Civil regula: “El matrimonio debe autorizarse por el
alcalde municipal o el concejal que haga sus veces, 0 por un notario habil legalmente para el

ejercicio de su profesion.”

En la actualidad es muy comin que se requiera del servicio profesional del notario para la
celebracion del matrimonio; pero también ha venido generando una serie de problemas a los
cényuges, como consecuencia del ejercicio profesional de algunos notarios, en cuanto a

cumplir con las obligaciones posteriores que la ley establece para celebrar el matrimonio civil.

El notario en el ejercicio de su profesidn esta sujeto por su misma y anterior calidad de ser
humano, a cometer errores, siendo el centro forjador del derecho al dirigir el trafico juridico,

pero a la vez es susceptible a equivocarse, y estd constantemente poniendo en juego su



responsabilidad en todo aspecto, por lo que debe tener mucho cuidado para no perjudicarse
asimismo y a las personas que acuden a €l en busca de consejo, ayuda y orientacion
profesional. Su prestigio, su profesion, libertad y patrimonio estan en constante riesgo y por
esa razon el notario debe poner todo su empefio y capacidad, sus conocimientos y cuidado en

toda actuacion en la cual intervenga.

Se han dado casos de personas que han celebrado su matrimonio por notario y con el paso de
los afios deciden divorciarse, por lo que acuden al Registro Nacional de las Personas
correspondiente con la finalidad de obtener la certificacién en donde conste el mismo, mas sin
embargo el notario omitid dar los avisos de ley y en consecuencia no aparece registrado; en tal
virtud se piensa que su matrimonio nunca se efectué en forma legal y contraen matrimonio
con otra persona sin haber disuelto el matrimonio anterior, ocasionando con esto serios
problemas de tipo familiar, social, civil, penal y sobre todo patrimonial. Al momento de que
la parte interesada se avoca al notario que autoriz6 el matrimonio y al requerirle, el
testimonio del acta del instrumento de protocolacion, y éste no ha cumplido con protocolizarla
y muy probablemente ha extraviado el acta notarial de matrimonio que lo contiene, el

problema se agrava.

Es necesario observar que a la mayoria de notarios se les presenta la oportunidad se celebrar
un matrimonio civil y estos cumplen con las obligaciones previas y simultaneas, pero con las
obligaciones posteriores algunos notarios no las efectian, por lo que vienen a causar

inconvenientes a los conyuges.

Por lo que surge la interrogante ¢Cuales son las consecuencias juridicas derivadas del

incumplimiento de las obligaciones del notario en la autorizacion del matrimonio?

Para responder a dicha inquietud es necesario mencionar que la respuesta esta contenida en el
cumplimiento de los objetivos trazados en desarrollo de la presente tesis, por lo que haciendo
uso del objetivo general, se puede decir que las consecuencias juridicas son mas bien
aplicables al notario porque existen sanciones de tipo administrativo, penal y civil en contra de

él por la omision de sus obligaciones.



Con respecto a los objetivos especificos se pudo determinar las posibles causas de la omision
de las obligaciones del notario es debido a que las sanciones que estan contempladas en la
ley, se encuentran vigentes mas ya no son positivas; es decir, ya no se adaptan a la realidad

econdémica y legal en la cual se vive y desenvuelve actualmente el notario.

Asi mismo se determin6 que los contrayentes al verse afectados deben accionar frente al
notario para que éste les compense por los dafios causados por la falta de responsabilidad y
poca ética profesional que tienen al incumplir con las disposiciones legales que hacen que

una institucion tan importante como la del matrimonio sea resguardada por el Estado.



CAPITULOI

1. LAINSTITUCION DEL MATRIMONIO:

1.1 Antecedentes

La familia, institucion que aparece en la historia como una comunidad creada por el
matrimonio y compuesta por progenitores y procreados, ademas de otras personas
convivientes o0 no, unidas por lazos de sangre 0 por sumision a una misma autoridad; es el eje

social primario donde el individuo comienza a girar en torno a los demas.

El matrimonio se considera un concepto importante porque contribuye a definir la estructura
de la sociedad, al crear un lazo de parentesco entre personas (generalmente) no cercanas en
linea de sangre. Una de sus funciones ampliamente reconocidas es la reproduccién vy
socializacion de los hijos, asi como la de regular el nexo entre los individuos y su

descendencia que resulta en el parentesco, rol social y estatus.

En las sociedades de influencia occidental se suele distinguir entre matrimonio religioso y
matrimonio civil, siendo el primero una institucion cultural derivada de los preceptos de una
religion, y el segundo una forma juridica que implica un reconocimiento y un conjunto de

deberes y derechos legal y culturalmente definidos.

Por lo que Modestino, citado por Guillermo Cabanellas definid el matrimonio asi: “Basado en
la comunidad de condicion social y de creencias religiosas como la uniéon de marido y mujer,

consorcio para toda la vida, comunicacion del derecho humano y del divino”.!

Por la importancia que tiene con respecto a la sociedad y la familia ha sido llamada "célula
social”, ya que entre ambas existe la misma relacion. Dentro de la sociedad constituye la pieza
esencial y uno de los cimientos que la sostiene; por eso se ha dicho que las especies animales
que no tienen familia también carecen de sociedad. De ahi que configure un fenémeno social

tan antiguo como la humanidad misma, y que la filosofia cristiana situe su origen en los

! Cabanellas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo IV, pagina 339.
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albores de la humanidad, en la primera pareja creada por Dios, la cual, multiplicandose, ha
llenado la tierra.

Aunque el matrimonio es en esencia una relacion de personas que da origen al hecho de la
familia; el derecho se ocupa por igual de regular aquellas uniones estables de hecho que
constituyen un hogar, obedeciendo costumbres e idiosincrasias, siendo una realidad social méas
frecuente que el legislador ha empezado a tratar, pero que ain no han sido objeto de un estudio

serio y riguroso en el actual ordenamiento juridico.

Federico Puig Pefia escribe al respecto diciendo: “No han faltado, sin embargo a través de la
historia esplendidos apuntes de justa consideracion. La concepcion cristiana con su doctrina de
libertad y de respeto a la dignidad del ser humano, determina las reformas de Justiniano, la
concesion de la patria potestad a la madre en Bizancio Yy las disposiciones medievales
admitiendo la plena capacidad de la mujer en el derecho logrando incluso que durante el

perfodo renacentista se respete la personalidad de la mujer y la autoridad materna”.

Ante un contexto tan enraizado que va incrementandose dia tras dia, resulta forzosa y hasta
perentoria una regulacion legal integral, buscando la formalizacion de las relaciones nacidas
dentro de estas uniones, tendiente sobre todo a proteger mas aun los intereses de las partes,
afianzando su seguridad, considerando que se trata de una alternativa cultural al matrimonio,

procurando que surta los mismos efectos de un enlace civil.

Segun la revista de Derecho Privado, de la Universidad Nacional Autbnoma de México,
publicada en México en el afio 2002, el matrimonio debe tratarse como acto juridico y como
institucion; o si se prefiere, como sacramento y como institucion. Lo cual proporciona otro

enfoque sobre como debe estudiarse el tema.

2 Puig Pefia, Federico, Compendio de derecho Civil Espafiol, Tomo I, Editorial Piramide-Madrid, Espafia. 1976.
Pagina 263.
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1.2 Etimologia
"Es un criterio casi general hacer deducir la palabra matrimonio (y la latina matrimonium) de
las voces matris y munium (madre y carga o gravamen), dando a entender que por esta

institucion se ponen de relieve la carga, el cuidado, que la madre ha de tener sobre sus hijos.®

1.3 Conceptos
El Diccionario de la Real Academia Espafiola* establece que matrimonio es: “Unién de

hombre y mujer concertada mediante determinados ritos o formalidades legales”.

En un sentido amplio, Hervada® citado en el Diccionario Juridico Espasa define el
matrimonio como: “union del varén y de la mujer formando una unidad en la naturaleza”.
En el examen de este concepto, se pueden destacar los siguientes aspectos:

1. Se trata de una union que tiene su causa eficiente en el consentimiento libremente
manifestado. Se emite en el momento inicial del matrimonio y despliega su eficacia a lo
largo de la vida conyugal; en este sentido se afirma: “la voluntad humana es solo la causa
de que entre un varon y una mujer concretos nazca el vinculo. Pero en qué consiste ese
vinculo -su fuerza, su contenido- es algo predeterminado por la naturaleza y el sentido de la

distincion sexual”.

2. Union del varén y de la mujer. El vinculo juridico, al unir a los conyuges, no lo hace a
través de sus cualidades, ni de su amor, ni de su psicologia, ni de su temperamento. Une -y
con ello produce la méas fuerte unién que puede existir entre dos seres humanos- las
potencias relacionadas con la distincion sexual; por ello, la heterosexualidad es requisito
necesario del Matrimonio. “El consentimiento, actualiza entre un vardén y una mujer
concretos, lo que estd potencialmente contenido en la estructura misma de la persona en

cuanto varén o mujer”.

De acuerdo con el articulo 146 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, ° citado por la

Revista de Derecho Privado de la Universidad Nacional Auténoma de México se define a la

® Puig Pefia, Federico, Op. Cit. Pagina 264.
* Diccionario de la Real Academia Espafiola, Editorial Espasa-Calpe, 2006.
® Diccionario Juridico Espasa-Calpe S.A. 2000.



institucion del matrimonio como “la unién de un hombre y una mujer con el propésito de
realizar comunidad de vida, con respeto entre ambos, igualdad y ayuda mutua, con la

posibilidad de procrear hijos”.

La doctora Estela Maris Biocca, citada por el Licenciado Carlos Larios Ochaita, ’ en forma
precisa define el Matrimonio como “un acto juridico bilateral, constitutivo de estado”.

Asi mismo lo recoge el Cddigo Civil guatemalteco en su articulo 78, que establece “el
Matrimonio es una institucion social por la que un hombre y una mujer se unen legalmente,
con animo de permanencia y con el fin de vivir juntos, procrear, alimentar y educar a sus hijos

y auxiliarse entre si.”

Por lo que luego de establecer una diversidad de conceptos de matrimonio, se concluye
diciendo que el Matrimonio es una institucion juridica, que reviste de especial importancia
dentro del mundo Yy diversidad juridica del Estado, pues sobre él se organiza el eje supremo,

la familia, que es la base de la sociedad y de ésta depende la solidez de un Estado.

1.4 Naturaleza juridica del matrimonio

Nadie discute la importancia del matrimonio como centro principal generador y coordinador
de la familia. Ahora bien, respecto a su naturaleza juridica, no existe unidad de criterio entre
los diversos tratadistas que han estudiado esta institucién, por razén de los diversos e
importantes aspectos que presenta, y que son, en una u otra forma, determinantes de su
regulaciéon legal. He aqui, sintéticamente expuestos, los principales criterios que se han

enunciado para determinar la naturaleza juridica del matrimonio.

1.4.1. El Matrimonio es un contrato
Es tesis de origen candnico, del derecho de la Iglesia, la cual, a fines del imperio romano, en

lucha contra la posibilidad de proliferacion de la bigamia, hizo obligatorias las proclamas de

®Revista de derecho privado, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2002.
http://www.juridicas.unam.mx numero 1 enero-abril2002, consultada el 25 de agosto de 2007.

" Larios Ochaita, Carlos. Derecho Internacional Privado, Talleres de la Facultad de ciencias Juridicas y sociales,
Universidad San Carlos de Guatemala, Guatemala; 1985, Pagina 128.



matrimonio, y mas tarde (Concilio de Trento, 1563) oblig6 a la celebracion publica del mismo,
ante parroco y en presencia de dos testigos (concepcion del matrimonio como un contrato
solemne, idea acogida por canonistas y civilistas, adoptada en la revolucion francesa; se trata,
dicen sus seguidores, de un contrato especialisimo, en el que es un elemento basico el
consentimiento). "Esta doctrina -escribe Puig Pefia- se injerta en la tesis de los canonistas,
quienes siempre han sostenido que el matrimonio es en todo caso un contrato, y ademés e
inseparablemente, cuando se trata del matrimonio de los bautizados, un sacramento. Pero, si
bien tiene ese entronque candnico la tesis contractualista, lo cierto y verdad es que la doctrina
de la naturaleza contractual del matrimonio en su aspecto estrictamente juridico ha sido
precisamente defendida por los teorizantes del liberalismo, que apoyandose en esta naturaleza,
han propugnado siempre la exclusiva competencia del Estado en materia matrimonial.
Consecuencia de la consideracion del matrimonio como un contrato ha sido, en primer
término, la reafirmacion de la tesis del matrimonio civil y en segundo lugar, la doctrina del
divorcio quod vinculum, pues que si las nupcias han sido contraidas por el consentimiento de

las partes, l6gicamente el disenso de ellas puede destruirlas.” 8

Refiriéndose a las criticas que ha sido y ain es objeto la tesis contractual, se dice que estas no
se dan propiamente en el matrimonio las caracteristicas fundamentales de los contratos (el
matrimonio genera substancialmente obligaciones morales, no patrimoniales; la entrega
reciproca de dos personas no puede ser objeto de contrato); y Espin Canovas expone que
contra la tesis contractual se aduce que no basta el acuerdo de voluntades para caracterizar el
matrimonio como contrato, pues el contenido de la relacion matrimonial esta substraido a la
libre voluntad de los contrayentes, y no cabe destruir el vinculo por el mutuo disenso, como

acontece en los contratos. S

Esa opinidn, si bien interesante y atractiva, no resiste las criticas que se han hecho a la tesis
contractual, toda vez que, en efecto, seria de todas maneras considerar el matrimonio como un
contrato, cuando probado esta que su esencia no puede descansar en el ambito de lo

contractual, y menos aln en una forma de contrato que se basa en la exteriorizacién de la

® Puig Pefia, Federico. Op. Cit. Tomo Il, Volumen I, Pagina 31.
% Espin Canovas, Diego. Manual de Derecho civil Espafiol. Editorial Revistas de Derecho Privado, Madrid,
1959.



voluntad de una de las partes previamente a la formalizacién del mismo mediante la voluntad

de la otra.

1.4.2 EI matrimonio es un acto juridico mixto o negocio juridico complejo

Esta es la opinion que acepta el civilista hondurefio Gautama Fonseca, quien la expone en los
siguientes términos: "Se distinguen en el Derecho los actos juridicos privados, los actos
juridicos publicos y los actos juridicos mixtos. Los primeros se realizan por la intervencion
exclusiva de los particulares; los segundos por la intervencion de los 6rganos estatales, y los
terceros por la concurrencia tanto de particulares como de funcionarios publicos en el acto
mismo, haciendo sus respectivas manifestaciones de voluntad. El matrimonio es un acto mixto
debido a que se constituye no sélo por el consentimiento de los consortes, sino también por la
intervencion que tiene el Alcalde municipal. Este érgano del Estado desempefia un papel
constitutivo y no simplemente declarativo, pues se puede decir que si se omitiese en el acto
respectivo la declaracion que debe hacer el citado funcionario considerando unidos a los

contrayentes en legitimo matrimonio, éste no existiria desde el punto de vista juridico. *°

El criterio anteriormente trascrito tiene en cierto aspecto un fondo de verdad, pero adolece,
digase por su generalidad, de poca precision, especialmente si se toma en cuenta que el
matrimonio, considerado nada mas como negocio juridico complejo, quedaria unido a una
serie de actos de esa clase, mas sin haberse penetrado realmente en el fondo de su naturaleza

juridica, de su esencia. Se trata de un criterio, por otra parte, esencialmente formalista.

Por lo que si se abandona la concepcidn contractualista, se tiene que considerar el matrimonio
como un negocio juridico complejo formado mediante el concurso de la voluntad de los
particulares y la ineficacia del simple acuerdo de los esposos; que no es un acto puramente
administrativo o un acto publico, lo prueba la necesidad de que concurra el acuerdo de los
esposos con la declaracion del funcionario publico representante del Estado.

19 Fonseca, Gautama. Curso de derecho de Familia. Imprenta Lépez, Tegucigalpa, Honduras. 1995.



1.4.3 El matrimonio es una institucion

Un numeroso sector doctrinario sustenta esta opinion “con arreglo a ella escribe Puig Pefia, el
matrimonio, como estado juridico, representa una situacion especial de vida, presidida y
regida por un conjunto especial de reglas impuestas por el Estado, que forman un todo, y al
cual las partes no tienen mas que adherirse. Una vez dada su adhesion, su voluntad es ya

. e, ces o all
impotente, y los efectos de la institucioén se producen de modo automatico.”

Rojina Villegas opina que el matrimonio "constituye una verdadera institucion por cuanto que
los diferentes preceptos que regulan tanto el acto de su celebracion; al establecer elementos
esenciales y de validez, como los que fijan los derechos y obligaciones de los consortes,
persiguen la misma finalidad al crear un estado permanente de vida que sera la fuente de una

gran variedad de relaciones juridicas."*?

Debe partirse de un punto de vista: el matrimonio como institucién, o, dicho en otra forma, la
institucién del matrimonio, no constituye una persona juridica del tipo institucional. La
palabra institucion se emplea, respecto al matrimonio, en el sentido de una situacion o estado

regido por un conjunto especial de reglas impuestas por el Estado.

Desde dos puntos de vista se ha intentado explicar el matrimonio como institucion. Segun el
primero, el matrimonio es una institucion por cuanto el Derecho Positivo lo configura como
un conjunto de reglas que tienen como finalidad exclusiva regir la organizacion social de los
Sexos Yy por cuya virtud se constituye un hogar, se forma una familia, o lo que es lo mismo, un
estado permanente de vida. Para sus sostenedores, el matrimonio es, pues, algo creado por el
Estado, inmodificable por voluntad de los futuros esposos; una organizacion cuyos elementos
y efectos esenciales estan mas alla de todo cambio, quedando, por consiguiente limitada la
libertad de los contrayentes a prestar o no su adhesion. Este primer punto de vista, que parte de
la base, de que la institucion es un conjunto de normas de igual naturaleza que regulan un todo
organico y persiguen una misma finalidad, cuenta con numerosos partidarios dentro de la

doctrina moderna, aunque, si bien se ve, no ofrece una explicacién integral del matrimonio

11 Puig Pefia, Federico. Op. Cit. Tomo II, VVolumen I, pagina 33.
12 Rojina Villegas, Rafael. Derecho Mexicano. Antigua Libreria Robredo, México 1959.
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sino que sélo lo aprecia desde el angulo de su estructura legal. El segundo punto de vista se
apoya en las ideas sobre la institucion. Antes se ha dicho que la institucion “es una idea de
obra o empresa que se realiza y perdura en un medio social. En virtud de la realizacion de esta
idea se organiza un poder que requiere drganos; por otra parte, entre los miembros del grupo
social interesado en la realizacion de esta idea, se producen manifestaciones comunes

dirigidas por los 6rganos del poder y regidas por procedimientos”.

Aplicada esta tesis al matrimonio, se ve que en él concurren todos y cada uno de los elementos
que la integran. La idea de obra que, como toda idea comienza siendo subjetiva, se
exterioriza en el medio social gracias a la acciébn comdn de los contrayentes, encaminada a
establecer una plena comunidad de vida entre ambos, esto es, a constituir una familia. Luego
de celebrado el matrimonio, para desarrollarse ordenadamente necesita obrar bajo un poder
Unico cuya mision fundamental radica no solo en representarlo sino, sobre todo en mantener

su cohesion y alcanzar sus fines.

La explicacién que posibilita la tesis de Hauriou acerca de la naturaleza juridica del
matrimonio es bastante satisfactoria, puesto que no se agota en el aspecto formal de la
celebracion del acto, sino que también analiza su estructura normativa, es decir, las

interioridades del estado que deriva del matrimonio.

Notese que la primera tesis arriba inserta no es en realidad puramente formalista, apreciativa
del problema nada méas desde el angulo de su estructura legal. Notese, también, que el criterio
descansa, a manera de los criterios organicistas, en establecer similitudes no siempre

favorecidas por la objetividad.

Conforme a la legislacion de Guatemala, el matrimonio es una institucion social por la que un
hombre y una mujer se unen legalmente, con animo de permanencia y con el fin de vivir
juntos, procrear, alimentar y educar a sus hijos y auxiliarse entre si. Por lo tanto, configuran la
institucién matrimonial: el hecho de que el hombre y mujer se unan legalmente (es decir,
cumplidos los requisitos de ley y sancionada la union por funcionario competente), con animo

de permanencia (elemento subjetivo no sujeto a comprobacion sino a simple manifestacion) y
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con los fines enumerados por la ley (elemento teleoldgico, que se cumple 0 no a través de las
circunstancias en que se desarrolle la unién matrimonial, y cuya no realizacion puede tener

singular importancia en la estabilidad y durabilidad de la misma).

1.5 Clases de matrimonio y sistemas matrimoniales

El autor Rafael Rojina Villegas establece un estudio el cual contiene un criterio socioldgico,
“en el estudio de la evolucion del matrimonio generalmente se distinguen: el matrimonio por
grupos (miembros de una tribu uniéndose con mujeres de diferente tribu), el matrimonio por
rapto (la mujer, botin de guerra, adquirida en propiedad por el vencedor; o, el raptor asociado
con otros para raptar a una mujer de distinta tribu), el matrimonio por compra (el marido con
derecho de propiedad sobre la mujer) y el matrimonio consensual (unién de hombre y mujer

para constituir un estado permanente de vida y perpetuar la especie”. =3

Dentro de la concepcion cristiano cat6lica, se considera como principales clases: el
matrimonio candnico, (celebrado ante el sacerdote y con arreglo a los ritos y formalidades de
la legislacion eclesiastica), el matrimonio rato (no seguido de la union de cuerpos entre los
contrayentes), el matrimonio solemne (celebrado ante la autoridad correspondiente, con las
formalidades y requisitos del caso), el matrimonio no solemne o secreto o de conciencia
(celebrado por razones muy especiales, reservadamente, permaneciendo asi hasta que los
conyuges quieran darle publicidad), el matrimonio igual (celebrado entre personas de igual
condicidn social), y el matrimonio morganatico (de origen germanico, supone el enlace entre
personas de distinto rango y clase social, con pacto de no participar el inferior, ni los hijos, de

los titulos y bienes del superior).

Las anteriores clases de matrimonio, muy sucintamente relacionadas, no tienen, para

Guatemala, a excepcion del matrimonio canénico, ninguna significacion actual.

Si la tienen, preponderantemente, las clases de matrimonio que se denominan: matrimonio

religioso (celebrado ante el sacerdote o ministro de otro culto no catélico) y matrimonio civil

3 Rojina Villegas, Rafael. Op. Cit. Tomo Il, Volumen II, pagina 245.
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(celebrado ante la autoridad facultada para ello, y que obligatoriamente debe ser previo al

religioso, por disposicion de la ley).

Es necesario sefialar, en cuanto al matrimonio religioso, que generalmente el consenso social
da suma importancia a su celebracion, aunque no tiene relevancia legal, siempre que sea
realizada dentro de las ritualidades de una religion arraigada en las doctrinas cristianas, o0 que
sea profesada, si no tiene esa base, por un conglomerado que acepte la monogamia como

fundamento del matrimonio.

De esas dos clases de matrimonio (civil y religioso), han surgido los distintos sistemas

matrimoniales, que pueden ser agrupados asi:

1.5.1 Sistema exclusivamente religioso
Que sblo admite el matrimonio celebrado ante la autoridad eclesiastica, o por lo menos sélo al

mismo reconoce efectos.

1.5.2 Sistema exclusivamente civil
Surgido de la revolucién francesa, que establece la obligatoriedad del matrimonio civil (debe
celebrarse antes que el religioso, sin ser éste de ninguna manera obligatorio; otra variedad

admite que pueda celebrarse después del religioso). **

Al referirse a la historia del matrimonio civil, se dice: "La concepcion del matrimonio como
un acto civil, regulado exclusivamente por las leyes seculares, fue ya preparada por la reforma
protestante al negar al matrimonio su cualidad de sacramento. En 1580 se introdujo por vez
primera el matrimonio civil en Holanda, al obligarse a todos los catélicos y a los que no
profesasen la religion calvinista, a celebrar el matrimonio, o en presencia del ministro o ante
el oficial civil. El ejemplo de Holanda fue seguido por Inglaterra, que en 1652 promulgd una
ley de matrimonio civil obligatorio, que estuvo en vigor hasta la vuelta de los Estuardos en

1660. Mas tarde, la tendencia secularizadora de la revolucién francesa facilito la difusién del

1 Criterio expuesto por Puig Pefia, Op. Cit. Tomo II, Volumen I, pagina 47.
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matrimonio civil. La Constitucion francesa de 1791 establecié que "la ley no considera el

matrimonio mas que como un contrato civil.”

Generalmente se considera que el sistema de la celebracion del matrimonio civil previamente a
la del religioso, es una manifestacion de la supremacia estatal respecto a la Iglesia, y que el
sistema de su celebracion después del religioso, lo es de la independencia del Estado y de la

Iglesia.

1.5.3 Sistema mixto

Surgido como resultado de la existencia y reconocimiento de los matrimonios religioso y civil,
a manera de que, en casos determinados, uno u otro surtan plenos efectos. Las variedades de
este sistema, son: el sistema del matrimonio civil facultativo (varén y mujer pueden casarse a
su eleccion ante un ministro religioso o ante un funcionario del Estado) y el sistema del
matrimonio civil por necesidad cuando admite el matrimonio civil solamente para las personas
que no profesan la religion del Estado, la religion oficial por supuesto, en aquellos paises que

oficialmente conocen una religion.

1.6 Derechos y obligaciones que surgen del matrimonio

1.6.1 Generalidades

Ademas de la union entre los conyuges, el matrimonio produce diversos y muy importantes
efectos personales, ya en relacion a aquellos, ya en relacién a los hijos y a terceras personas.
Generalmente se les denomina derechos y obligaciones emergentes del matrimonio. Sobre este
particular, los civilistas se muestran acordes en el sentido que se trata de relaciones juridicas

las mas de las veces de muy dificil exigencia por la via coercitiva, deberes en realidad.

A diferencia de las relaciones patrimoniales o econémicas escribe Castan,® que son de
pronunciado caracter juridico, las relaciones personales entre los cdnyuges tienen
fundamentalmente caracter moral y s6lo son incorporadas al Derecho en la limitada medida

que es posible lograr su sancion y efectividad por los medios legales. Se suelen desdoblar estas

15 Castan Tobefias, José. Derecho Civil Espafiol Comin y Foral. Editorial Reus. Madrid, Espafia 1962.
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relaciones personales, o lo que es lo mismo, los efectos del matrimonio relativos a las personas
de los conyugues, en derechos y obligaciones comunes a ambos cényuges, y en derechos y

obligaciones especiales de cada uno de ellos.

En todo caso, debe tenerse presente que las normas reguladoras de los derechos y obligaciones
entre marido y mujer tienen como caracteristica esencial la de ser normas de orden publico en
su gran mayoria, de inexcusable observancia. EI cumplimiento de las mismas no queda a la
simple voluntad de uno o de ambos conyuges, y son, ademas, irrenunciables. Esto es l6gico
dada la importancia de la institucion matrimonial, que si bien es cierto pertenece por su
esencia al campo del derecho privado, su misma sefialada importancia obliga al legislador a
precisar los principios generales en que se funda, y que los esposos deben acatar

inexorablemente.

En cuanto a numerosos efectos legales de la unidn conyugal, la libertad personal de decisién
del hombre y de la mujer termina en el momento en que el matrimonio fue celebrado; en
adelante, su conducta queda normada en gran manera por reglas de observancia obligatoria

mientras subsista el vinculo matrimonial.

1.6.2 Deberesy derechos que nacen del matrimonio
Sefiala el cddigo como unos y otros, o sea como deberes y derechos que nacen del

Matrimonio, en su orden:

I. El derecho de la mujer a agregar a su propio apellido el de su conyuge vy el de conservarlo
hasta que el matrimonio se disuelva por nulidad o por divorcio. Articulo 108 del Cddigo
Civil,

2. La representacion conyugal corresponde en igual forma a ambos conyuges, quienes tendran
autoridad y consideraciones iguales en el hogar, de comin acuerdo fijaran el lugar de su
residencia y arreglaran todo lo relativo a la educacion y establecimiento de los hijos y a la
economia familiar. En caso de divergencia entre los conyuges, el juez de familia decidird a

quien le corresponde. Articulo 109 del Cédigo Civil.
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La razon de ser de éste precepto es la de no quebrantar el principio de la igualdad
contemplado en la Carta Magna por lo que cualquiera de los conyuges puede representar los
intereses del matrimonio en cualquier momento o circunstancia que asi lo amerite o lo

requiera.

La representacion conyugal sera asumida por la mujer cuando por cualquier motivo deje de
ejercerla el marido y especialmente en los casos siguientes: si se declara la interdiccion del
marido; si éste abandona voluntariamente el hogar, o se declara su ausencia; y si fuere

condenado a prision, por el tiempo que ésta dure.

3. El marido debe proteccidn y asistencia a su mujer y esta obligado a suministrarle todo lo
necesario para el sostenimiento del hogar de acuerdo con sus posibilidades econdmicas.

Articulo 110, primera parte, Cédigo Civil.

En lo que respecta al sostenimiento del hogar, ese principio queda atenuado por lo dispuesto
en el articulo 111, conforme al cual la mujer deberd también contribuir equitativamente al
sostenimiento del hogar, si tuviere bienes propios o desempefiare algin empleo, profesion,
oficio o comercio; y ain més, dispone dicho articulo que si el marido estuviese imposibilitado
para trabajar y careciera de bienes propios, la mujer cubrira todos los gastos con los ingresos

que reciba.

4. Ambos conyuges tienen la obligacion de atender y cuidar a sus hijos durante la minoria de

edad. Articulo 110 segunda parte, Codigo Civil.

Esta disposicion otorga tanto al padre como a la madre la obligacion de atender y cuidar a sus
hijos menores. No debe entenderse en términos absolutos. El articulo 109 y el 166, por
ejemplo, atentan ese principio de igualdad, toda vez que el juez en algin momento podria

determinar a quién de los padres es mas conveniente el cuidado de los hijos.

5. La mujer tendra siempre derecho preferente sobre el sueldo, salario o ingresos del marido,

por las cantidades que correspondan para alimentos de ella y de sus hijos menores de edad.
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De igual forma le compete al marido en los casos en que la mujer tenga la obligacion de
contribuir con todo o en parte con los gastos de la familia. Articulo 112 del Cédigo Civil.

1.6.3 Derechos y obligaciones de los conyuges

Siendo la celebracion y autorizacion del matrimonio civil una cuestion tan importante y
esencial de la sociedad, el codigo desarrolla el contenido total de esta institucion, enunciando
la importancia de los derechos Yy obligaciones como reciprocé de los conyuges Yy de su
descendencia, en relacion con las normas especificas que regulan la patria potestad.

Los articulos del 108 al 115 del Cddigo Civil enumeran los derechos y deberes de los
conyuges. En estas disposiciones se traduce la igualdad de forma equivalente, de manera que
cada uno tiene los mismos derechos y los mismos deberes en igual medida. Los derechos y
deberes nombrados en los articulos del 112 al 119 determinan el contenido de la relacién

matrimonial.

Estos derechos y obligaciones que nacen del matrimonio, tienen caracteristicas genericas, las

cuales son:

a) Fundamentalmente son de caracter moral y solo son incorporadas al derecho en la limitada

medida en la que es posible una sancion y efectividad por los medios legales.

b) Son normas de orden publico, en su gran mayoria de inexcusable importancia.

c) Son reciprocos.

d) Son irrenunciables.

e) Son de caréacter positivo.

f) Son de marcado caracter ético.
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Los derechos y obligaciones de los conyuges son indisponibles, de modo que no puede existir
un pacto sobre ellos que, o bien suprimiera alguno los deberes enumerados, a los
desequilibrara, de modo que uno de los conyuges no asumiera ninguna obligacion por el

hecho de contraer matrimonio.

Los concretos deberes mutuos son los siguientes:

a) El deber de ayuda y socorro mutuo: Esta establecido en el articulo 78 del Cadigo Civil,
debe entenderse como referido al &mbito de la convivencia, de modo que cada conyuge debe
aportar lo que se necesite, dentro de lo que es normal, de acuerdo con la posicion de la familia.
Consecuencia de este deber es la obligacion de alimentos entre conyuges, articulo 283 del
Cadigo Civil.

El incumplimiento de estos deberes es causa de separacion o divorcio cuando sea grave y

reiterado, articulo 155 incisos 4° y 7° del Cédigo Civil.

b) El deber de respeto: Aunque se considera reiterativo con el anterior, puede decirse que su
ambito se concreta a la esfera puramente personal de cada cnyuge, como pueden ser las ideas
religiosas de cada uno. El deber de respeto al préjimo que se proyecta en la dimension fisica y

moral de cada conyuge como persona individual y en la vez en su condicion de casada.

El incumplimiento constituye la conducta vejatoria e injuriosa, que es causa de separacion o

divorcio, de acuerdo con lo expuesto en el articulo 155 inciso 2° del Codigo Civil.
c) El deber de guardarse fidelidad: Este enlazado basicamente a la fidelidad de caracter
sexual. Su incumplimiento puede ser causa de separacion o divorcio, de acuerdo con el

articulo 155 inciso 1° del Cadigo civil.

d) El domicilio conyugal: Como consecuencia de la obligacion de convivencia, establecida en

el articulo 78 del Codigo Civil, establece la necesidad de que los conyuges fijen de comun
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acuerdo el lugar de su domicilio, en caso de discrepancia entre ambos el juez podria

determinar tal extremo en beneficio de la familia.

e) La actuacion en interés de la familia: Este deber no es reciproco sino paralelo, ambos
cényuges deben de completar como guia de su conducta el bienestar de la familia, dejando
muchas veces a un lado los intereses particulares sobre los familiares, es decir el tamiz por el
que deben pasar las decisiones de los conyuges en un momento determinado ya sea de forma

conjunta o separado.

1.6.4 Efectos del matrimonio en el esposa y la esposo

Los derechos y obligaciones reciprocos entre los conyuges han de entenderse como reflejados
a manera de derechos respecto a uno y obligaciones respecto al otro. La misma naturaleza del
matrimonio, basada en la igualdad de los contrayentes ante la ley, asi lo impone. Aquello que

es derecho para el vardn, es a la vez obligacion para la mujer, y viceversa.

El matrimonio comporta como consecuencia la creacion de una relacién juridica, de naturaleza
completa, que tiene su reflejo en esta esfera personal y patrimonial de los cényuges. Los
articulos 47 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y 79 del Cddigo Civil
al proclamar la igualdad entre los cényuges, determinan el contenido de los efectos del
matrimonio, por lo que afecta la esfera personal. En la esfera patrimonial, la consecuencia
mas importante es la imposicion a los conyuges del denominado régimen econdémico

matrimonial.

En todo caso, el principio por el que deben regirse estos efectos, tanto personales como
patrimoniales, es el de la igualdad. La igualdad de derechos y obligaciones de ambos cényuges
fue reconocida en nuestro pais desde el afio de 1933, por el articulo 83 del Cddigo Civil. Las
Constituciones de la Republica de 1,945 y 1,956 contemplaron este principio como
fundamento del matrimonio y la Constitucion de 1965 declara que el estado debe promover la

organizacion de la familia sobre la base juridica de dicha institucion.
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El articulo 79 del cddigo civil vigente establece que el hombre y la mujer tienen con el
matrimonio plena igualdad juridica. Por tanto, el principio general de igualdad actia como

informador de toda la regulacion de los derechos y deberes de los conyuges.

El principio de igualdad se proyecta en tres formas diversas en las normativas reguladoras de

los efectos del matrimonio:

a) En la esfera personal de cada uno los conyuges, el principio de igualdad provocada que no
se modifique la situacion personal anterior al matrimonio. Por ello el articulo 109 del Codigo
Civil establece que la representacién conyugal corresponde a ambos. Los cOnyuges, en
consecuencia, pueden relacionarse econémicamente con terceros, de la misma forma que lo
hacia antes de contraer matrimonio, porque matrimonio no se restringe en ningun caso de la

capacidad de obrar.

b) En la esfera familiar, el matrimonio produce como consecuencia la necesidad de actuar en

interés de la familia.

C) En la esfera patrimonial, existe una libertad de pacto que se concreta y fundamenta en los
articulos 116 y 117 del Cédigo Civil, que sin embargo prohibe cualquier estipulacion contraria

o limitativa a la igualdad de derechos que corresponde a cada conyuge.

El articulo 108 del Codigo Civil, indica el derecho que tiene la mujer casada de agregar a su
propio nombre el apellido su esposo, conservando ésta sus apellidos, y pierde ese derecho

cuando el matrimonio se disuelve por nulidad o divorcio.

El articulo 109 del Cadigo Civil, reformado por el decreto 80-98 del Congreso de la Republica
declara que la representacion de la comunidad conyugal corresponde en igual forma a ambos
conyuges, sin quebrantar el principio de igualdad para ambos, es necesario enfatizar que
fijaran de comun acuerdo en lugar de la residencia y sobretodo arreglaran lo relativo a la
educacion y establecimiento de los hijos y la economia familiar, si existiera divergencia entre

ellos, el juez de familia decidird sobre el particular.
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De esa cuenta, dice el articulo 110 del Cédigo Civil, que para que se logre ese cometido,
corresponde obligar al marido a suministrar todo lo necesario para el sostenimiento del hogar,
segun sus posibilidades economicas; empero, también se obliga la mujer, en el articulo 111
del mismo Caodigo Civil a coadyuvar en el hogar cuando ésta tuvieran bienes propios o
desempefiara algin empleo, profesion, oficio o comercio, es natural que sus ingresos
coadyuven también para los gastos domésticos, de manera proporcional y equitativa y, ahora
bien, si el marido estuviera imposibilitado para el trabajo y careciere de bienes productivos, la

mujer debe cargar con todos los egresos domésticos.

Se debe también indicar que el articulo 132 del Cédigo Civil, manifiesta que cualesquiera de
los cényuges puede oponerse a que el otro realice actos que redunden en perjuicio del
patrimonio familiar y, también pueden solicitar que cese la administracion del otro conyuge,
asi que se modifique el régimen econémico del matrimonio por separacion de bienes, cuando
su notoria negligencia, incapacidad o imprudente administracion, amenaza arruinar el
patrimonio comdn, o no planifiqgue un adecuado mantenimiento de la familia. Asimismo, el
articulo 269 también del Codigo Civil nos dice que, si el marido, en este caso, disipa los
bienes de los hijos, o por su mala administracion esto se disminuyen o deprecian, también

dara lugar para ser separado de la administracion.

El articulo 112 del Cdodigo Civil da derecho preferente a la mujer sobre el sueldo, salario o
ingresos marido hasta la cantidad necesaria de alimentos de ella y de sus hijos menores.
Reciprocamente, tal derecho lo ejercitar el esposo en el caso de la mujer quede obligada con

sus bienes o sus ingresos.

Es el cuidado y educacion de los hijos lo que se protege, en cuya realizacion deben estar
igualmente empefiados el padre y la madre, es la conservacion del hogar lo que se persigue,
pues el abandono material implica el abandono moral aflojando los lazos que deben unir a los

esposos Yy a sus hijos.
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1.7 Requisitos personales para la validez del matrimonio

1.7.1 Generalidades

Algunos autores distinguen, como requisitos del matrimonio, los requisitos de existencia tales
como la diversidad de sexo, consentimiento, intervencion de funcionario competente y los
requisitos de validez tales como capacidad, consentimiento, y demas formalidades, dando a
cada uno de los distintos elementos integrales de unos y otros requisitos, distinta
proyeccion segln en lo que incidan en la existencia o en la validez del acto matrimonial.*®
Otros distinguen entre elementos esenciales la manifestacion de voluntad de los contrayentes
y del funcionario competente y elementos de validez la capacidad, ausencia de vicios del

consentimiento, observancia de las formalidades legales, licitud en el objeto del acto.*’

El estudio de los requisitos personales para la validez del matrimonio tiene necesaria e intima
relacion con los requisitos para su celebracion. En realidad, son o deberian ser determinantes
de ésta, aunque en la practica pueda no suceder asi, sin perjuicio de los efectos anulatorios

posteriores.

1.7.2. Capacidad para contraer matrimonio

La primera condicion necesaria para la validez del matrimonio es la capacidad de las partes,
es decir, que tanto el hombre como la mujer cuenten con la aptitud fisica, intelectual y moral
indispensable para alcanzar los fines de la union conyugal. La exigencia de aptitud fisica -
fundamentalmente de orden sexual- se justifica porque de otra manera no se podria alcanzar
uno de los objetivos basicos del matrimonio, como es la procreacion; la aptitud intelectual,
porque el matrimonio supone un estado permanente de responsabilidades y deberes que sélo
encontrandose en el pleno goce de las facultades intelectivas es posible atender y comprender;
y la de aptitud moral, porque halldndose el matrimonio, como casi ningun otro acto juridico,
directamente vinculado con la sociedad, debe siempre responder a la moralidad media que

priva en aquella y respetar sus reglas y sus valores.

16 Fonseca, Gautama. Op. Cit. Caps. 5.
7 Rojina Villegas. Op. Cit. Tomo II, Volumen I, pagina 286.
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La aptitud para contraer matrimonio esta determinada por la mayoria de edad (articulo
81 del Cadigo Civil), es decir, por el hecho que los contrayentes hubiesen cumplido dieciocho
afios de edad, sin obstar que pueden contraerlo el varon mayor de dieciséis afios y la mujer
mayor de catorce, siempre que medie la autorizacion conjunta del padre y de la madre, o de
quien de ellos ejerza la patria potestad; o bien, del adoptante si se trata de hijo adoptivo; y en
su caso, a falta de padres la autorizacion del tutor (Articulos 81y 82 del Cédigo Civil).

En el caso de no poder obtenerse la autorizacion conjunta del padre y de la madre, por
ausencia, enfermedad u otro motivo, bastara la autorizaciéon de uno de ellos; y si ninguno de
los dos puede hacerlo, la daré el juez (Articulo 83 del Cddigo Civil). Si existe desacuerdo
entre los padres, 0 negativa de la persona llamada a otorgar la autorizacion, el juez puede
concederla cuando los motivos en que se funde la negativa no fueren razonables (Articulo 84
del Cadigo Civil). Por supuesto, la apreciacion del juez deviene subjetiva, puesto que él estd,
diriase, alejado e ignorante de situaciones o circunstancias que a su juicio pueden resultar

irrelevantes, pero que a los directamente interesados resultan de especial trascendencia.

Siguiendo un criterio esencialmente romanista, el Cédigo Civil, segun se infiere de las
disposiciones referidas, si bien fija la mayoria de edad como punto de partida a efecto de
precisar la aptitud legal para contraer matrimonio, a manera de excepcién dispone que pueden
celebrarlo, (capacitacion especifica) el varon mayor de dieciséis afios y la mujer mayor de
catorce, correspondiente autorizacion, o sea, el codigo adiciona dos afios a la edad que en el
derecho romano determinaba la pubertad del hombre y de la mujer.

La ley, entonces, da primordial importancia a la aptitud fisica -posibilidad de engendrar- -
como determinante para la celebracién del matrimonio, es decir, de la aptitud para contraer
matrimonio. Este criterio es discutible. En efecto, para el buen suceso de la unién conyugal
es innegable que otros factores o circunstancias, sereno discernimiento, medios economicos
razonables para el sostenimiento del hogar, experiencia, concurren, o deben concurrir, en la
estabilidad de la unién, mas, podria decirse que la tradicién romana y el codigo tratan de
facilitar fundamentalmente, que, dada la aptitud fisica de engendrar, si esto ocurre la nueva

familia pueda surgir bajo la proteccion del marco legal de un matrimonio.
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1.7.3 Impedimentos matrimoniales

Toda vez que el objeto primordial de la institucién matrimonial es el establecimiento de una
nueva familia, resulta 16gico que la ley deje previstos, a manera de prohibiciones, aquellos
casos en que no proceda su autorizacion. Generalmente, a esas prohibiciones se les denomina
impedimentos matrimoniales, con terminologia originaria del derecho candnico. La teoria de
los impedimentos matrimoniales tuvo su origen y mayor desarrollo en el Derecho Canonico,
el cual hizo de los mismos una clasificacion que alcanz6 aceptacion universal. Conforme a
dicha clasificacion, los impedimentos se dividen en dos grandes categorias: los llamados
impedimentos dirimentes (de dirimunt, anular), constituidos por aquellas prohibiciones cuya
violacion produce la nulidad del matrimonio, y los impedimentos impedientes, formados
también por prohibiciones, pero cuya contravencion no afecta la validez del acto, aunque si
da origen a la aplicacién de sanciones penales a los contraventores. La misma legislacion
candnica, tomando en cuenta las diversas situaciones en que pueden encontrarse las personas
que adolecen de alguna ineptitud de las que dan origen a un impedimento dirimente, dividio
éstos en absolutos y relativos. Impedimentos dirimentes absolutos son aquellos que colocan a
una persona en la imposibilidad de celebrar matrimonio con cualquier otra e impedimentos
dirimentes relativos aquellos que impiden a una persona contraer matrimonio con otra persona
determinada. La difusion que alcanzo la teoria de los impedimentos hizo que ella pasase del
Derecho Canonico a la legislacion de casi todos los paises, aungue no sin sufrir importantes
cambios. Estos consistieron, fundamentalmente, en el rechazo de que fueron objeto algunos
de los impedimentos sefialados por aquél, tales como los derivados del bautismo o de la
confirmacion, de la disparidad de cultos, de los votos solemnes, etc., y en la supresion de
ciertas clasificaciones que las leyes civiles no consideraron necesarias, como las que

distinguian entre impedimentos de grado mayor y menor o secretos y publicos.

Espin Céanovas opina que la edad, la enfermedad mental, la impotencia, la ordenacion sagrada
y profesion religiosa con voto solemne (esto no aplicable a la legislacion de Guatemala), asi
como el ligamen o vinculo matrimonial, son factores determinantes de impedimentos
dirimentes absolutos; que la consanguinidad, la afinidad, el parentesco legal o adoptivo y el

delito, lo son de impedimentos dirimentes relativos; y que por razén de licencia familiar o de
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anterior matrimonio o de rendicion de cuentas, estableciendo asi los muy conocidos los

impedimentos impedientes.*®

La terminologia utilizada para referirse a los impedimentos matrimoniales -la canonica- en el
derecho civil (impedimentos dirimentes -de dirimunt, anular-; e impedimentos impedientes)
que impiden la celebracion del matrimonio, pero no con intensos efectos de nulidad si se
celebra, parece poco comprensible si no se acude a la fuente etimoldgica. En realidad,
procede utilizar la palabra impedimentos si se juzga la situacion personal y familiar de las
personas ante la ley, previamente a la celebracion del matrimonio. Si se celebra, a pesar de los
impedimentos, éstos pasan inmediatamente a ser causas de nulidad, absoluta o relativa, del

acto.

La razén de la importancia que se da a los impedimentos radica en la circunstancia de que la
ley trata los motivos de nulidad del matrimonio, precisamente no como tales sino como
razones que deben impedir la celebracion del mismo, dada la naturaleza e importancia de la
institucién matrimonial. Es decir, no procura la ley determinar en qué casos es ineficaz el
matrimonio; precisa claramente en qué casos no debe celebrarse, y si aun asi se celebra, fija la

intensidad del vicio que afecta al acto, graduandola segln las caracteristicas concurrentes.

El Cddigo Civil no sigue fielmente el criterio tradicional distintivo de los impedimentos
dirimentes e impedientes a la manera del Derecho Candnico y de aquellos inspirados en éste,
por cuya razén es aconsejable atenerse a la terminologia legal en esta materia, sobre todo para
facilidad en la relacion y comparacion de preceptos, y no obstante la falta de adecuada

sistematizacion de la materia en el codigo.

1.7.4 Insubsistencia del matrimonio

Segun el Cddigo Civil, en enumeracion tipificante de casos de insubsistencia del matrimonio,
tienen impedimento para contraer matrimonio (Articulo 88 del Cadigo Civil):

1°. Los parientes consanguineos en linea recta, y en lo colateral, los hermanos y medios

hermanos.

'8 Espin Canovas, Op. Cit. Volumen IV Pagina 62.
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2°. Los ascendientes y descendientes que hayan estado ligados por afinidad.

La justificacion de este precepto es dudosa; solo puede encontrarse en razones de orden
moral. A su respecto, la exposicion de motivos del proyecto de Cédigo Civil no es clara al
decir que “no puede reconocerse existencia de vinculo matrimonial en ningun caso, ni ain
alegandose prescripcion, del matrimonio celebrado de buena o de mala fe, entre ascendientes
y descendientes, que hayan estado ligados por afinidad como entre suegra y yerno, o entre

suegro y nuera”.

Aunque en Guatemala el impedimento para contraer matrimonio es absoluto entre
descendientes 0 ascendientes que hayan estado ligados por afinidad, no importando si el

vinculo matrimonial se extinguio por divorcio o por fallecimiento.

3°. Las personas casadas; y las unidas de hecho, con persona distinta de su conviviente,

mientras no se haya disuelto legalmente esa union.

Esta disposicion no requiere comentario alguno. Admitir lo contrario a tal precepto seria

admitir la bigamia dentro de un ordenamiento juridico que la rechaza.

1.7.5 Casos en gque no puede autorizarse el matrimonio

El Cddigo Civil trata de los casos en que no podra ser celebrado el matrimonio. Notese la
diferencia. Los casos de insubsistencia estan referidos a la relacion parental entre las personas
que pretenden contraer matrimonio, en los casos anteriores expuestos. Las de prohibicion de
que el matrimonio sea celebrado, inciden en responsabilidad del funcionario que autorice el
acto, no obstante la existencia del impedimento, y de las personas culpables de la infraccion,

segun lo dispuesto en el articulo 90 del Codigo Civil.
Este articulo dispone que no podra ser celebrado el matrimonio:
1°. Del menor de dieciocho afios, sin el consentimiento expreso de sus padres o del tutor.

Si se observa que el articulo 82 del Codigo Civil requiere que la autorizacion al menor de
edad debera ser otorgada conjuntamente por el padre y la madre, o por quien de ellos ejerza
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solo la patria potestad, es indudable que la expresién del articulo 90, inciso 1°
"consentimiento expreso de sus padres”, parece excluir la prevision del articulo 82. Sin
embargo, debe estarse a lo dispuesto en éste por tratarse de una norma especifica que

determina la aptitud para contraer matrimonio.

2°. Del vardn menor de dieciséis afios o de la mujer menor de catorce afios cumplidos, salvo
que antes de esa edad hubiere concebido la mujer y presten su consentimiento las personas

que ejerzan la patria potestad o la tutela.

Las edades sefialadas en este inciso pueden considerarse como aquellas que para el legislador
determinan la aptitud para la procreacién, habilitante en cierta forma a los efectos de la
celebracion del matrimonio. La falta del pleno desarrollo fisico y de las plenas facultades
para el eficaz suceso de la unién conyugal, obstaculo que la ley permite superar en el caso de
la menor que hubiese concebido, a fin de que el hijo nazca dentro del matrimonio, siempre
que para la realizacion del matrimonio medie la correspondiente autorizacion de las personas

gue se indican.

Refiriéndose a otro aspecto del problema, Fonseca escribe: "En la actualidad ninguna
legislacidn fija un limite maximo de edad para que las personas puedan contraer matrimonio y
puede decirse gue tampoco ha sido ésta una practica en el pasado, ya que con excepcion del
Caodigo Civil ruso, anterior a la revolucion, que prohibia el matrimonio a quienes hubieran
cumplido noventa afios, no se encuentran precedentes en tal sentido. La inexistencia de la
referida prohibicién se justifica porque, como se ha dicho, la procreacion no es la Unica
finalidad del matrimonio, toda vez que éste puede motivarse en la necesidad que sientan un

hombre y una mujer de vivir juntos para auxiliarse mutuamente".*

3°. De la mujer, antes de que transcurran trescientos dias contados desde la disolucion del
anterior matrimonio, o de la unién de hecho o desde que se declara nulo el matrimonio, a

menos que haya habido parto dentro de ese término, o que uno de los conyuge haya estado

9 Fonseca, Gautama. Op. Cit. pagina 65.
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materialmente separado del otro o ausente por el término indicado. Si la nulidad del
matrimonio hubiere sido declarada por impotencia del marido, la mujer podra contraer nuevo

matrimonio sin espera de término alguno.

Este denominado impedimento especial de la mujer que vuelve a casarse, por el denominado
plazo de viudedad (la ley francesa contempla expresamente el caso de muerte del marido) o
de segundas nupcias, en los siguientes términos: "Tiene por motivo el deseo de evitar una
confusion de parto, es decir, la incertidumbre sobre el verdadero padre del hijo que puede
nacer. En efecto, la ley, para determinar la paternidad legitima ha tenido que calcular el
término posible del embarazo de una manera un poco amplia, de tal suerte que comprenda los
casos extremos de duracion o de brevedad; le asigna un término de 300 dias cuando méas y de
180 dias cuando menos. Se obtiene de este modo un intervalo de 121 dias, durante el cual sé

coloca necesariamente la concepcion.

4°. Del tutor y del protutor o de sus descendientes, con la persona que esté bajo su tutela o

protutela.

5°. Del tutor o del protutor o de sus descendientes, con la persona que haya estado bajo su

tutela o protutela, sino después de aprobadas y canceladas las cuentas de su administracion.

La disposicion legal vigente referida, tiene por objeto evitar que quien ejerza la tutoria se
aproveche y valga de su posicion y de la inexperiencia de la persona menor de edad, para, en
uno de los supuestos, liberarse de la obligacion de rendir cuentas de su administracién, o bien

pasar a ejercerla indefinidamente por razén del matrimonio.

6°. Del que teniendo hijos bajo su patria potestad no hiciere inventario judicial de los bienes

de aquellos, ni garantizare su manejo, salvo que la administracion pasare a otra persona.

Esta norma tiene su raiz, y la redaccion es idéntica, en el Cadigo Civil de 1933, articulo 95,

inciso 5° persigue, evidentemente, garantizar los bienes de las personas sujetas a la patria
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potestad, o sea de los hijos, contra los posibles malos manejos de la persona extrafia o contra

su influencia en ese sentido.

7°. Del adoptante con el adoptado, mientras dure la adopcion.

Notese que la ley, como es logico, no obliga al funcionario que autorizara el matrimonio a
cerciorarse, previamente y en forma que no induzca a duda, que los futuros contrayentes estan
libres de cualquier impedimento. Lo contrario hubiese sido darle funciones de pesquisidor.
Lejos de eso, la propia ley impone a quienes deseen contraer matrimonio la obligacion de
declarar bajo juramento, entre otras circunstancias, la de no tener impedimento legal para el
efecto (Articulo 93 del Codigo Civil). EI codigo solo exige al funcionario cerciorarse de la
capacidad de los contrayentes (Articulo 98 del Codigo Civil). En recto criterio, las
disposiciones del articulo 90 del Cddigo Civil, en lo que conciernen al funcionario
autorizante, deben aplicarse Unicamente en el caso de que el mismo hubiese procedido a

sabiendas de la existencia del impedimento.

1.7.6  Anulabilidad del matrimonio

La legislacion mediante el Codigo Civil contempl6 lo relativo a los actos nulos (nulidad
absoluta) y anulables (nulidad relativa). Cuando el codificador denomina en el titulo de
nulidades, acto nulo o anulable, ésta desde luego refiriéndose a actos invalidos, pero al mismo
tiempo, esta significando una particularidad del acto, consistente en el modo de actuar la
causa de invalidez. Asi la presencia notoria o visible en el acto de la causa de invalidez, sin
necesidad de una comprobacion ulterior, provoca la nulidad manifiesta del acto, que entonces
se denomina acto nulo. Por el contrario, cuando el acto, aparentemente, no adolece de ninguna
irregularidad, pero en realidad, encierra en su interior, una falla fundamental, que puesta en
evidencia mediante comprobaciones pertinentes, lo torna ineficaz, dicho acto se denomina acto

anulable y a la indole de su ineficacia, nulidad no manifiesta o dependiente de juzgamiento.
Esta es una figura totalmente distinta a la insubsistencia o nulidad absoluta del matrimonio.

En efecto, la anulabilidad o nulidad relativa se configura cuando celebrado el matrimonio,

puede adolecer de algun vicio que lo invalida, pero mientras no se dicte sentencia que sea
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firme y declare la anulacion, el matrimonio surten sus efectos juridicos; y si no se ejerce la
accion dentro del término sefialado en la ley, la prescripcion borra el vicio y el matrimonio

queda revalidado.

En la anulabilidad del matrimonio se trata de nulidades de proteccion, dictadas para defender
un interés particular. Por regla general las nulidades relativas se caracterizan por el hecho de
que solo pueden ser invocadas por las personas a las que tienden a proteger, por ejemplo, el

conyuge cuyo consentimiento ha sido viciado.

1.7.6.1 Causas de anulabilidad del matrimonio
El articulo 145 del Cédigo Civil contempla las causas de anulabilidad del matrimonio, siendo

las siguientes:

1°. Cuando uno o ambos conyuges han consentido por error, dolo o coaccion.

En este supuesto el consentimiento no se ha manifestado de una forma libre y consciente.

El matrimonio supone la integridad del consentimiento; pero a diferencia del derecho comun,
el caracter institucional del matrimonio ha justificado una concepcidn restrictiva de los vicios
del consentimiento a fin de evitar la consecucion demasiado fécil de un anulacion; de esa
manera el dolo, la coaccién o error provocados es muy dificil que se configuren y se logran
probar en la practica judicial en este contexto, el error sobre la identidad de una persona no se
admite. El error sobre la identidad fisica practicamente no tiene ejemplos; es decir el error
sobre la identidad civil, sobre la situacion de la familia, sobre el nombre, sobre la
nacionalidad o la edad y su admision depende basicamente de cada caso en concreto. Lo que
constituird un complejo problema en la practica seria acreditar el error sobre las cualidades de

la persona.

2°. Del que adolezca de impotencia absoluta o relativa para la procreacion, siempre que por su

naturaleza sea perpetua, incurable y anterior al matrimonio.
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En principio hay necesidad de distinguir entre la imposibilidad de realizar el acto sexual y la
imposibilidad degenerados, procrear o tener descendencia, representada por la esterilidad o
infertilidad.

Es indudable, a los fines de la nulidad del acto, que la impotencia debe haber sido anterior a la
celebracion del matrimonio; por ello, si la impotencia es por causas sobrevinientes a la
celebracion del matrimonio, la misma no podrd ser invocada para demandar la nulidad

relativa del matrimonio.

La invocacion del impotencia como causal para obtener la anulabilidad el matrimonio, no es
valida bajo lo establecido por el derecho constitucional, en virtud de que los fines del
matrimonio no estan reducidos unicamente a satisfacer necesidades de indole sexual sino méas
bien asumir un proyecto de matrimonio, basado en la unién familiar y no en la union sexual.
En tal virtud podriamos ejemplificar lo que sucederia con dos ancianos, extinguido ya su
vigor sexual, deseen unir sus vidas con fines de compafiia y asistencia reciproca, por lo que no

habria ninguna razén para impedir este matrimonio.

3°. De cualquier persona que padezca incapacidad mental al celebrar el matrimonio.

El codigo contempla como causal de nulidad relativa a la incapacidad mental para celebrar el
matrimonio, importando que al momento en la celebracién del matrimonio, hubiere estado
privado de razon, quedando comprendida tanto la persona declarada judicialmente, como

aquella que he hecho se encontrare en ese estado.

La locura es el estado del trastorno mental, que quita a quien lo padece, el uso de la razon.
Evidentemente es que por implicar el matrimonio un negocio juridico, es decir, la
existencia de la voluntad, consentimiento expreso, se necesita que quien lo verifica este en el
libre ejercicio de sus facultades mentales, puesto que solo de esta forma la voluntad es

susceptible de crear el vinculo de derecho.
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Este tipo de nulidad puede ser demandada por el conyuge capaz, por el padre o madre del
incapacitado y por la Procuraduria General de la nacion, dentro de 60 dias contados desde que

tengan conocimiento del matrimonio, articulo 150 del Codigo Civil.

4°, Del autor, complice o encubridor de la muerte de un cényuge, con el conyuge

sobreviviente.

Este supuesto guarda estrecha relacion con lo estipulado en el articulo 149 del Codigo Civil.

Las situaciones contempladas en el articulo 145 producen la anulaciéon del matrimonio, en los
casos en los incisos primero y segundo, la accion es privativa del que incurrié en error o fue
engafiado, u obligado a casarse con violencia 0 amenazas; o si se trata de impotencia, si esté

relativa, la accion corresponde cualquiera de los conyuges y, si es absoluta, al cényuge sano.

Esta accion no puede ser iniciada por los herederos, si no ha sido utilizada dentro del plazo
legal por el causante. En cambio la anulacién del matrimonio contraido por un incapaz,
declarado en estado de interdiccion, o el autor, cbmplice o encubridor de la muerte de uno los
consortes, fisicas y con el sobreviviente, corresponde la accion no sélo a otras personas
interesadas sino también a la Procuraduria General de la Nacion, tomando en consideracion
qgue existe una falta absoluta del consentimiento en el primer caso y sobre todo la
responsabilidad penal que motivé el segundo; accion que, a diferencia de la anterior, puede
iniciar los herederos, siempre que se ejerciten dentro del plazo perentorio de seis meses.

1.7.7 Consentimiento

El principio consensual tiene sus origenes en el derecho canoénico, pero su precedente civil
es el articulo 146 del Cddigo Civil francés de 1804 (no hay matrimonio si falta el
consentimiento) que da lugar al inicio de la concepcion moderna del matrimonio como

contrato.

Es evidente que no hay matrimonio sin consentimiento matrimonial, de tal forma que se

puede declarar la nulidad del matrimonio contraido sin consentimiento matrimonial.
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El consentimiento tiene relevancia en diferentes dmbitos:

A) En la formacion del negocio matrimonial, de modo que se exigen unos requisitos
relacionados con el consentimiento en el sentido de que se excluira el prestado con vicios.
Articulos 93, 98, 99 del Cddigo Civil.

B) En la ordenacion del contenido de la relacion matrimonial, aunque la autonomia de la
voluntad se halla muy limitada por razones de orden publico y aunque hoy no pueda
sostenerse la categorizacion del matrimonio como un contrato, ciertos efectos del matrimonio
podrén ser estructurados de acuerdo con la voluntad de los contrayentes. Asi, incluso puede
decirse que el matrimonio no es vinculante, porque su disolucion por divorcio puede
producirse por la voluntad de los conyuges. Esta posibilidad es irrenunciable previamente, ya

que también se trata de una norma de orden publico.

Ahora bien, en este tema es posible confundir dos cuestiones distintas: la primera, para que
exista matrimonio, es necesario que exista consentimiento matrimonial; la segunda, que el
consentimiento exigido no permite el ejercicio de la llamada autonomia de la voluntad, puesto
que las normas matrimoniales son imperativas. Por ello el matrimonio considerado como
negocio juridico, excluye la predeterminacion de un contenido normativo distinto del
establecido legalmente y asi, se prohibe someterlo a condicion: el matrimonio es un negocio

juridico puro por naturaleza.

Tampoco pueden excluirse efectos previstos legalmente. Ahora bien, la denominada
autonomia de voluntad se aplica a los aspectos patrimoniales, cuando los conyuges quieran
estructurar sus relaciones del modo mas conveniente para sus intereses. Y se recupera la

autonomia negocial en los casos de separacion y divorcio.
1.7.7.1 Los vicios del consentimiento matrimonial

El acto matrimonial implica la expresion de voluntad, la cual no puede estar condicionada por

circunstancias extrafias al querer interno de los contrayentes.
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Aparentemente, no existe un sistema especifico de vicios del consentimiento matrimonial,
puesto que se hallan encuadrados en el sistema de anulabilidad, articulo 145 del Cédigo Civil.
Ahora bien, al analizar éste articulo, se deducen dos consecuencias: que los vicios del
consentimiento se definen con relacion a la institucion a la que afectan y por ello sélo se
tienen en consideracion el error y la coaccion o miedo grave. En segundo lugar, que estos

vicios estan tratados con mayor rigor.

1.7.7.1.1 Error

El articulo 146 del Codigo Civil establece: "el error que hace anulable el matrimonio es el
que recae sobre la identidad personal del otro contrayente, o se produce por la ignorancia de
algun defecto sustancial del mismo, de tal gravedad, que se haga insoportable la vida en
comun o constituya un peligro para la prole. La accion de nulidad que nace del error o dolo,
solo puede deducirse por el conyuge engafiado, dentro de 30 dias de haberse dado cuenta del

error o dolo."

Se puede observar que este precepto, solo tienen en consideracion como vicios del
consentimiento matrimonial, el error en la persona. Dentro de este error, existen dos
modalidades: A) se trataria de una sustitucion de persona, como por ejemplo, creer casarse
con una persona y en realidad se casa con otra, y por consiguiente puede ser considerado
como un tipo error obstructivo; B) El que recae sobre las cualidades personales que hubieran
dado lugar a la prestacion del consentimiento y que puede ser calificado como un supuesto de

error de vicio.

De los errores expuestos anteriormente existe mayor importancia en el segundo caso ya que
las cualidades esenciales de una persona la determinan como tal y por lo tanto es determinante
en el consentimiento matrimonial, por lo que se puede exigir la valoracidn del juez en este

Caso.

Este error es puramente subjetivo, porque depende la persona que lo sufre y relativo, porque

se refiere un matrimonio concreto y a unas personas concretas. Estas circunstancias han de ser
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anteriores 0 contemporaneas a la celebracion del matrimonio; las posteriores podran ser

causas de separacion o divorcio.

1.7.7.1.2 Dolo
El dolo es toda maquinacion, engafio o artificio que tienda a inducir a error a alguno de los
cényuges sobre un hecho sustancial que de haberse conocido con exactitud, el matrimonio no

se hubiera celebrado.

La diferencia entre el error y el dolo, a los efectos de la validez del matrimonio, radica en que
para que existe el primero (error) debe emerger su causa de la falta de correcta apreciacion,
por parte de uno o de ambos contrayentes, de las circunstancias previstas en la ley como
determinantes de la anulabilidad del acto, sin mediar deliberado propdsito de engafio,

maquinacion o artificio, lo cual si debe existir y manifestarse en la concurrencia del dolo.

1.7.7.1.3 Coaccion

La coaccion debe entenderse entonces como toda accion u omisién que cree un estado
animico en la persona impidiendole la libre expresion del consentimiento, cabe resaltar que
debe de tener como objetivo precisamente alcanzar un consentimiento en apariencia libre para

contraer matrimonio pero que en realidad no es asi.

El Codigo Civil considera que la coaccion puede presentarse en forma de violencia, amenaza
o intimidacion y hace especial referencia del matrimonio del raptor con la raptada, articulo
147.

1.7.7.2 La falta de consentimiento matrimonial

1.7.7.2.1 Lasimulacion

Existe simulacion cuando se exterioriza un consentimiento matrimonial en una de las formas
validas para ello, pero existe entre los aparentes contrayentes un acuerdo previo o
contemporaneo dirigido a excluir la produccion de los efectos del matrimonio que aparentan

contraer.
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En cualquier caso, se trata de una simulacion absoluta, puesto que se usa el matrimonio para
obtener un efecto distinto que Unicamente deriva del matrimonio; cémo podria ser la
obtencion de una determinada nacionalidad de forma mas rapida, por lo que se esconde un

fraude a la ley.

Pero la simulacién requiere de un acuerdo predeterminado entre los aparentes contrayentes y
debe destacarse que ambos consienten de mala fe, omitiendo por completo la finalidad del

matrimonio como la institucion que representa.

1.7.7.2.2 La reserva mental

En este caso el contrayente quiere emitir la declaracion de voluntad, pero pretende excluir los
efectos juridicos del matrimonio. Afecta s6lo a uno de los contrayentes por lo que puede
afirmarse que aqui existe también un defecto del consentimiento matrimonial, que si en algin
momento puede ser probado causa la nulidad en el matrimonio por la misma razén de la

simulacion, pero lo que provoca la nulidad en este caso es un contrayente de mala fe.

La reserva mental no podria ser invocada por el contrayente que incurrio en ella, pues, estaria

invocando su propia ineptitud. Articulo 146 del Cédigo Civil.

1.8 Requisitos formales y solemnes para la validez del matrimonio

1.8.1 Generalidades

Después de determinarse los requisitos personales, y que la ley regula expresamente, con el
objeto de lograr garantia en el acto, procede la realizacion del mismo cumpliendo
necesariamente con los requisitos formales previamente para la celebracion del acto
matrimonial. Esto quiere decir que se da inicio al expediente respectivo ante el funcionario
autorizante, para que la manifestacion de voluntad de los contrayentes quede por escrito y

constituya la prueba documental que la demuestre.

Gautama Fonseca, citado por Alfonso Brafias dice:  "Las formalidades cumplen en el

matrimonio un papel principalisimo, porque facilitan la prueba del acto; porque impiden que
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éste se realice en forma precipitada, esto es, sin tomar en cuenta todas sus consecuencias y
porque fijan de modo preciso toda la gama de supuestos o requisitos que deben concurrir para
que surja el vinculo conyugal, y producen el efecto de que hacen cierta su concurrencia tanto
en relacion al tiempo como a las personas. Si bien es cierto que en la actualidad se advierte en
muchas legislaciones una atenuacion del rigor formal que siempre ha caracterizado al
matrimonio, no puede negarse que por amplias que sean las concesiones a la libertad
individual que tal hecho implique, el connubio continda siendo un acto juridico

esencialmente solemne". %°

En la formacion del expediente intervienen los contrayentes, el funcionario autorizante,
testigos si los hubiere, como elementos personales; y todos los documentos como elementos
materiales. Ambos son de significativa importancia para la realizacion del acto del

matrimonio.

El articulo 93 del (Decreto-Ley 106) Cddigo Civil, establece las formalidades para la
celebracion del matrimonio, el cual indica: “Las personas civilmente capaces que pretendan
contraer matrimonio, lo manifestaran asi ante el funcionario competente de la residencia o de
cualquiera de los contrayentes, quien recibira bajo juramento de cada uno de ellos, legalmente
identificados, declaracion sobre los puntos siguientes, que hara constar en acta: nombres y
apellidos, edad, estado civil, vecindad, profesion u oficio, nacionalidad y origen, nombres de
los padres y de los abuelos si los supieren, ausencia de parentesco entre si que impida el
matrimonio, no tener impedimento legal para contraerlo y régimen econémico que adopten si
no presentaren escritura de capitulaciones matrimoniales, y manifestacion expresa de que no

estan legalmente unidos de hecho con tercera persona.”

En los articulos 94, 95, 96 y 97 del Cddigo Civil, se establece la forma de proceder en el caso
de un menor de edad que pretenda contraer matrimonio, 0 una persona que hubiese sido
casada, 0 sea extranjero o guatemalteco naturalizado, asi como la obligatoriedad para ambos

conyuges de presentar la constancia de sanidad a efecto de acreditar que no padecen de

20 Alfonso Brafias. Manual de Derecho Civil. Editorial Fenix. Guatemala 2003. Pégina 97.
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enfermedad contagiosa incurable, perjudicial al otro cényuge o a la descendencia, o que no
tiene defectos fisicos que imposibiliten la procreacion.

El articulo 8 del (Decreto-Ley 106) Cddigo Civil preceptla: "La capacidad para el ejercicio
de los derechos civiles se adquiere por la mayoria de edad. Son mayores de edad los que han
cumplido dieciocho afios. Los menores que han cumplido catorce afios son capaces para

algunos actos determinados por la ley."

El articulo 81 del Cddigo Civil establece: "La mayoria de edad determina la libre aptitud para
contraer matrimonio. Sin embargo, pueden contraerlo: el varon mayor de 16 afios y la mujer

mayor de 14 afios, siempre que medie la autorizacion que determinan los articulos siguientes.”

Quien no puede prestar consentimiento se halla desprovisto de capacidad matrimonial. Es
decir, a los que no pueden consentir, no a los que tienen posibilidad de hacerlo, pero que
presten un consentimiento viciado. Los primeros son, en verdad incapaces, los segundos,
poseen capacidad para celebrar el acto, pero éste resulta invalido por un vicio que afecta el

consentimiento.

Asi un nifio sin discernimiento, un loco, no pueden consentir, y carecen plenamente de
capacidad matrimonial. Por el contrario, un mayor de edad en estado normal puede consentir
plenamente, pero si lo hace sin libertad y de un modo viciado, por violencia, error o por dolo,
tendra en principio, capacidad de consentir perfectamente el matrimonio; pero no es valido
por el vicio del consentimiento y anula el acto, pero no convierte por ello en ineficaz al sujeto

que lo celebro.

Esta diferencia entre la capacidad de consentir los vicios del consentimiento, prestado por

persona capaz tiene positiva importancia en la doctrina de las nulidades.

Todas las legislaciones, sin distincion, reconocen esta causa de incapacidad, fundada en la

imposibilidad absoluta de consentir.
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1.9  Celebracion del matrimonio y funcionario que lo autoriza

1.9.1 Generalidades

Habiéndose cumplido con todos los requisitos formales que establece la ley, asi como con los
requisitos personales relativos a la capacidad y aptitud de los contrayentes, el funcionario
sefialard a solicitud de los interesados, dia y hora para la celebracién del matrimonio, o

procedera inmediatamente a su celebracion.

Planiol-Ripert citados por Alfonso Brafias, "enfatizan el caracter solemne del acto resaltando
que la autoridad interviniente no da fe del matrimonio, sino que lo celebra, en el lugar y segln

las formalidades prescritas por la ley”.

En el antiguo derecho, la Iglesia Catdlica habia establecido la solemnidad del matrimonio. El
derecho moderno de casi todos los paises la ha considerado. Nada sefiala mejor el caracter de
institucién civil del matrimonio que esa intervencion de la autoridad publica y la palabra
celebracion que ha sido conservada. Se puede observar también que la ley civil otorga en la
ceremonia un papel mas importante al oficial de estado civil (Alcalde, Notario o Ministro
Religioso, en la legislacion guatemalteca) que el Derecho Canonico al Sacerdote. El
Sacerdote no es sino un testigo de calidad en el sacramento de que son ministros los esposos,

y tan sélo otorga la bendicidn nupcial.

En el ordenamiento juridico guatemalteco, existen cuatro funcionarios que pueden autorizar el
matrimonio, de conformidad con la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, que
en el articulo 49 establece: "el matrimonio podra ser autorizado por los alcaldes, concejales,
notarios en ejercicio y ministros de culto facultados por la autoridad administrativa

correspondiente.”

Asimismo, el Articulo 92 del Cdodigo Civil establece: "EI matrimonio debe autorizarse por el

alcalde municipal o el concejal que haga sus veces, o por un notario habil legalmente para el

2! Alfonso Brafias. Op. Cit. Pagina 98.
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ejercicio de su profesién. También podré autorizarlo el Ministro de cualquier culto que tenga
esa facultad, otorgada por la autoridad administrativa que corresponde.”

Conforme a la legislacion, para la celebracion del matrimonio civil, el funcionario
autorizante, dara lectura ante los contrayentes, a los articulos 78, 108 al 113 del Cadigo Civil,
recibe de cada uno de los contrayentes su consentimiento expreso de tomarse,
respectivamente, como marido y mujer, Yy en seguida los declara unidos en matrimonio
(Articulo 99 del Cadigo Civil).

El funcionario encargado de la celebracion del matrimonio levantara el acta respectiva, la que
deben aceptar y firmar los contrayentes y los testigos si los hubiere, los que no sepan o no
puedan firmar dejaran la impresion digital, ademas del funcionario autorizante, quien debe
entregar inmediatamente constancia del acto a los contrayentes, y razonard las cédulas de
vecindad y deméas documentos de identificacion que se le presenten, (articulos 99 y 100 del
Cadigo Civil).

Los alcaldes o concejales que hagan sus veces, deben asentar las actas de matrimonio en un
libro especial que deberan llevar las municipalidades; los notarios haran constar el
matrimonio en acta notarial que deben protocolizar, y los ministros de los cultos, en libros

autorizados por el Ministerio de Gobernacion (articulo 101 del Caédigo Civil).

En cuanto a la libre voluntad para consentir el matrimonio, algunos autores consideran que el
consentimiento matrimonial es mas que el acto de voluntad por virtud del cual el hombre y la
mujer convienen en que surja entre ellos el estado matrimonial con todas las consecuencias

que ello produce.

Quien no puede prestar consentimiento se haya desprovisto de capacidad matrimonial.
Entiéndase que se refiere a los que no pueden consentir, no a los que tienen posibilidad de
hacerlo, pero que presten un consentimiento viciado. Los primeros son en verdad incapaces,
los segundos poseen capacidad para celebrar el acto, pero este resulta invalido por un vicio

que afecta el consentimiento.
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Esta diferencia entre la capacidad de consentir los vicios del consentimiento, prestado por
persona capaz, tiene positiva importancia en la doctrina de las nulidades.

1.10 Principios que fundamentan el matrimonio

1.10.1 Generalidades

Los principios que fundamentan la institucion social del matrimonio son aquellos criterios
fundamentales que informan el origen y desenvolvimiento de una determinada legislacién
que los rige, expresados en reglas y aforismos, tiene virtualidad y eficacia propia con

independencia de las normas formuladas en el plano positivo.

Su caracter de criterios fundamentales deriva de expresar principios de justicia, de valor
elemental y naturaleza objetiva. Y su condicion de fuente informativa del ordenamiento
explica que pueden adoptar peculiaridades que, sin romper su teoria general y abstracta,
disciplinan la estructura juridica de un determinado grupo humano y social. No son
ciertamente, verdades absolutas, pero su mas pura esencia responde a una general aspiracion
que se traduce, en la orbita juridica, en una politica de desenvolvimiento y realizacion de su

contenido, que es lo que les da utilidad.

Su independencia respecto de las normas concretas positivas hace que informen al
ordenamiento sin necesidad de que sean matizados. Singularmente, cuando el legislador se
apresta a la labor de organizar normativamente la vida de un pais, responde en su esquema y
parte siempre de unos principios. Y realizada la legislacion, ahi y aun quedan principios, que

sirven para enriquecer y actualizar, completando, la norma concreta.
Los principios que fundamentan el matrimonio seran aquellos que se visualizan para que dicha
institucion social llene los requisitos y legalidades formales para que durante el tiempo que

persista éste no se disuelva, y los conyuges puedan tener la certeza de su union.

Entre los principios que fundamentan el matrimonio seré necesario estudiar los siguientes:
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1.10.2 Principio de nulidad
Con relacion a este principio, se manifiesta que, es la reduccion de todas las causas de nulidad

matrimonial a defecto o vicio de la voluntad negocial del matrimonio.

1.10.3 Principio de voluntad mutua
El matrimonio se rige por el principio de voluntades, es decir; que debe existir un acuerdo
entre los conyuges para que éste se realice, si uno de los contrayentes esta en desacuerdo no

puede autorizarse el matrimonio.

1.10.4 Principio de la verdad

El matrimonio se efectia por la verdad entre las partes, valiéndose para el efecto de la
juramentacion para que en el transcurso de la diligencia las partes actten con la verdad, por lo
que la verdad quedara reglamentada con la juramentacion y la advertencia de las penas

relativas al perjurio, que en el futuro el matrimonio no pueda ser disuelto por nulidad.

1.10.5 Principio de defensa del vinculo matrimonial
Lo que busca este principio es que el matrimonio prevalezca en el tiempo y que no sea

disuelto, reglamentandose las inconveniencias que puedan existir durante su duracion.

1.10.6 Principio de respeto mutuo
Mediante este principio, las partes tienen que guardarse respeto para el mejor

desenvolvimiento del mismo.

1.10.7 Principio de responsabilidad

Ambos contrayentes tienen la responsabilidad de procrear, alimentar y educar a sus hijos
durante la menor edad, y en la mayoria de edad si éstos fueren incapaces o hayan sido
declarados en estado de interdiccion.

1.10.8 Principio de auxilio mutuo

En el matrimonio ambos contrayentes tienen la obligacion de prestarse mutuo auxilio, segun

las necesidades del caso.
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CAPITULO I

21 EL NOTARIO, LA FUNCION NOTARIAL Y LA RESPONSABILIDAD
NOTARIAL

2.1 Antecedentes
En el ambiente juridico-social, las personas confian los actos y contratos que celebran con sus
semejantes, al notario, con la certeza y seguridad de que es él, como conocedor del Derecho, la

persona autorizada y que los garantiza por las facultades de que esté investido.

En la actualidad existen dificultades en el campo del derecho notarial, en lo que al concepto
del notario se refiere. Ni la doctrina, ni las legislaciones mas avanzadas, se han puesto de
acuerdo en unificar sus criterios para asentar y dar definitivamente un concepto general y
concreto del notario, el cual abarque toda la magnitud de lo que este se refiere. Para unos
autores es el notario, un profesional del Derecho, para otros es simplemente un funcionario

publico.

De todas maneras antes de citar algunos conceptos, es necesario mencionar que la legislacion
guatemalteca notarial, no contiene una definicién del notario; pero la ley sustantiva de la
materia, acorde con el moderno derecho notarial latinoamericano, lo conceptia como un

profesional del Derecho.

Nery Roberto Mufioz hace mencién de lo establecido en el Congreso de la Union
Internacional del Notario celebrado en Buenos Aires Argentina en 1948, en el cual se estipul6
que el “Notario es el profesional de Derecho, encargado de una funcion publica, que consiste
en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes redactando los instrumentos
adecuados a ese fin, confiriéndole autenticidad, conservando los originales de estos, y
expidiendo copias que den fe de su contenido. En su funcién estd contenida la autenticacién

de hechos.”?

%2 Mufioz, Nery Roberto. Introduccién al Estudio del derecho Notarial. Infoconsult Editores 2006. Pagina 41
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El notario en su trabajo debe poner en juego constantemente toda su capacidad cientifica, su
habilidad préctica y probidad; en determinado momento, en forma espontanea o inesperada,
debe actuar y dar algun consejo, dirigir a sus clientes e informales de sus pretensiones, los
particulares confian en él y en su pericia, en su capacidad y conocimientos. Y como lo
establece Mario Aguirre Godoy “la formacion del notario debe comprender una formacion
humana y técnica la cual abarca dos sentidos importantes: un saber hacer por repeticion

mecénica y un saber hacer conociendo el porqué de esa actitud y sus causas inmediatas.”?

En la doctrina se dice que el notario hace una elaboracion notarial del Derecho, para prevenir
los conflictos futuros de intereses, asesora y aconseja, dirige y guia las pretensiones de los
particulares para darle forma legal al negocio juridico. Alli pues, descansa la responsabilidad
del notario, superficialmente parece un concepto muy sutil pero en el fondo corresponde a un
gran porcentaje del ejercicio de la profesidn, de suma importancia y de gran trascendencia en
la vida del funcionario publico que es el notario.

Al respecto de la responsabilidad notarial el notario guatemalteco Antonio Rivera Toledo
sostiene “que el fundamento de la responsabilidad notarial, descansa en la garantia de la
actuacion correcta del Notario para seguridad de quienes recurren a él en busca de orientacion

profesional”.24

En las diversas concepciones que existen del notario se habla de certeza y autenticidad, las
cuales realiza en el ejercicio liberal de la profesion, pero esto lo logra cuando encuadra su
funcionamiento en la investidura de fe pablica otorgada por el Estado, esto con dos fines
primordiales: a) la realizacion normal del derecho; y b) la necesidad que tiene la sociedad de

dotar las relaciones juridicas de certeza.

Al respecto Enrique Giménez Arnau expone que “la fe publica al igual que todas las

instituciones que integran la publicidad juridica o satisfacen sus necesidades, se producen

23 Aguirre Godoy, Mario. La Capacitacién Juridica del Notario. Instituto Guatemalteco de Derecho Notarial.
1972

% Rivera Toledo, Antonio. Introduccién al Estudio del derecho Notarial Guatemalteco. 1965 Tomo Il Pagina
495.
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fatalmente en la sociedad para la realizacion normal del derecho que es uno de los fines del

Estado”.?

En Guatemala el derecho notarial va en desarrollo, el notario es un profesional que no es
nombrado por el Estado para ejercer la profesion en bien de la comunidad, necesita de una
autorizacion del Presidente del Organismo Judicial, que también lo es de la Corte Suprema de
Justicia. Por ello se le considera como un Magistrado de Paz que desempefia un cargo técnico

y no uno politico.

En Guatemala se ejercen, conjuntamente las profesiones de Abogado y Notario; debido a que
una bondadosa legislacion lo permite. Para algunos y con razon, resulta contradictorio, que se
puede ejercer conjuntamente dichas profesiones. Ambas abarcan el campo juridico, pero debe,
tomarse en cuenta la vocacion que la persona tiene para ser Abogado o Notario y que las dos
profesiones son distintas.

Desde luego el ejercicio del notariado es mucho més delicado, tampoco se puede pasar por
alto lo relativo a la imparcialidad del Notario con las partes y la parcialidad del Abogado con

su cliente.

En el articulo publicado por Nery Roberto Mufioz en la pagina web del Instituto
guatemalteco de Derecho Notarial indica que: “El Notario al ejercer su funcién debe ser
imparcial, no debe tomar partido, no importando quien lo haya requerido, ni mucho menos
quien paga los honorarios. Como tal tiene el deber de imparcialidad, no favoreciendo a
ninguna de las partes en detrimento de la otra, sino ser objetivo, ser respetuoso de la verdad y

la ley.”26

2.2 Definicion de notario
A) Para Francisco Martinez Segovia citado por Victor Raul Roca Chavarria : "Notario es un

jurista facultado por la ley para interpretar y configurar, autenticar, autorizar y resguardar

%> Giménez Arnau, Enrique. Derecho Notarial. Ediciones Universidad de Navarra, S.A. Espafia 1976.
http//: www.igdnotarial.org Articulo publicado por Nery Roberto Mufioz en el boletin 19, fecha de consulta el
diez de septiembre de 2007.

45



tanto el documento notarial (0 medio objetivo) como el objeto material (o contenido) de la

funcién notarial, siendo el 6rgano de dicha funcién.?’

La anterior definicion muestra al notario en una de sus facetas en el campo del notariado pero

no en toda la actividad que conlleva el util mundo de lo notarial.

B) José Maria Mengual y Mengual también citado por Victor Raul Roca Chavarria expresa:
"El Notario es el funcionario puablico, que jerarquicamente organizado y obrando por
delegacion del Poder del Estado, y por lo mismo revestido de plena autoridad en el ejercicio
de su funcidn, autentica las relaciones juridicas normalmente creadas por la libre voluntad de
las personas juridicas, dandoles caracter de verdad, certeza y permanencia, previo al estudio,
explicacion y aplicacion del derecho positivo a cada uno de los actos juridicos de caracter
normal en las cuales interviene. O en los términos mas breves; es el funcionario publico, que
por delegacion del poder del Estado y con plena autoridad en sus funciones, aplica
cientificamente el derecho en su estado normal cuando a ellos es requerido por las personas

juridicas."?

C) Sin lugar a duda el tratadista mas fecundo y que ha logrado formular una definicion lo méas
completa que ha sido posible es Enrique Giménez Arnau al expresar. "El Notario es un
profesional del derecho que ejerce una funcidn publica para robustecer, con una presuncién de
verdad, los actos en que interviene, para colaborar en la formacion correcta del negocio
juridico y para solemnizar y dar forma legal a los negocios juridicos privados, y de cuya
competencia s6lo por razones historicas estan sustraidos los actos de la llamada jurisdiccion

voluntaria. "%°

D) Para el abogado y notario Victor Raul Roca Chavarria, notario es: “El Profesional del
derecho que previo haber obtenido el titulo facultativo o llenado todos los requisitos con

arreglo de la ley y que esta lo dota de fe publica notarial para que los actos o hechos que a

%" Roca Chavarria, Victor Raul. Las Actas Notariales en el derecho Guatemalteco, Necesidad de su
Protocolizacion. Tesis Profesional. Pagina 36

% |bidem. Paginas 36 y 37

% Giménez Arnau, Enrique. Op. Cit. Pagina 44.
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requerimiento por disposicién de la ley y que actla en la fase normal del derecho en la que
aconseja, asesora, instruye, concilia y coordina voluntades; y modela el acto juridico
dotandolo de forma legal y los inviste de una presuncion de veracidad que los hace valederos

y que solamente puede ser atacados por nulidad.”

En la definicion anterior se observan dos caracteristicas esenciales del Notario, como son la
de profesional del Derecho que le esta encomendada la asistencia a los particulares, para la
realizacion pacifica del derecho, y a cuyo alcance la ley es un conjunto de reglas, medios y
procedimientos técnicos que utiliza para lograr aquel fin y es precisamente su condicién de
profesional del Derecho que ha ayudado a exaltar la profesion al alto nivel que se encuentra

en la actualidad.

2.3 Obligaciones generales del notario

Entre las obligaciones que el notario tiene para con su cliente, las principales derivan del
propio ejercicio de la funcion, conforme a la ley; y otras de caracter secundario, que tienen su
fundamento en el acuerdo voluntario de las partes. La sola habilitacion del notario implica
una obligacion genérica de desempefiar la funcion conforme a Derecho; pero esta obligacion
se concreta y se individualiza, por consecuencia del requerimiento. En si, la habilitacion es el
reconocimiento mas o menos liberal, casi siempre basado en la reciprocidad y concertado
expresamente, para poder ejercer en el pais la profesion para la cual habilita o faculta el titulo,
en este caso el de notario. Y por su parte la inhabilitacion del notario significa aquella
declaracion que decreta el 6rgano que puede efectuarlo en la cual se declara que alguien no
puede, por causas naturales, morales o de otra indole desempefiar la profesion de notario. En
Guatemala los 6rganos que pueden decretar la inhabilitacion del notario son: 1. Los Juzgados
de Primera Instancia. 2. Las Salas de las Cortes de Apelaciones. 3. La Corte Suprema de

Justicia y 4. El Colegio de Abogados y Notarios.

Segun la doctrina la inhabilitacion puede ser: a) Voluntaria, cuando se produce de un acto
libre determinado por el Notario. B) Obligatoria: si se origina de un 6rgano externo cuyas
resoluciones tenga fuerza vinculante para el Notario. La obligacion fundamental del notario

ante su cliente es desempefar bien y fielmente la funcion notarial. Con esto queda dicho que
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para determinar el contenido de esta obligacion es preciso tener en cuenta, por principio
general, el contenido de la funcién notarial, sin perjuicio de ajustarlo en cada caso a los

limites de requerimiento.

El notario en Guatemala jura respetar las leyes y ain cuando no lo hiciera estaria obligado a
ello, en términos en lo que esta cualquier individuo, pero la particular y expresa afirmacion
del principio "profesional del Derecho”, tiene el sentido de acentuar el deber genérico,
asignandole el caracter de una obligacion inherente a la Profesion, con todas las

consecuencias que de ello deriva en el plano de la responsabilidad.

De otra parte, el elemento confianza, caracteristico de la funcion notarial, también proyecta
sus consecuencias en este plano, y obliga al notario conforme a los principios del secreto

profesional o sigilo profesional.

Por confianza se debe entender: La esperanza firme en una persona. La confianza es base de
numerosos contratos. Razon por la cual tales relaciones ofrecen modalidades para su
ampliacion. También es depositar en alguien, en este caso al notario, fundandose en la buena
fe ajena, los bienes propios o los secretos. El notario esta obligado a guardar el secreto o
sigilo profesional, sobre los aspectos y confidencias que sus clientes a él le confia y de ellos

se recibe, ya que en él depositan la confianza y lo recibe en calidad de notario.

Las obligaciones del notario se pueden dividir en obligaciones previas y obligaciones
posteriores a la autorizacion del instrumento puablico; las obligaciones que el notario debe
cumplir, se pueden ubicar unas, dentro del campo técnico legal y otras, en la espera de la
ética. Entre las primeras se tiene aquella que obligan al estricto cumplimiento de los preceptos
legales. Asi por ejemplo para la autorizacion de los instrumentos publicos, es obligacion del
notario cumplir estrictamente con las formalidades generales y particularmente, con las
esenciales, ya que su inobservancia, incumplimiento u omision, da accion a la parte interesada
para demandar la nulidad del instrumento. Si esas omisiones o errores no son esenciales hacen
incurrir al notario en una multa de cinco a cincuenta quetzales en su caso. Esto se encuentra

debidamente regulado en los articulos 32 Y 33 del Codigo de Notariado.
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El cumplimiento de las obligaciones del notario tiene una importancia de caracter ético,
cuando todos y cada una de las personas que ejercen la funcion notarial, se preocupan con
mayor diligencia en observar todos los preceptos legales relacionados con el caso concreto,
orientar y guiar a los requirentes para que se adquiera los caracteres legales deseados y se

sirva fiel y cumplidamente al cliente.

Las obligaciones previas: son aquellas en las cuales el notario debe de tener presente antes de
la autorizacién del instrumento publico, para evitar su nulidad o de incurrir en una multa,

segun sea el caso. Por ejemplo: la protocolizacion del acta notarial de matrimonio.

Mientras que las obligaciones posteriores: son aquellas que debe realizar el notario después de
la autorizacién del instrumento pablico y que sirven para darle eficacia juridica y legal al
instrumento publico que se ha autorizado. Por ejemplo: los avisos notariales después de haber

autorizado un matrimonio.

2.4 La funcion notarial

La funcion que ejerce el notario no puede confundirse con otras funciones publicas, pues
posee caracteristicas peculiares y ademas al estar investido con fe publica y por disciplina del
Estado, a preceptos administrativos.

El que hacer del notario. Se mencionan once aspectos:

1) El notario es profesional del derecho, debido a que requiere de una preparacion

universitaria que culmina con el titulo profesional de notario.

2) Encargado de una funcion publica, consistente en fe publica notarial, la que se puede
apreciar desde dos puntos de vista: como la investidura que se da a todos los notarios en el
momento de su graduacion profesional, ya que cuando le confieren su titulo de notario, lo
estan invistiendo con la fe publica, a partir de ese momento es un notario, existen teorias que
explican la naturaleza de la funcién notarial, entre las que se pueden mencionar: la

funcionarista, la profesionalista, la ecléctica y la autonomista.
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3) El notario recibe la voluntad de las partes, a esto se le conoce en doctrina como la actividad

o funcion receptiva.

4) El notario interpreta la voluntad de las partes, a esto se le conoce como funcidn directiva o

asesora.

5) El notario da forma legal a la voluntad de las partes, o funcion modeladora, esta se da
cuando el notario estd adecuando mentalmente la voluntad de las partes, a las normas que
regulan el negocio que se pretende celebrar, antes de plasmarlo en el instrumento.

6) El notario redacta los instrumentos adecuados a ese fin.

7) El notario confiere autenticidad a los instrumentos que labora, funcién Ilamada

autenticadora.

8) El notario conserva los originales de los instrumentos publicos, en el protocolo a su cargo,
que es la coleccion ordenada de las escrituras matrices, actas de protocolizacion y razones de

legalizacion que el notario autoriza de conformidad con la ley.

9) Expide copias que dan fe del contenido, que pueden ser testimonios 0 primeros

testimonios, testimonios especiales y copias simples legalizadas.
10) Autenticacion de hechos, el notario también estd facultado para levantar (faccionar o
autorizar) actas notariales, en las cuales hace constar hechos que presencia o circunstancias

que le constan.

11) Conoce, tramita y resuelve algunos asuntos de jurisdiccion voluntaria, asuntos no

contenciosos, donde no existe litis.
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2.5 La funcion notarial en la autorizacion del matrimonio

2.5.1 Funcion receptiva

El dia del requerimiento el profesional del derecho guatemalteco en el campo notarial, como
principio ya reconocido, tiene una funcion rogada, vale decir, que su actividad tiene como
fundamento la solicitud previa del interesado para que se acredite un hecho de relevancia

juridica.

De manera sencilla, este principio se encuentra en el articulo 1° del Codigo de Notariado, el
cual indica que el notario no puede actuar de oficio y que necesariamente debe darse el
requerimiento o la rogacion. Por lo que el cliente del notario es el emisor y el notario es el

receptor de una peticion, que muchas veces es la redaccion de un instrumento publico.

Es decir el dia que los contrayentes solicitan que el notario, investido con fe publica, autorice

su matrimonio, sin este paso el notario no podria cumplir tal funcion.

2.5.2 Funcion directiva
En esta fase el notario aconseja, asesora, instruye como perito en derecho y concilia y

coordina voluntades.

Véase lo que debe establecer el notario al ser requerido y qué documentos deben solicitarles
a los futuros contrayentes:

a) Identificar a los contrayentes por medio de la cédula de vecindad, por lo que hay que
requerirlos este documento de identificacion, segun articulo 10 del Decreto numero 1735 de la
Asamblea Legislativa de la Republica de Guatemala que regula: Se crea la Cédula de
Vecindad obligatoria para todos los guatemaltecos y extranjeros domiciliados en la Republica,
comprendidos entre las edades de 18 y 60 afios™. Si uno de los contrayentes fuere extranjero se
deberé solicitar el pasaporte vigente. Recordando si los contrayentes no portan documentos de
identificacion, puede ser identificado por medio de dos testigos de conocimiento. Articulo 29,
numeral 4 del Cddigo de Notariado.
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b) Establecer la capacidad para contraer matrimonio, es decir, para poder celebrar el
matrimonio debe concurrir la condicion de la capacidad de ejercicio, la cual deviene del
atributo personal que se adquiere con la mayoria de edad. Sin embargo, en la legislacion se
contempla excepciones a esa regla, por o que un menor de edad puede contraer matrimonio
siempre y cuando otorguen su consentimiento los que ejerzan la patria potestad o tutela o bien
obteniendo la autorizacion judicial (dispensa judicial). Articulos 18, 81,82, 83 y 94 del Cédigo
Civil; 425 del Codigo Procesal Civil y Mercantil.

c¢) Solicitarles las certificaciones de las partidas de nacimiento de los contrayentes. Si uno de
ellos es extranjero, la certificacién deberd contar con los registros consulares de ley. Y
sometido al tratamiento de un documento proveniente del extranjero, segun articulo 37 de la
Ley del Organismo Judicial. No se requiere protocolizacion de la certificacion, por no ser
exigido por la ley su presentacion al Registro Civil. Las certificaciones deben ser recientes, la
ley no indica, en cuanto tiempo pierda su eficacia una certificacion registral como la de

nacimiento. Ademas una declaracién jurada de libertad de estado, articulo 95 del Cédigo Civil.

d) Constancia de sanidad o certificado médico del contrayente varén y también de la mujer en
forma obligatoria para ambos. Excepciones: las personas que residen en lugares que carecen
de facultativo y las que al solicitar el Matrimonio, ya hubiere tenido relaciones de hecho que

haga innecesario dicho certificado. Articulo 97 del Cédigo Civil.

e) Establecer si hay obligacién de otorgar capitulaciones matrimoniales, segun el articulo 118
del Cdédigo Civil que establece cuando son obligatorias las mismas. Deberd constar en
escritura publica o en el acta notarial de matrimonio. Articulos 119,116 al 143 del Cddigo
Civil,

f) Establecer si hay algun requisito excepcional que cumplir, como autorizacion de los padres

o0 en su defecto diligenciar la dispensa judicial, inventarios, publicacién de

edictos. Articulos 82, 83, 95 y 96, respectivamente.
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g) Establecer si hay o no impedimentos para contraer matrimonio, asi como tener muy en
cuenta los casos en que no puede ser autorizado el matrimonio segun el articulo 89 del Codigo
Civil,

h) Fijar dia y hora para la autorizacion del acta de matrimonio, segun el articulo 89 del Codigo
Civil, debiendo instruir a los requirentes que deben preparar un escritorio 0 mesa y dos sillas,

asi como la forma en que debe conducirse durante la ceremonia.

2.5.3 Funcion legitimadora

Esta se da cuando legitima a las partes que requieren sus servicios, por un lado que sean las
personas que efectivamente dicen ser, por medio de la cedula de vecindad, pero esta fase se
da sucesivamente con la anterior, ya que el notario le pide a los contrayentes su respectiva

cedula de vecindad y con esta quedan identificados plenamente.

2.5.4 Funcion modeladora

El notario modela el acto juridico dotdndolo de forma legal, para ello, califica la naturaleza y
legalidad del acto; admite este a su intervencion al tenerse por requerido por las partes, o bien
lo rechaza, si la calificacion es adversa; y por fin lo redacta. Esta funcién de redaccion la
ejerce con entera libertad, sin mas coordinacion o limitacion que la de no traicionar la
voluntad de las partes dentro de las normas del derecho y observando las prescripciones de la

Ley de Notariado.

El acta notarial de matrimonio se redacta en el momento de la celebracion del matrimonio,
pero antes de esta celebracién hubo un requerimiento en donde el notario establece si los
futuros contrayentes cumplen con los requisitos que requiere la ley y solicitarles ciertos

documentos.
2.5.4.1 El acta notarial de matrimonio

Segun Guillermo Cabanellas, citado por el autor guatemalteco Nery Roberto Mufioz, acta

notarial: “Es el instrumento autorizado, a instancia de parte, por un notario o escribano, debe
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de se consignan las circunstancias, manifestaciones y hechos que presencian y les constan, de

: 30
los cuales dan fe y que; por su naturaleza, no sean materia de contrato.”

El Cddigo de Notariado en su articulo 60, regula: "El notario, en los actos en que intervengan
por disposicion de la ley o a requerimiento de parte, levantara actas notariales en las que hara
constar: los hechos que presencie y circunstancias que le consten”. Como se ve la legislacion
no da una definicion legal, pero si su contenido: hechos que presencia y circunstancias que le
consten. De acuerdo a las definiciones doctrinarias y lo que la legislacién regula, se puede
definir el acta notarial como el documento publico autorizado por notario, por disposicion de
la ley o0 a requerimiento de parte, fuera del registro notarial a su cargo, donde se consignan las
circunstancias y hechos que presencian y constan, de las cuales da fe, cumpliendo con los

requisitos de forma que establece la ley y que, por su naturaleza, no sean materia de contratos.

2.5.4.2 Escritura del acta notarial
De conformidad con el autor Nery Roberto Mufioz "En forma simple el acta notarial se divide
en: (a) Rogacién; (b) Objeto de la rogacion; C) Narracion del hecho; y (d) Autorizacion

notarial. 3

Si bien es cierto que el notario goza de una amplia esfera de libertad, para la redaccion de las
actas notariales, pero, para a que sea técnica debe seguir el orden de los elementos que dicho
autor proporciona: Por lo que a continuacién se dara una breve explicacion de cada uno de

esos elementos:

2.5.4.2.1 Rogacion
Es la peticidén que se hace al notario como un acto preliminar para que ponga en marcha su

actividad profesional, se integra por:

%% Mufioz, Nery Roberto. El instrumento publico y el documento notarial. Editorial Infoconsult, Guatemala.
2006 Pagina 63.
3 |Bidem Pagina 78.
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a) Lugar, fecha y hora de la diligencia, aunque la ley (articulo 61 Cddigo de Notariado) estable
ce la formalidad del sitio, donde se redacta el acta notarial, sin embargo, debe consignarse,

para establecer fehacientemente el espacio fisico donde se extiende la diligencia.

b) Nombre del requirente, el cual debe consignarse de conformidad con el articulo 4 del
Cadigo Civil, establecer o consignar de una vez si tiene un solo apellido. Se sostiene que el
notario no esta obligado a hacer constar la fe de conocimiento o bien que el requirente se
identifique con los medios legales establecidos en el articulo 29 numeral 4, del Codigo de
Notariado, ni la personeria del requirente. Sin embargo, en algunas actas notariales como la
del matrimonio (articulo 93 del Cddigo civil) y la del inventario (articulo 558 del Cédigo
Procesal Civil y Mercantil), debe consignarse los datos de identificacion personal de los
requirentes e identificados o dar fe ser conocidos. En cuanto a la personeria en el caso del acta
notarial de protesto por ejemplo, cuando el beneficiario del titulo valor, sea una persona
juridica, notarialmente el requirente sera su representante legal y por ende debe acreditar la

personeria.

2.5.4.2.2 Objeto de la rogacion
En esta fase el notario debe indicar la finalidad que los requirentes necesitan que se hagan

constar, lo que va a constituir lo principal del acta.

2.5.4.2.3 Narracion del hecho

Es la descripcion que el notario debe expresar los hechos principales que él o los requirentes
necesitan se deja constancia de ello. EIl notario describe en forma pormenorizada los hechos
circunstancias que €l o los rogantes necesitan que perduren en el tiempo y en el espacio. Se

redacta por puntos.

2.5.4.2.4 Autorizacion notarial

Constituye la fase final del acta notarial, es la sancidén publica que consiste en la firma
notarial, la que es formalmente expresada con la firma y sello del notario. Asi también y
antes de la firma del notario debe firmar él o los requirentes, los testigos y demas

intervinientes; pero si se niega a afirma o no puede o si no sabe hacerlo, debe el notario
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hacerlo constar, asi bastando la fe publica y la firma del notario para la perfeccion del
documento, y para que adquiera toda su eficacia probatoria; salvo que la firma del requirente o
requirentes, sea un requisito esencial de validez, ejemplo el acta notarial de matrimonio, de
inventario, de sobrevivencia, casos en los cuales debe aplicarse la norma del articulo 29
numeral 12 del Codigo de Notariado. Un aspecto de importancia lo constituye que, si el
requirente o requirentes firman en el acta notarial debe consignarse las palabras ANTE MI, si
no firman, por no querer hacerlo no se consigna las palabras ANTE MI, sino la expresion:
DOY FE. Y se consigna las palabras POR Mi Y ANTE Mi, cuando el notario es el propio
otorgante o cuando no hay requirente. En esta fase del acta notarial ya no se redacta por
puntos.

2.5.4.3 Clases de actas notariales
En cuanto a la clasificacion de las actas notariales, se pone mayor énfasis a la clasificacion

tradicional y moderna, por lo que se desarrolla a continuacion:

2.5.4.3.1 Clasificacion moderna
Segun el autor guatemalteco Nery Roberto Mufioz: "en los Gltimos afios, se ha conocido
modernas clasificaciones, entre ellas la estudiada en la Il1 Jornada Notarial Iberoamericana,

celebrada en Palma de Mallorca, Espafia, en junio de 1987, asi:

a) Las actas de mera percepcion, en las cuales se limita a expresar los pensamientos que ha

adquirido por su propia percepcion sensorial el notario.

b) Las actas especiales, entre las cuales menciona los actos de control y legalidad, como

ejemplo tipico las actas de sorteo, las de determinacion de saldos, las de juntas y las subastas.

c¢) Actos de hechos propios del notario, incluyendo en este grupo las actas de notificacion y

requerimiento.

d) Actas de calificaciones juridicas, que tienen como momento esencial la expresion por el

notario de su propio juicio, ejemplo: las actas de notoriedad.
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e) Actas de manifestaciones: que se refieren a las declaraciones de terceros o actos

referenciales".®

2.5.4.3.2 Clasificacion tradicional
a) Actas de presencia: consiste en que los hechos o circunstancias narrados en el acta
notarial, fueron percibidas y establecidas por el notario.

b) Actas de referencia: en ellas el notario consigna informacion que no le consta
personalmente, ejemplo, cuando recibe declaraciones testimoniales en diligencias de

jurisdiccion voluntaria tramitadas en sede notarial.

c¢) Actas de requerimiento: son aquellos que se autorizan para solicitar el cumplimiento de una
obligacion o bien que se haga o se deja de hacer algo, ejemplo, la interpelacion (moral),
protesto.

d) Actas de notificacion: son los autorizados para hacer del conocimiento de una persona el
contenido de una resolucién, ejemplo, cuando la notificacion judicial la efectda un notario, la

notificacion de una donacién, la revocatoria de un mandato o de una donacién.

e) Actas de notoriedad: son las autorizadas para la comprobacion de hechos notorios sobre las
cuales se fundaran y declararan derechos y cualidades juridicas ejemplo la identificacion de
tercero, articulo 442 del Codigo Procesal Civil.

En el medio guatemalteco no existe una clasificacion taxativa o rigida que haya legislado el

organismo correspondiente, en la practica se aplica la clasificacion tradicional.

2.5.4.4 Definicion de acta notarial de matrimonio
El licenciado Mario René Casasola Lemus, la define "como el documento publico, que a

requerimiento de los contrayentes, facciona el notario, y en la cual quedan contenidas las

%2 |bid. Pagina 69.
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diligencias y declaraciones previas a la celebraciéon del matrimonio, cumplidos los requisitos

. . 33
que para el efecto prescriben las leyes respectivas.”

EL acta notarial de matrimonio es el documento publico autorizado por notario, por
disposicion de la ley, cumpliendo con los requisitos respectivos, en donde se declara solemne
y legalmente unidos en matrimonio civil a dos personas de diferente sexo, dando fe de ello.

En dicha acta de matrimonio debe cumplirse con las obligaciones tributarias siguientes:

a) Timbre Fiscal de valor de cincuenta centavos (Q0.50) por cada hoja del acta notarial de
matrimonio, articulo 5 numeral 6 del decreto numero 37-92 del Congreso

de la Republica de Guatemala.

b) Timbre Notarial de valor de diez quetzales (Q10.00) que debera adherirse en la primera
hoja del acta notarial del matrimonio, articulo 3, romanos Il literal c, del

Decreto numero 82-96 del Congreso de la Republica de Guatemala.

2.5.5 Funcién preventiva

Esta se da cuando el notario previene problemas, se adelanta a ellos, cuando previene
cualquier posible dificultad que pueda sobrevenir, o evitando un conflicto posterior, y todo
esto lo realiza el notario en las fases anteriores, donde detenidamente encuadra los
requerimientos de las personas a la ley, es decir encuadra el hecho en la ley. Es decir en
conclusion gue el notario previene problemas, como podria ser en este caso la declaracion de

anulabilidad del matrimonio.

2.5.6 Fase autenticadora
Es esta la de mayor trascendencia publica. Consiste en investir los actos notariales de una
presuncion de veracidad que los hace aptos para imponerse por si mismos en las relaciones

juridicas, para ser impuestos por el poder coactivo del Estado.

%3 Casasola Lemus, Mario Rene. La Funcién Notarial en la Autorizacién del Matrimonio. Paginas 16 y 17.
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Una diversidad de autores concluye que en esta fase el notario autentica al momento de
estampar su respectiva firma y sello en el documento, pero sobre todo también en cumplir con

las obligaciones posteriores que es este caso comprenderia las siguientes:

A) Protocolizar el acta notarial de matrimonio. Articulo 101 del Cédigo Civil y 63 numeral 1

del Cddigo de Notariado.
2.5.6.1 El acta de protocolizacion

2.5.6.1.1 Generalidades
Pérez Fernandez del Castillo, citado por Nery Mufioz afirma: “La protocolizacion de
documentos es una de las actuaciones notariales mas frecuentes que por su nombre provoca

confusion.” 3

Histéricamente la protocolizacidn es una reminiscencia del derecho espafiol, cuando el notario

encuadernaba como parte del protocolo los expedientes instruidos ante la autoridad judicial”.35

Siempre se ha sabido, al menos en Guatemala, que las actas se redactan fuera del protocolo y
las escrituras en el protocolo. Ahora se estd ante un acta que se redacta dentro del protocolo:

el acta de protocolizacion.

Esa es la diferencia entre un acta notarial y un acta de protocolizacién, que ésta Gltima se
redacta en el protocolo y la otra no, por lo tanto no es acta notarial.
Seria mucho més adecuado que se denomine escritura de protocolizacion, pero mientras no se

de una modificacion legislativa, se seguira llamando asi.

2.5.6.1.2 Definicion

"Las actas de protocolizacion, documentan una declaracion del notario respecto a una

actividad «activa» suya: el recibo del documento y una incorporacion al protocolo"*

 Mufioz, Nery Roberto. El Instrumento pablico y EI Documento Notarial. Pagina 51
% |did. Pagina 51
% Giménez Arnau, Enrique. Op. Cit. Pagina 767
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Sirven para incorporar al protocolo uno o mas documentos publicos o privados, o de una y
otra clase a la vez, bien sea por disposicion de la ley, mandamiento judicial o administrativo o

rogacion de los particulares.

Es la incorporacion material y juridica que hace un notario en el protocolo a su cargo de un
documento publico o privado, por mandato legal, a solicitud de parte interesada o por orden de

un tribunal competente.

La incorporacion es material, debido a que el documento pasa materialmente a formar parte en
uno o mas folios del protocolo; y juridica, debido a que esa incorporacion se hace a través de
un acta (mas bien escritura) de protocolizacion. Si unicamente se hiciera en forma material, no
habria una explicacion del porqué se interrumpid la numeracion fiscal del papel sellado de
protocolo y pareceria o seria un atestado, que segun la ley guatemalteca, debe ir al final y no

entre los instrumentos.

La protocolizacion es el acto mediante el cual el notario incorpora en el protocolo un

documento privado o publico, ya sea por mandato legal o a solicitud de parte interesada.

2.5.6.1.3 Diferencia entre protocolacion y protocolizacién
En el diccionario de la Real Academia Espafiola no se encuentra la palabra protocolizacion

pero si protocolar.

Ambos términos se utilizan como sinénimos, incluso por la ley guatemalteca.

El autor Argentino I. Neri, citado por Nery Mufioz expresa con respecto de la palabra
protocolizacion: "deriva del verbo protocolizar, y éste a su vez, del sustantivo protocolo, y
como vocablo segln la acepcion académica equivale a la accion y efecto de protocolizar, lo
cual significa, estrictamente, operar en el protocolo y para el protocolo. Empero, es forzoso
decirlo, "protocolizacion™ es un signo gramatical cuya idea, al menos en el mundo del derecho
notarial, todavia no ha podido ser concretada debido a la dualidad de concepto que le viene
siendo atribuida. Desde luego, la palabra reviste un valor académico, y entonces parece que es
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artificiosa, por no decir pretenciosa, la voluntad de hacerla participar de otra idea que no sea la
genuinamente le ha sido adjudicada por la academia. La verdad es que en determinados
ambitos, y por criterio de mentalidades juridicas, el vocablo "protocolizacion” ha sido
justipreciado en otro sentido, y en su virtud ha pasado a adquirir otro concepto,
diametralmente, diriase, opuesto al admitido por los académicos. Asi: 1) para los naturales,
para los puramente académicos, la protocolizacién es accion y efecto de protocolizar; a su vez,
protocolizar es incorporar al protocolo una escritura matriz u otro documento que requiera esta
formalidad; y 2) para los preternaturales, esto es, para los que estan fuera de la realidad,
protocolizacion es accion y efecto de incorporar una acta que refiera enunciativamente al
instrumento, pero cuyo instrumento, en vez de estar refundido en el protocolo, ha de quedar

tan sélo agregado. ¥’

En més apropiado utilizar el término protocolizacién o protocolizar. Aunque no se coincida
estrictamente con la doctrina, aclaro ademas que en nuestro medio no se hacen

protocolizaciones por transcripcion, sino Gnicamente por incorporacion.

La palabra protocolar significa la agregacion simple al protocolo del documento con fines de
conservacién, ya que en tal caso los atestados de protocolo (documentos que el notario
conserva y que acredita su intervencion notarial) quedarian protocolados, lo que carece de

fundamentacion legal y significacion juridica.

2.5.6.1.4 Importancia de la protocolizacion

Los instrumentos publicos originales que deben de quedar en el poder del notario interesa que
se conserve de una manera metodica y ordenada, a fin de que siempre sea facil la busqueda de
documentos y expedicidn de copias, formando asilo que el decreto 314, en el Articulo 8 define
como protocolo: Es la coleccion ordenada de las escrituras matrices, de las actas de
protocolacion, razones de legalizacion de firmas y documentos que el notario registra de

conformidad a esta ley.

% Mufioz, Nery Roberto. Op. Cit. Paginas 59 y 60.
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El protocolo es de gran importancia y conveniencia porque mediante el, se conserva en un
lugar seguro los instrumentos publicos y no sufren el riesgo en manos de los particulares, de
perderse, y con la pérdida del documento, muchas veces la pérdida de los derechos o un
perjuicio irreparable. El protocolo es pues, una garantia que presta el Estado para la
perdurabilidad y constancia de que existen los actos juridicos.

2.5.6.1.5 Documentos que deben protocolizarse

2.5.6.1.5.1 Por mandato legal
A) Acta de matrimonio (articulo 101 del Codigo Civil)

B) Acta de union de hecho (articulo 174 del Cédigo Civil)

C) Acta de protesto de cheque y letra de cambio (articulo 480 del Codigo de Comercio)

D) Division de la cosa comun (articulo 222 del Codigo Procesal Civil y Mercantil)

E) Particion de la herencia aprobado por el juez (articulo 512 del Codigo Procesal Civil y

Mercantil)

F) Inventario de aportaciones no dinerarias (articulo 27 del Cédigo de Comercio)

G) Documentos provenientes del extranjero cuando deba inscribirse en los registros

(articulo 38 de la Ley del Organismo Judicial)

H) Los documentos que contienen actos y contratos autorizados por notario guatemalteco en el
extranjero (articulo 43 de la Ley del Organismo Judicial)

2.5.6.1.5.2 A solicitud de parte interesada

En cuanto a los documentos privados, los susceptibles de protocolizacion son aquellos cuyas

firmas hubieren sido previamente legalizadas; pero también pueden serlo los documentos sin
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reconocimiento o legalizacién de firmas. En el primer caso basta la comparecencia de la
persona a cuyo favor se suscriba y en el segundo caso es necesaria la presencia de todos los
signatarios. (Articulo 63 del Codigo de Notariado).

En cuanto a lo prescrito en el Articulo 64 del Codigo de Notariado: "cuando en una escritura
publica se convenga en la protocolacion de documentos o diligencias relacionadas con ella, la
clausula respectiva contendra los requisitos pertinentes a los articulos anteriores y hara las
veces de acta: este articulo se interpreta que el notario, dentro de una escritura por ejemplo de
compra-venta de bien inmueble urbano y se acuerda la protocolizacion de los planos, esta se
redacta dentro de una clausula del contrato, cumpliendo los requisitos que conlleva el acta de

protocolizacion.

2.5.6.1.6 Requisitos del acta de protocolizacion
Los requisitos del acta de protocolizacion estan contemplados en el Articulo 64 del Cédigo de

Notariado, el que preceptuda los siguiente: "El acta de protocolacion contendra:

1) El nimero de orden del instrumento.

2) El lugar y la fecha.

3) Los nombres de los solicitantes, o transcripcion en su caso, del mandato judicial.

4) Mencion del documento o diligencia, indicando el nimero de hojas que contiene, y el lugar
gue ocupa en el protocolo, segun la foliacién, y los niUmeros que correspondan a la primera y
ultima hoja.

5) La firma de los solicitantes, en su caso, y la del notario.

2.5.6.1.7 Efectos juridicos del acta de protocolizacion

Al respecto el tratadista Oscar Salas establece: "En el acta de protocolizacion de un documento

privado las partes no deben hacer ningun tipo de declaracién. Por tanto, no cabe la posibilidad
de que planteen problemas de trascendencia acerca del valor probatorio o constitutivo del
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instrumento puablico. El unico efecto juridico notarial que se produce es la fecha cierta y
determinada que adquiere el documento; porque desde el punto de vista procesal-notarial,
continta siendo un documento privado. La protocolizaciéon de un documento privado no lo
convierte en instrumento puablico, solo le confiere una presuncién de certeza en cuanto a la
fecha de protocolizacion, a partir de la cual podran surtir efectos contra terceros, 1o que en

L . 33
Centro América se conoce como fecha cierta.”

Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, citado Nery Mufioz expresa lo siguiente: “Es
frecuente que se piense que el protocolizar un contrato privado de compra-venta se le esta
dando la forma de escritura pablica. Ya reiteradamente se ha planteado cuales son los
requisitos para otorgar una escritura publica ante notario solo da fe de la existencia del
contrato y de haberse agregado al apéndice, sin que le conste la identidad y capacidad de las

partes, ni la legalidad y circunstancia de realizacion del contrato."

El acta de protocolizacion tiene por fin inmediato acreditar la entrega de uno o varios
documentos para que los conserve mediante su incorporacion al protocolo. Pueden ser también
protocolizados los expedientes judiciales, cuando la ley ordena su protocolizacién, objetos
graficos cuya naturaleza lo consienta (impresos, planos, fotograbados, fotografias o
cualquiera, otros) y, finalmente documentos privados... la finalidad y el alcance de la simple
protocolizacion de documentos privados, pues claro se trata, de una parte, de asegurar la
conservacion del documento y de otra, de dar autenticidad a su fecha... el documento privado
protocolizado por acta sigue siendo pues un documento privado. En consecuencia, si la ley
impone la forma publica instrumental para la validez (o para la eficacia en algun aspecto) del
negocio juridico contenido en el documento, el negocio seguird siendo nulo e ineficaz.
Igualmente y en tanto la forma publica produce de suyo ciertos efectos especiales, estos
efectos no producirdan por el mero hecho de protocolizacion (por ejemplo los efectos
ejecutivos)... Es necesario distinguir con precision la simple protocolizacion de un documento
privado a la elevacion a publico, de un documento de aquella clase, aunque esta elevacion

presuponga también la protocolizacion del documento. "

% Salas, A. Oscar. Derecho Notarial de Centroamérica y Panama. Pagina 243.
% Mufioz, Nery Roberto. Op. Cit. Pagina 60.

64



2.5.6.1.8 Forma en que se efectla la protocolizacion
Para efectuar la protocolizacién se incorpora o inserta el documento, que puede estar
constituido por una o varias hojas; entre dos hojas de papel de protocolo, poniéndole a cada

hoja el nimero correlativo de la foliacion del protocolo.

Previamente, el notario tiene que autorizar el instrumento publico de protocolizacion,
mediante la cual da fe que el documento quedo incorporado en el protocolo. Este instrumento
publico debe redactarse en la hoja de papel protocolo, entre las que va a quedar insertado el
documento, identificando con los nimeros de orden y de registro, la primera y ultima hoja de
papel de protocolo en que queda comprendido el documento protocolizado.

b) Remitir los avisos al Registro Civil jurisdiccional al lugar donde se autoriz6 el matrimonio,
asi como a los registros civiles donde esta inscrito el nacimiento de los contrayentes, asi como
remitir avisos a la oficina del Registro de Cédulas de Vecindad para que se hagan las

anotaciones correspondientes. Articulo 102 del Codigo Civil.

Dichos avisos se deberan enviar dentro de los 15 dias siguientes a la autorizacion del

matrimonio.

2.5.6.2. Los avisos registrales

2.5.6.2.1 Los avisos matrimoniales

En lo que respecta a lo que es un aviso, “Aviso es noticia dada a alguien. Anuncio”, por lo
que se define al aviso, como el conjunto de palabras con las que se anuncia 0 comunica algo,
entre las personas en forma individual y a la colectividad. También puede ser hacia el Estado
por medio de sus instituciones. Los avisos dados al Registro Civil, son aquellos por medio de
los cuales en forma verbal o escrita, se pone en conocimiento directamente con el interesado o
por terceras personas el acontecimiento de un o acto o hecho del hombre que atafie el estado
civil de las personas, para que sean inscritos en los libros respectivos de la institucion siempre
y cuando llenen los requisitos legales. Se deduce de lo anterior, que el aviso que se da después

de la celebracion de un matrimonio, como obligacion posterior del mismo se ubica en los
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diferentes puntos de vista que por su contenido se trata de un aviso de actos del hombre, desde
la forma de darlo es un aviso por escrito, desde su punto de origen se trata de un aviso dado

por notario y desde el punto de vista de la clase de documentos es un aviso circunstanciado.

2.5.6.2.2 Finalidad de los avisos matrimoniales

La finalidad de estos avisos es hacer del conocimiento de Registrador Civil de las Personas,
todos los hechos o actos que suceden en el hombre y afectan su estado civil, para que sean
inscritos en el Registro Civil de las Personas. La obligacion de dar los avisos en su debida
oportunidad que la ley estipula, reviste de especial importancia, en el desempefio de la funcion
notarial; los avisos tienen por objeto ademéas de informar a las oficinas administrativas del la
realizacion de un acto y en virtud de esto se modifica el estado civil de las personas y en

general para lograr el encuadramiento dentro del orden juridico preestablecido.

2.5.6.2.3 La inscripcién del matrimonio
La inscripcion del matrimonio la hara el Registrador Civil de las Personas inmediatamente

que reciba la certificacion del acta de su celebracidn o el aviso respectivo™.

Esto significa que el Registrador Civil de las personas no puede hacer la inscripcion de una
partida de matrimonio si no se le presenta como requisito esencial, y de conformidad con el
articulo 102 del Cddigo Civil: a) la certificacion del acta de celebracion del matrimonio
emitida por la municipalidad cuando el acto fuere autorizado por el Alcalde Municipal, o, b) el

aviso circunstanciado que envia el notario o el ministro de culto que autorice el acto.

2.5.6.2.3.1 El Registro Nacional de Personas

2.5.6.2.3.1.1 Definicién
El diccionario de la Real Academia Espafola define al Registro Civil como el registro en que
se hacen constar por autoridades competentes los nacimientos, matrimonios, defunciones y

demés hechos relativos al estado civil de las personas. *°

* Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola. Editorial Espasa-Calpe. Espafia 1970.
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El Registro Civil es, segun Planiol, “la coleccion de actas debidamente autorizadas, destinadas

, : 4
a proporcionar una prueba cierta del estado de las personas”.

Guillermo Cabanellas dice que Registro Civil “es la oficina encargada de llevar los asientos de

.. . . . 42
los nacimientos, matrimonios y defunciones de las personas”.

Para Cabanellas aunque el Registro Civil también debe llevar asientos sobre reconocimientos,
rectificaciones, etc. Los cuales son consecuencia ya sea del nacimiento o del matrimonio de

las personas, y es por eso que en su definicion de Registro Civil no los menciona.

Dentro de la legislacién guatemalteca, se estipula que es la entidad encargada de velar,
coordinar, organizar y mantener el registro Unico de identificacion de las personas naturales,
inscribir los hechos y actos relativos al estado civil, capacidad civil y demés datos de
identificacion desde su nacimiento hasta la muerte; es el Registro Nacional de las Personas
esta entidad fue creada mediante el Decreto nimero 90-2005 del Congreso de la Republica de

Guatemala.

Todos los actos que hacen relacién el estado civil de las personas, tales como nacimientos,
adopciones, reconocimientos de hijos, matrimonios, capitulaciones matrimoniales,
insubsistencia y nulidad del matrimonio, uniones de hecho, divorcios, separacion
reconciliacion posterior, tutelas, pro-tutelas y guardas, defunciones, inscripcion de extranjeros

y de guatemaltecos naturalizados y personas juridicas, deben constar en este registro.

A criterio del autor de la presente tesis, el Registro Nacional de las Personas es una
institucion de orden publico, en donde se hacen constar los actos relativos al estado civil de las
personas; con el fin de que las certificaciones de las actas de los mismos, sean prueba del
estado civil de cada persona.

1 Marcel Planiol. Op. Cit. Pagina 212.
%2 Cabanellas, Guillermo. Op. Cit. Pagina 412.
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2.5.6.2.3.1.2 Clases de registro
Dentro de la doctrina existen varios tipos de clasificaciones, se cree que segin naturaleza y

finalidad, se admite la siguiente clasificacion:

25.6.23.1.1.1 Personales y reales

Se puede decir que los primeros tienen fundamentalmente en miras al sujeto y no al objeto de
la registracion. Se sefiala que “es personal cuando su eje es el sujeto titular”. Y que los reales
son aquellos que se refieren al objeto de la registracion generalmente las cosas, sean éstas

muebles o inmuebles.

2.5.6.2.3.1.1.2  De transcripciony de inscripcion

Se puede decir que en los primeros, la registracion se efectia mediante la transcripcion literal
e integra del documento, o por medio de la incorporacion de una copia. Esto es propio de los
registros de documentos. Como ejemplo se puede citar el Registro de Mandatos.

En el registro de inscripcion, se expresa que el asiento se practica realizando un extracto de las
constancias que, segun la ley, deben ser publicadas; las que, tratdndose de derechos reales, son

las llamadas constancias de trascendencia real.

2.5.6.2.3.1.1.3  Declarativos y constitutivos

La distincién entre ambos radica en cuanto a si el acto que se inscribe existe 0 no como tal,
antes de practicarse la correspondiente inscripcién. En los Ilamados registros declarativos, el
derecho existe antes que ingrese el documento. La inscripcion hace que ese derecho existente
extra-registrablemente, pase a ser oponible a ciertos terceros. La inscripcion es constitutiva

cuando el derecho nace con ella.

2.5.6.2.3.1.3 Naturaleza juridica del registro civil de las personas

En lo que a la naturaleza juridica del Registro Civil de las personas respecta, la legislacion
establece claramente que es una institucién publica con un funcionario al frente llamado
Registrador Civil de las Personas , quien da fe de los actos inscritos en el mismo, conforme

sus atribuciones.
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En cuanto a la naturaleza publica también se establece en la legislacion el articulo 67 y 68 del
decreto nimero 90-2005, que el Registro Civil de las personas es publico, pudiendo cualquier
persona obtener certificaciones de los actos y constancias que contengan, mediante los

honorarios correspondientes.

Las inscripciones que en el Registro Civil de las personas se hacen, son gratuitas, y sobre todo
de vital importancia que las certificaciones de las actas del Registro prueban el estado civil de

las personas.

Asimismo la naturaleza juridica del Registro Civil de las personas conlleva la certidumbre y
seguridad juridica, de las que no podria tener ninguna influencia en el orden personal, si no se
contara con una institucion que reflejase exactamente quiénes son las personas que integran el
cuerpo politico y sus mas trascendentales lineas de situacion. Pues no sélo la adquisicién de
los derechos y el ejercicio de los adquiridos dependen de la precision capacitacion juridica de
los sujetos (precision capacitacion que sélo puede encontrar su verdadero punto de apoyo en
una institucién con el Registro), sino que todo el trasfondo del trafico en general esta

engarzado con este instituto.

Se puede decir entonces que la naturaleza del Registro Civil de las personas es el de una
institucion puablica en la que constan de manera fehaciente los actos concernientes al estado
civil de las personas produciendo una certeza y seguridad juridica de lo que en él consta;

siendo estas constancias un reflejo del mundo real.

2.5.6.2.3.1.4 Actos que se inscriben en el registro civil de las personas

El Registro Civil de las personas, es el sistema que logro dar seguridad juridica a numerosos e
importantes actos y hechos de la vida privada de las personas, a la colectividad en general y al
Estado en forma especial.

El objeto del registro Civil de las personas son los hechos relativos al estado civil de las

personas, los hechos y actos que se inscriben en el Registro civil, son aquellos que originan,
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modifican o extinguen cualidades y condiciones, cuya unidad constituye calificacion concreta
de la aptitud de ser sujeto de derechos y obligaciones en cada individuo.

A continuacion se enumeran las inscripciones que deben efectuarse en el Registro Civil de

las personas y son los siguientes:

a) Nacimientos;

b) Adopciones;

c) Reconocimientos de hijos;

d) Matrimonios;

e) Capitulaciones matrimoniales;

f)  Insubsistencia y nulidad del matrimonio;
g) Uniones de hecho;

h) Divorcios;

i)  Separacion y reconciliacién posterior;

j)  Tutelas;

k) Pro tutelas y guardas;

[)  Defunciones;

m) Inscripcion de extranjeros y de guatemaltecos naturalizados; v,

n) Personas juridicas.

2.5.6.2.3.1.5 Regulacion legal
Las disposiciones legales relativas al Registro Civil de las personas, se encuentra contenido en
el decreto 90-2005 del Congreso de la Republica, el cual crea el Registro Nacional de

Personas y su respectivo reglamento.
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A partir del articulo 33, se encuentran las disposiciones que se refieren al Registrador Civil.

Del articulo 67 al 85, es decir el capitulo X, del decreto 90-2005 del congreso de la
Republica, establece como debe hacerse la inscripcion de cada uno de los diferentes actos y

hechos inscribibles en el Registro Civil, y en que momento.

2.5.6.2.3.1.6 Funcidon probatoria del registro civil

La funcion del Registro Civil de las personas consiste en la inscripcién de los hechos o actos
relativos al estado civil de las personas, pero es necesario determinar cual es el valor de esta
inscripcion. Las certificaciones de las actas del Registro civil prueban el estado civil de las
personas. La eficacia probatoria del Registro Civil de las personas se basa en el principio de
fe publica, en virtud del cual el Registro Civil se presume exacto, es decir, se estima que su
contenido concuerda exactamente con la realidad, lo que hace prevalecer sobre cualquier otro

medio de prueba.

Asi mismo la ley prevee lo referente a cuando una inscripcién no se hubiere hecho o no
apareciera en el libro que debiera encontrarse, o estuviere ilegible, o faltaran las que hojas
que se pueda suponer que se encontraba en el acta, podrd establecerse el estado civil de las
personas ante juez competente, por cualquier otro medio legal de prueba, incluyendo las

certificaciones de las partidas eclesiasticas.

Dada la naturaleza declarativa de las inscripciones, la prueba de un hecho tendra eficacia
ante terceros desde el momento de su inscripcion, pero los efectos de este hecho se retrotraen
a su fecha de ocurrencia. Por ejemplo, celebrado el Matrimonio, éste Unicamente podra
probarse frente a terceros en cuanto este inscrito en el Registro Civil, pero aunque la
inscripcion  se promueve después de transcurrido determinado tiempo, los efectos del

matrimonio surten desde la fecha de su celebracion.

En cuanto a los hechos y actos juridicos realizados por guatemaltecos en el extranjero se

Ilevaran a cabo en un Registro especial los agentes consulares, remitiendo copia certificada al
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registro civil de la capital de la republica, por medio del Ministerio de Relaciones exteriores,
dentro de los ocho dias siguientes para que se hagan las inscripciones que correspondan.

2.6 Responsabilidad del notario

2.6.1 Origen de la responsabilidad del notario

Con relacién al origen de la responsabilidad, no se sabe exactamente cuando empezé a tener
sentido; sin embargo, se sabe que los primeros pueblos que formaron los antiguos ndcleos
sociales, no obstante tener instintos barbaros, distinguieron el dafio, tanto en el hombre como
en las cosas, pero el concepto de dafio no era como actualmente se concibe, sino que fue en un
principio muy rudo, porque quién ocasionaba un dafio era sancionado haciéndole sufrir el
mismo dafio causado. Imperaba la Ley de Talién o sea que la pena era igual a la ofensa
inferida; quién causaba la muerte a otro era sancionado con la muerte (Ojo por ojo y diente por
diente)."

Fue el pueblo Hebreo uno de los primeros que conocié el concepto de dafio y, como
consecuencia, surgié la Ley del Talion, utilizada posteriormente por el pueblo Griego y

Romano.

Estos pueblos hicieron uso de la ley del Talion, no solo como medio de represién, sino para
lograr la tranquilidad y seguridad social, obteniendo con la aplicacién de la misma un

resarcimiento por el dafio causado.

Asi el concepto de responsabilidad ha evolucionado, y muchos afios han pasado para que el
agraviado obtuviere una reparacién por el dafio sufrido, sin que sea necesario que infiera a su

ofensor el mismo dafo.

Por lo anterior, se puede decir, lI6gicamente que el concepto de responsabilidad debio de seguir
en su larga sedimentacion a la evolucion del concepto de culpa. Ya que no podia pretenderse
en los origenes del concepto notarial que el notario tuviese tratamiento privilegiado en los

hechos delictivos que cometiera.
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En otro orden de ideas, se dice que la doctrina, ha discutido sobre si la responsabilidad del
notario se origina de un acto contractual o extracontractual. Los que opinan sobre la teoria
contractual, indican que la funcion notarial supone la existencia de un contrato de servicios
profesionales y que dicho contrato genera una accién u omisién tipicamente antijuridica, la
responsabilidad del notario; por otro lado, los que se refieren a la tesis respecto a la
responsabilidad extracontractual, caracterizada por considerar al escribano un funcionario
publico y como consecuencia indican que el notario esta responsabilizado

extracontractualmente.

2.6.2 Teoria contractual

Responsabilidad contractual: Es la procedente de la infraccion de un contrato valido. La que
surge de lo estipulado penalmente por las partes contratantes. Esta responsabilidad se
contrapone a la responsabilidad extracontractual; aunque ambas coinciden en el concepto
basico de la reparacion de un dafio y el resarcimiento de un perjuicio por el causante de una u
otra, a favor de la victima de tales actos u omisiones o de los derechos habientes del
perjudicado. La fuente de la primera es la voluntad de los particulares; de la segunda, la ley,
cabe pactar y atn renunciar (como en la eviccion) a la responsabilidad contractual, mientras se
estima contraria al orden publico juridico la renuncia previa a la exigencia de la

responsabilidad extracontractual.

Por otra parte, el Codigo Civil en el Articulo 1534 establece: "Los que celebren un contrato,
estan obligados a concluirlo y a resarcir los dafios y perjuicios resultantes de la inejecucion o
contravencion por culpa o dolo." También se debe tener presente lo que establece el Articulo
1574 del mismo cuerpo legal: "Toda persona puede contratar y obligarse: 1°._ Por escritura
publica; 2°, _ Por documento privado o acta levantada ante el alcalde del lugar; 3°._ Por
correspondencia; y 4°, _ verbalmente." Pero ambas coinciden en el concepto basico de la

reparacion de un dafio y el resarcimiento de un perjuicio.
La fuente de la responsabilidad contractual es la voluntad, en virtud de que "hay contrato

cuando dos o mas personas convienen en crear, modificar o extinguir una obligacion.”
(Articulo 1517 del Cddigo Civil).
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2.6.3 Teoria extracontractual

Guillermo Cabanellas define la responsabilidad extracontractual, de la siguiente forma: "La
exigible por culpa de tercero, cuando medie dolo o culpa, y ain por declaracion legal sin acto
ilicito ni negligencia del declarado responsable. Fundandose en un criterio de relacion de
causalidad, la responsabilidad extracontractual va evolucionando del criterio antiguo

subjetivo, atn sin culpa, sin mas que el hecho de ser el autor del dafio o perjuicio."*?

La responsabilidad extracontractual en nuestro medio se base en el criterio moderno de que es
la que se exige por culpa y auin sin culpa, sin mas que el hecho de ser el autor del dafio o
perjuicio, por Ignorancia, impericia o negligencias. EI Cddigo Civil estipula: Toda persona
que cause dafio o perjuicio a otra, esta obligada a repararlo, salvo que demuestre que el dafio o
perjuicio se produjo por culpa o negligencia inexcusable de la victima: (Articulo 1645 del
Caodigo Civil). En el mismo cuerpo de ley citado se establece en que consiste la culpa y dice
en el articulo 1424 “La culpa consiste en una accion u omision perjudicial a otro, en que se

incurra por ignorancia, Impericia o negligencias, pero sin proposito de dafiar”.

El problema de la responsabilidad contractual y extracontractual no es solamente teérico ya
que puede tener influjo nada menos que en la medida de la responsabilidad y en la fijacion de
las normas que regulan;... "Las dos expresiones responsabilidad contractual y responsabilidad
extracontractual, son técnicamente equivocas. Puede hacer creer que se refieren,
respectivamente, a responsabilidad originada del contrato o fuera de toda previa relacion
contractual. Pero el criterio para la diferenciacion no es este, sino el de la existencia o
inexistencia de cualquier relacion juridica previa de obligaciones que vincule a las partes, con
ocasion de cuyo cumplimiento, suya la responsabilidad. Esta previa relacion de obligaciones

no precisa que sea de naturaleza contractual. Puede tratarse de obligaciones legales.

Como se anoto en el capitulo anterior, el notario es un profesional del derecho, que ejerce una
funcidn especial, en virtud de que actta por disposicion de la ley o a requerimiento de parte;

por consiguiente, celebra con su cliente un contrato de servicios profesionales y recibe

*% Cabanellas, Guillermo. Op. Cit.
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también un mandato tacito para la consumacion de un acto o negocio juridico determinado y

como tal, las faltas o delitos que cometa en ese evento daran lugar a la responsabilidad.

2.6.4 Definicion de responsabilidad notarial

Antes de definir la responsabilidad notarial, es importante que se tenga presente que es la
responsabilidad en sentido general, y para el efecto se define como: Deuda, obligacién de
reparar y satisfacer, por si o por otro, a consecuencia de delito, de una Culpa o de otra Causa

Legal.

Por su parte Guillermo Cabanellas define la Responsabilidad asi: "Obligacion de reparar y
satisfacer por uno mismo o en ocasiones especiales, por otro, la pérdida causada, el mal
inferido o el dafio originado, deuda, deuda moral, cargo de conciencia por error. Deber de
sufrir las penas establecidas para los delitos o faltas cometidas por dolo o culpa. Capacidad

para aceptar las consecuencias de un acto conciente y voluntario."**

La responsabilidad es la situacion juridica concreta en que se encuentra un sujeto a cuyo cargo

y costa se puede (o se debe) hacer efectiva una sancion.

El notario es un profesional del derecho que tiene diversas facultades, las cuales ejerce
libremente sin dar cuenta a ningun superior jerarquico y por ello, la ley ha previsto que debe
responder Civil, Penal, Administrativa Y Disciplinariamente de sus actos, y eso mediante un
juicio. De esa manera se tutela los intereses de todas aquellas personas que depositan su

confianza en él.

La funcién notarial tiende a la produccién del documento publico, el cual lleva implicito una
serie de actos realizados por el notario para lograr un fin. De tal manera, el notario debe de
estar capacitado intelectual y moralmente para el desarrollo de su funcién, sin perjudicar los

intereses econdémicos y sociales de los particulares.

* Cabanellas, Guillermo. Op. Cit. Pagina 574.
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2.6.5 Clases de responsabilidad notarial

Existen diversas clasificaciones de la responsabilidad notarial, para algunos autores, solo hay
dos clases: la penal y la civil, mientras para otros autores, la responsabilidad en que incurre el
notario puede ser: Civil, Penal, Administrativa y Disciplinaria. Siguiendo los lineamientos de
la doctrina notarial moderna, se puede sostener que el notario guatemalteco esta sujeto a
cuatro Clases de Responsabilidad: Civil, Penal, Administrativa y Disciplinaria. En forma

suscinta se estudiara cada una de ellas, a la luz de la legislacion nacional.

2.6.5.1 Responsabilidad civil

Oscar Salas citado por Nery Roberto Mufioz, define la responsabilidad civil asi:"La
responsabilidad civil consiste en la obligacion de resarcir dafios y abonar perjuicios derivados
de un acto ilicito, que se impone a quién lo comete, o del no cumplimiento de un deber legal
que corresponde a una persona determinada. Supone la Inobservancia de una norma por parte

del sujeto obligado.*

La responsabilidad civil cuenta con tres elementos dentro de los cuales hay violacion de un
deber legal, por accion u omision del notario; que haya culpa o negligencia de parte del
notario; y, que se cause un perjuicio. Para el efecto el Codigo de Notariado contenido en el
Decreto 314 del Congreso de la Republica en el articulo 35 establece lo siguiente con relacion
a la responsabilidad civil del Notario: “Para que proceda la responsabilidad civil de dafos y
perjuicios contra el notario por nulidad del instrumento, es necesario que haya sido citado y

oido en el juicio respectivo, en lo concerniente a la causa de nulidad.”

Por su parte el Codigo Civil contenido en el Decreto Ley 106 en los articulos 1645 y 1668

establecen lo siguiente:

“Articulo 1645. Toda persona que cause dafio o perjuicio a otra, sea intencionalmente, sea por
descuido o imprudencia, esta obligada a repararlo, salvo que demuestre que el dafio o perjuicio

se produjo por culpa o negligencia inexcusable de la victima.”

** Mufioz, Nery Roberto. Op. Cit. Pagina 134.
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La norma juridica antes descrita, establece como principio general de responsabilidad para
todo acto en el cual se cause dafio o perjuicio a otra persona, especialmente en la actividad que
ejerce el notario, ya que éste es responsable directamente de los actos que formaliza a traves

de instrumentos publicos.

“Articulo 1668. El profesional es responsable por los dafios o perjuicios que cause por
ignorancia o negligencia inexcusables, o por divulgacion de los secretos que conoce con

motivo de su profesion.”

La norma juridica antes descrita, establece dos presupuestos por los cuales el profesional de
cualquier rama y en especial el del derecho, es responsable por los dafios y perjuicios que
cause por ignorancia o negligencia en cuanto al conocimiento, existencia y aplicacion de
normas juridicas vigentes, ya que esto es una obligacion del profesional, ademéas responde

cuando revele secretos de su cliente.

De todo lo anterior se concluye, que la responsabilidad civil del Notario surge cuando éste
incumple con los deberes que la ley le impone y cuando con ese incumplimiento ocasiona
dafio o perjuicio a alguien originando como consecuencia la necesidad de repararlos, porque
toda persona que cause dafio 0 perjuicio a otra, sea intencionalmente, sea por descuido o por
imprudencia, esta obligado a repararlo, pero también porque el profesional es responsable de
los dafios o perjuicios que cause por ignorancia o negligencia inexcusables, o por divulgacion
de los secretos que conoce con motivo a su profesion, misma que debe cumplir con diligencia
y dedicacion y con arreglo a las prescripciones de la ciencia o arte de que se trate, siendo

responsable por los dafios y perjuicios que cause.

2.6.5.2 Responsabilidad penal
En esta clase de responsabilidad incurre el notario cuando en el ejercicio de sus funciones
comete un delito o falta; ya que si comete el delito como persona particular, no incurre en

responsabilidad notarial.
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Dante Marinelli, citado por Nery Roberto Mufioz, define la responsabilidad notarial Penal
asi:"Es la responsabilidad que tiene el notario al faccionar los instrumentos publicos, por
incurrir en falsedad y otro delito conexo, haciendo constar situaciones de derecho y de hecho
que en la realidad no existe o aprovechandose de su funcion en beneficio propio o ajeno,
siendo asi mismo, derivada, en algunos casos de Responsabilidad Civil; o bien esta
Responsabilidad (La Penal), genera Responsabilidad Civil; es la Responsabilidad que nace de

la comision de un delito, encontrandose la misma en el ambito del Derecho Publico."*®

Dentro de los delitos regulados en el Codigo Penal vigente, en que puede incurrir el Notario se

encuentran los siguientes:

Publicidad Indebida, Quien, halldndose legitimamente en posesion de correspondencia, de
papeles o de grabaciones, fotografias no destinadas a la publicidad, los hiciere pablicos, sin la
debida autorizacion, aunque le hubieren sido dirigidos, cuando el hecho cause o pudiere causar
perjuicio, de conformidad con el Codigo de Notariado, sera sancionado con multa de

doscientos a dos mil quetzales. Articulo 222 del Codigo Penal.

Revelacion del Secreto Profesional, Quien, sin justa causa, revelare o empleare en provecho
propio o ajeno un secreto del que se ha enterado por razén de su estado, oficio, empleo,
profesidn o arte, sin que con ello ocasionare o pudiere ocasionar perjuicio, de conformidad con
el Cddigo Penal sera sancionado con prision de seis meses a dos afios 0 multa de cien a un mil

quetzales. Articulo 223 del Codigo Penal.

Casos especiales de Estafa, de conformidad con el Codigo Penal a continuacion se mencionan

los siguientes:

1°. Quien defraudare a otro usando nombre fingido, atribuyéndose poder, influencia,
relaciones o cualidades supuestas, aparentando bienes, comision, empresa 0 negociaciones

imaginarias.

*® |bid. Pagina 136.
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2°. Quien defraudare a otro con supuesta remuneracion, a funcionarios, autoridades, agentes de
ésta 0 empleados publicos, 0 como recompensa de su mediacién para obtener una resolucion
favorable en un asunto que de los mismos dependa, sin perjuicio de las acciones de calumnia

que a éstos corresponda.

3°. Quien cometiere alguna defraudacion, abusando de firma de otro en blanco o extendiendo

con ella algin documento en perjuicio del mismo o de un tercero.

4°, Quien defraudare a otro haciéndole suscribir, con engafio, algun documento.

5°. Quien cometiere defraudacion sustrayendo, ocultando o inutilizando, en todo o en parte,

algun proceso, expediente, documento u otro escrito.

6°. Quien, fingiéndose duefio de una cosa inmueble, la enajenare, gravare o dispusiere de ella,

en cualquier otra forma.
7. Quien dispusiere de un bien como libre, sabiendo que estaba gravado o sujeto a otra clase
de limitaciones y quien, con su enajenacion o gravamen, impidiere, con animo de lucro, el

ejercicio de tales derechos.

8. Quien enajena separadamente una cosa a dos 0 mas personas, con perjuicio de cualquiera de

ellas o de tercero.

9. Quien otorgare, en perjuicio de otro, un contrato simulado.

10. Quien, a sabiendas, adquiere o recibiere, en cualquier forma, bienes de quien no fuere su

duefio o no tuviere derecho para disponer de ellos.

11. Quien, con perjuicio de otro, ejerciere un derecho de cualquier naturaleza a sabiendas de

que ha sido privado del mismo por resolucion judicial firme.
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12. Quien destruyere o deteriorare, total o parcialmente, bienes que le pertenezcan, afectos a

derechos de un tercero, con el proposito de defraudar a éste.

13. Quien comprare a plazos un bien y lo enajenare posteriormente o dispusiere de él, en

cualquier otra forma, sin haber pagado la totalidad del precio.

14. Quien negare su firma en cualquier documento de obligacion o descargo.

15. Quien, con datos falsos u ocultando antecedentes que le son conocidos, celebrare,

dolosamente, contratos basados en dichos datos o antecedentes.

16. Quien, sin autorizacidbn o haciendo uso indebido de ésta, mediante colectas o
recaudaciones, defraudare a otros. Si la recaudacion o colecta se hace sin autorizacion y sin
proposito de defraudar, o estando autorizada no se cumple con los requisitos legales

correspondientes, la sancion sera de multa de veinte a doscientos quetzales.

17. Quien defraudare valiéndose de la inexperiencia, falta de discernimiento o pasiones de un

menor o incapacitado.

18. Quien defraudare o perjudicare a otro, usando de cualquier ardid o engafio, que no se haya

expresado en los incisos anteriores. Articulo 264 del Codigo Penal.

Falsedad Material. Quien, hiciere en todo o en parte, un documento publico falso, o alterare
uno verdadero, de modo que pueda resultar perjuicio, sera sancionado con prision de dos a seis

afios. Articulo 321 del Codigo Penal.

Falsedad Ideoldgica. Quien, con motivo del otorgamiento, autorizacion o formalizacion de un
documento publico, insertare o hiciere insertar declaraciones falsas concernientes a un hecho
que el documento debe probar, de modo que pueda resultar perjuicio, sera sancionado con

prision de dos a seis afios. Articulo 322 del Codigo Penal.
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Supresion, Ocultacién o Destruccion de Documentos. Quien destruya, oculte o suprima, en
todo o en parte, un documento verdadero, de la naturaleza de los especificados en este
capitulo, sera sancionado con las penas sefialadas en los articulos anteriores, en sus respectivos
casos. En igual sancién incurrira quien, con animo de evadir la accion de la justicia, realizare
los hechos a que se refiere el parrafo anterior sobre documentos u objetos que constituyan
medios de prueba. Articulo 327 del Cddigo Penal.

Revelacién de Secretos. El funcionario o empleado publico que revelare o facilitare la
revelacion de hechos, actuaciones o documentos de los que tenga conocimiento por razon del
cargo Yy que por disposicion de la ley deben permanecer en secreto, serd sancionado con multa

de doscientos a dos mil quetzales. Articulo 422 del Codigo Penal.

Violacién de Sellos. El funcionario o empleado publico que ordenare abrir, abriere o
consintiere que otra abra papeles o documentos cerrados cuya custodia le estuviere confiada,

sera sancionado con multa de doscientos a dos mil quetzales. Articulo 434 del Codigo Penal.

Responsabilidad del Funcionarios al Autorizar un Matrimonio. El funcionario o ministro de
culto, debidamente autorizado, que autorizare un matrimonio a sabiendas de la existencia de
un impedimento que cause su nulidad absoluta, sera sancionado con prision de dos a seis afios
e inhabilitacion especial por el término que el tribunal fije, el que no podra exceder de seis
afios. Si el funcionario o ministro de culto hubiese obrado culposamente serd sancionado

solamente con multa de doscientos quetzales. Articulo 437 del Codigo Penal.

Inobservancia de Formalidad al Autorizar un Matrimonio. El funcionario o ministro de culto,
debidamente autorizado, que procediere a la celebracion de un matrimonio sin haber
observado las formalidades exigidas por la ley, aunque no produzca nulidad, sera sancionado
con multa de doscientos a un mil quetzales. Articulo 438 del Codigo Penal.

En los delitos antes mencionados puede variar el sujeto pasivo, pudiendo ser éste los

particulares, el estado, la sociedad, un tercero, sin embargo, el sujeto activo sera el Notario.
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Como se pudo observar, la actividad del Notario, para que sea digna e irreprochable, es
menester que la ejercite con dedicacion, lealtad velando porque no se transgreda la ley.

Con respecto a la responsabilidad penal, el notario de conformidad con la normativa legal
establece o enuncia algunos delitos que puede cometer el notario y/o funcionario publico, en el
ejercicio de la funcion notarial; sin embargo, es importante mencionar que, adicionalmente a
ligar al responsable a un proceso penal también puede ser sancionado con inhabilitaciones,
generalmente la de caracter especial, ya que esta conlleva a la suspension temporal o definitiva

para el ejercicio de la funcién notarial.

2.6.5.3 Responsabilidad administrativa

La responsabilidad administrativa se origina por la relacién que existe entre el notario y los
organos administrativos, sobre todo con aquellos en los que se lleva un control de los
contribuyentes asi como también lo relacionado al Registro Civil, al de la Propiedad y
Mercantil, segun el caso. Y del control de los documentos protocolizados provenientes del
exterior para no citar sino lo mas relevantes.

Se refiere a las acciones realizadas por el notario ante la Administracién Publica y
especificamente en relacion con los Registros, por los efectos que conlleva el respectivo

registro de los contratos o actos en que ha intervenido.

Actividades cuya omisién conlleva responsabilidad administrativa:

1. Pago de apertura de protocolo. Art. 11 del codigo de notariado.

2. Deposito de protocolo. Art. 27 del cédigo de notariado.

3. Cerrar el protocolo y redactar el indice. Art. 12 y 15 del codigo de notariado.

4. Relativa a entrega de testimonios especiales. Arts. 66 a 76 del codigo de notariado.

5. Extender testimonios a los clientes. Art. 73 del codigo de notariado.
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6. Avisos correspondientes.

7. Tomar razén de las actas de legalizacion de firmas. Art. 59 del codigo de notariado.

8. Protocolizar actas. (Como la de matrimonio). Arts. 63, 64 y 65 del cddigo de notariado.

En efecto, al autorizar actos y contratos, el Notario adquiere ciertas obligaciones las cuales
tienen relacién con la administracion publica, tales serian por ejemplo, remitir testimonios
especiales, enviar avisos de traspaso de bienes inmuebles, extender testimonios a los
interesados entre otros. Las mismas se encuentran reguladas en el Codigo Notariado, asi como
las sanciones a aplicar en caso de incumplimiento, estas disposiciones se encuentran reguladas

en el cuerpo legal mencionado anteriormente.

2.6.5.4 Responsabilidad disciplinaria

En esta clase de responsabilidad incurre el notario, cuando atenta contra el prestigio y decoro
de la profesién. Con relacion a la responsabilidad disciplinaria es la que emerge del
incumplimiento por parte de los notarios de los deberes regulados por la ley, en su
reglamentacion de las disposiciones que se dictare o de los principios de ética profesional, en
cuanto esas transgresiones afecten la institucion notarial, los servicios que le son propios al

decoro del cuerpo.

La responsabilidad disciplinaria es la que emerge del incumplimiento por parte de los Notarios
de los deberes regulados por la ley, en su reglamentacion de las disposiciones que se dictaren
o de los principios de ética profesional, en cuanto esas transgresiones afecten la institucién

notarial, los servicios que le son propios o el decoro del cuerpo.

Esta opera mediante una accion que tiene por objeto reprimir una falta a los deberes de la
profesion reglamentada; por fin el mantenimiento de la disciplina necesaria en interés moral
de la profesion cuyas normas de ejercicio ha sido violadas; y por medio las medidas o penas a

infringir por una jurisdiccion instituida con ese propdsito. El notario incurre en
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responsabilidad disciplinaria, cuando falta a la Etica Profesional o atenta en contra del

prestigio y decoro de la profesion.

En Guatemala, los profesionales del Derecho estan organizados en un colegio de Abogados y
Notarios, en el cual deben estar registrados todos los Abogados y Notarios, llevando un
control de los mismos. La Constitucidon Politica de la Republica, establece en el articulo 90
que la colegiacion de los profesionales universitarios es obligatoria y tendra por fines la
superacion moral, cientifica, técnica y material de las profesiones universitarias y el control de
su ejercicio, asi como también que cada Colegio Profesional cuenta con personalidad juridica
y funcionan de conformidad con la Ley de Colegiacion Profesional Obligatoria y los estatutos
de cada colegio son aprobados con independencia de las universidades de las que fueren
egresados sus miembros. Es decir, que una ley especifica regula lo relativo a la colegiacién

profesional relativa a los Abogados y Notarios.

Con respecto a las sanciones que se le pueden imponer al notario, es importante indicar que
estas son disciplinarias en la mayoria de casos por denuncias presentadas por sus clientes o
colegas ante el tribunal de honor del colegio de abogados y notarios de Guatemala; también es
indispensable hacer mencion que Unicamente se imponen amonestaciones verbales y escritas
de parte de dicho tribunal de honor, ya que no se conocen hasta la presente fecha casos , en los
cuales el tribunal haya sancionado con inhabilitacion a un notario por incurrir en algunos casos

por negligencia o abandono a los servicios que se obligd con su cliente.
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CAPITULO 111

3. LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DERIVADAS DEL INCUMPLIMIENTO DE
LAS OBLIGACIONES POSTERIORES DEL NOTARIO EN LA AUTORIZACION
DEL MATRIMONIO

Luego del estudio del capitulo anterior se puede deducir que el notario Unicamente tiene dos
obligaciones posteriores luego de la autorizacion del matrimonio, tal como lo establece el
Caodigo Civil en los articulos101 y 102 los cuales nos indican que el notario tiene que
protocolizar el acta notarial de matrimonio y posterior a ello en un plazo de quince dias
habiles siguientes a la celebracién del matrimonio deberd enviar aviso circunstanciado y copia
certificada al respectivo registro civil que corresponda para su inscripcion, por lo que el

incumplimiento de estas trae consecuencias juridicas que se desarrollan a continuacion.

3.1 Consecuencias juridicas por la falta de protocolizacién del acta notarial de

matrimonio

3.1.1 Generalidades

Al respecto se tiene que otras de las obligaciones posteriores del notario en la autorizacion del
matrimonio, es que debe de protocolizar el acta notarial de matrimonio, tal como lo ordena el
articulo 101 del Cdédigo Civil, decreto ley ntmero 106, “..... Los notarios haran constar el

matrimonio en acta notarial que debera ser protocolizada....”

Como se puede verificar no existe al respecto algin termino dentro del cual deba de ser
protocolizada el acta notarial de matrimonio, en consecuencia; pero se da el caso que los
notarios por no existir ningun termino, ni sancion especifica; van descuidado esta
responsabilidad notarial la cual podria generar para él consecuencias, ya que si el acta notarial
de matrimonio se le llega a extraviar su reposicion es imposible. Ademas el no cumplimiento
a un deber legal impuesto al notario, constituye una falta a la ética profesional, en
consecuencia puede ser denunciada al Tribunal de Honor del colegio de Abogados y Notarios

de Guatemala.
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Al respecto se originan dos corrientes para determinar si la falta de protocolizacion del acta

notarial de matrimonio produce o0 no consecuencias:

a)Una primera corriente que indica que no produce ninguna consecuencia , ya que la ley no
refiere nada al respecto, en este caso existe un vacio legal, debiéndose acudir a los métodos de
interpretacion o a la integracion de la ley, pero simplemente la ley no fija un plazo o una

sancion entonces tampoco una consecuencia clara.

b) Una segunda corriente que indica que si produce consecuencias toda vez que el notario
responsable y sabedor de lo que implica su profesién debe hacerlo inmediatamente después de
la autorizacion del matrimonio, porque si no protocoliza el acta notarial de  matrimonio le
puede generar consecuencias, Yya que si se extravia dicha acta, la reposicion es casi imposible,
y la omision de un deber constituye una responsabilidad disciplinaria y puede producir dafios
y perjuicios a las partes. Ademas se originan otras consecuencias, como son la desconfianza y
la inseguridad en el notario por no cumplir con la obligacién de protocolizar el acta de
matrimonio, ya que estaria en juego su prestigio profesional, ya que si la ley establece una

obligacion, debe de cumplirla.

Cuando en una profesiéon faltan los principios éticos que deben inspirar la actuacion de sus
miembros o cuando determinados profesionales no ajustan su actuacion a los canones
morales, sin que, por otra parte, les sea llamada la atencion en debida forma por los propios
organos rectores de la profesion a la que pertenece, el desprestigio de la profesion comienza.
Primero se advertird un pequefio malestar, en cierto modo difuso o hasta inconcreto,

posiblemente dificil de localizar y mas aun dificil de atribuirlo a alguien en particular.

Al respecto Luis Carral y de Teresa menciona: “cuando el hombre que ejerce el notariado no
tiene amor por su profesion, en vez de dignificar éste, la envilece; y como en el pasado se han
dado casos de ineptos y de mercenarios de la profesién, se explican los retratos de notarios

indignos, mezquinos e ignorantes.”"’

*" Carral y de Teresa, Lufs. Op. Cit. Pagina 9.
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Como se puede deducir de la omision y la no inscripcién del matrimonio produce para los
cényuges, tanto como para el notario consecuencias juridicas. Ahora bien cuando un
matrimonio se celebra y se cumple con las obligaciones y responsabilidades de enviar los
respectivos avisos al Registro Civil de las personas que corresponda su inscripcion, el
matrimonio surte todos sus efectos, tanto sociales como juridicos, ya que existe una prueba
fehaciente, como lo es la de poder extender en el registro civil de las personas una

certificacion de la partida de matrimonio de la persona interesada.

En caso de que un notario cumpla con la obligacién antes mencionada pero omite protocolizar
el acta a lo cual ya se vieron las consecuencias que pueden generar al notario, pero no
obstante este matrimonio sera valido y nace a la vida juridica con todos sus efectos juridicos y
sociales, en realidad fue que el notario no cumpli6 con una de sus obligaciones,
especificamente la de protocolizacion del acta, pero mas que todo eso su fin es la
conservacion del acta a través del tiempo; lo cual para el notario producira consecuencias de

caracter disciplinario.

El problema se daria cuando se omitieron los avisos al Registro Civil de las personas que
corresponda, por lo tanto no hay inscripcion; no estdn las cédulas de vecindad debidamente
razonadas; no se extendid constancia del acto a los contrayentes; el acta no fue protocolizada
y es mas el acta fue extraviada; por lo que en estos casos los contrayentes socialmente
figuran como casados ante sus relaciones sociales y cumplen con los fines del matrimonio,
como lo son la procreacion, asi mismo con las obligaciones y derechos que la institucion
juridica del matrimonio les impone; pero juridicamente el matrimonio no tiene validez ya que

no existe ninguna de las pruebas que lo generan.
Se considera que posiblemente esta obligacion que la ley establece no se cumple, en virtud
que la ley no fija un plazo prudente para que el notario cumpla con dicha protocolizacion,

causando con ello una inseguridad juridica en el matrimonio celebrado.

Por lo que a mi criterio uno de los primeros pasos que debe darse con relacion a este tema es la

reforma al cdédigo civil y especificamente al articulo 101 segundo péarrafo del Codigo Civil,
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estipulando un plazo prudente para que el notario realice la protocolizacion del acta notarial de
matrimonio, que seria también un plazo de quince dias habiles siguientes a la celebracion del
matrimonio, ademas la imposicion de una multa por la omisién de dicha obligacion que
deberia de ser entre cien quetzales (Q100.00) y mil quetzales (Q1,000.00).

3.2 Consecuencias juridicas derivadas del incumplimiento del notario por no enviar al
registro civil de las personas los avisos de matrimonio para su inscripcion

Es necesario retornar al capitulo segundo donde se analizaba la importancia de las
obligaciones posteriores del notario en la autorizacion del matrimonio, entre estas estd la de
enviar dentro de los quince dias habiles siguientes a la celebracion de un matrimonio el aviso
circunstanciado al registro civil de las personas que corresponda, siendo esta una obligacion
eminentemente administrativa del notario, lo cual se encuentra regulado por el articulo 102
del Cadigo Civil.

El Notariado, como ejercicio de una profesion liberal, se sujeta a una enorme variedad de

obligaciones y principios rectores que deben respetarse y cumplirse por el Notario.

La infraccion por su parte de esas normas y el incumplimiento o cumplimiento tardio o
defectuoso de las obligaciones que le impone el Codigo de Notariado y otras leyes, lo hacen
incurrir en responsabilidad y en las consiguientes sanciones que no son sélo pecuniarias, sino
pueden llegar hasta la privacion de su libertad y, consecuentemente con la suspension en el

ejercicio profesional.

3.2.1 Consecuencias de la responsabilidad administrativa

El Notario mantiene una permanente colaboracién con los Organos administrativos,
colaboracidon que descansa en tipicas obligaciones propias de la funcién notarial y cuya
inobservancia le hace incurrir en responsabilidad administrativa, que se traduce, unas veces,
en la aplicacién de diversas sanciones impuestas por dependencias del Organismo Ejecutivo, y

otras por Organos Jurisdiccionales y dependencias de la Presidencia del Organismo Judicial.
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En la practica las responsabilidades administrativas, se imponen por la falta de cumplimiento
de las obligaciones que de conformidad con la ley estd obligado el notario, a remitir a los
registros pablicos como consecuencia de los actos celebrados y alli a través de reglamentos o
circulares se le impone una sancién pecuniaria al notario, como ejemplo la inscripcién
extemporanea de un matrimonio civil, cuya multa es un quetzal (Q1.00) a cinco quetzales
(Q5.00), también la remision al Archivo General de Protocolos de un testimonio especial en
forma extemporanea despues de veinticinco dias habiles que el Codigo de Notariado permite y

cuya sancién pecuniaria es de dos quetzales por aviso.

La falta de cumplimiento de esta obligacion produce para el notario la primera consecuencia
juridica que seria una responsabilidad administrativa, consistente en una sancion que le
impone el Juez de Primera Instancia Civil, la cual seguin la ley esta valorada en un minimo
de Q1.00 y un méximo de Q5.00 a favor de la Municipalidad. Articulo 102 del Cédigo Civil.

En algunos Juzgados en virtud de la multa discrecional, aunque no se ajuste a la realidad
econdémica de la poblacion, les imponen una multa de Q3.00 a los notarios que envian los

avisos circunstanciados de matrimonio,

Autorizados en el afio que corre y Q5.00 cuando fuera de afios anteriores.

3.2.3 Consecuencias de la Responsabilidad Civil.

Otra consecuencia juridica que genera la omision de los avisos por el notario es : que el
notario incurre en una responsabilidad civil, consistente esta en la obligacion de resarcir
dafios y abonar perjuicios derivados del no cumplimiento de un deber legal que corresponde
al notario, como lo es la de enviar los avisos al registro civil de las personas que corresponda
para su inscripcion; generando para los conyugues dafios gravosos. Ya que las personas
acuden al notario, porque confian en €l, en su capacidad profesional, porque ademas el Estado
confia en el notario, y esto sucede cuando lo inviste de fe pablica, por lo que el notario deberia
de garantizar hasta donde fuera posible la seguridad juridica de los particulares que ponen o

confian sus asuntos a profesionales que por estar autorizados por el Estado para su ejercicio

89



profesional, las consideran investidos de principios éticos y capacitacion moral, técnica y

juridicamente para resolver los problemas que se le presenten y no para crearlos.

Siendo el Notario un profesional liberal, generalmente surge entre él y su cliente un tipico
contrato de prestacion de servicios que implica, para ambos, en caso de incumplimiento, una
responsabilidad contractual, que se traduce en la indemnizacién de los dafios y perjuicios que

se hayan causado.

Por su parte el Codigo Civil, en el articulo 1668 establece que “El profesional es responsable
de los dafios o0 perjuicios que cause por ignorancia 0 negligencia inexcusable, o por

divulgacion de los secretos que conoce con motivo de su profesion”

En ese sentido, el Codigo de Notariado en el articulo 35 estipula: “Para que proceda la
responsabilidad de dafios y perjuicios contra el Notario por nulidad del instrumento, es
necesario que hay sido citado y oido en el juicio respectivo, en lo concerniente a la causa de

nulidad.”

Por las responsabilidades civiles en que incurra el Notario en el ejercicio de su funcion,
comenta Mario Girdn, que “...no existe en nuestro medio un organismo, una entidad o tribunal
especifico que se encargue de aplicar las sanciones por responsabilidades civiles en que el
Notario pueda incurrir, en consecuencia la responsabilidad civil del Notario se exige
generalmente ante los tribunales competentes del ramo civil, pero puede ser exigida por los
tribunales competentes del ramo penal, tal es el caso de la responsabilidades civiles que nacen
por acciones u omisiones ilicitas que constituyen delito o falta, esto, de acuerdo con lo
preceptuado por nuestro Codigo Penal... Toda persona responsable penalmente de un delito o

falta lo es también civilmente. Articulo 112
De esa manera, el Estado a través del Notario esta protegiendo a las personas y a la familia.

Pero a la vez, protege a las personas del que hacer notarial, al establecer que el Notario incurre

en responsabilidad al no actuar con la debida diligencia y/o al excederse de sus atribuciones en
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el desempefio de su ejercicio, desamparando o defraudando a las personas que en él depositan

su confianza.

En ese sentido, el Notario debe “pagar” por las lesiones (entiéndase éstas como originar

perjuicios o dafios en intereses o derechos), causadas ya sea de tipo civil o criminal (penal).

Las primeras, se hace referencia a las civiles, se encaminan a la proteccion desde el punto de
vista juridico y economico, o0 sea, a reparar el bien juridico tutelado mediante el pago
pecuniario o econdémico, reparando el dafio o perjuicio patrimonial en el que pueda sufrir el
individuo, mientras que las segundas, a la proteccién social, ya que el derecho penal tiene
como propdsito la justicia, la rehabilitacion y reinsercion a la sociedad del delincuente, y por

ende la defensa y equilibrio armonico de aquella.

Volviendo al tema de la responsabilidad notarial, a continuacién haré mencion de algunos
casos en los cuales el Notario puede incurrir en responsabilidad civil, y que se ven reflejados

en la actualidad dentro del gremio.

El Notario al elaborar un instrumento pablico debe cumplir con todos los requisitos que sefiala
el articulo 29 del Codigo de Notariado y sobre todo no debe omitir ninguna de las

formalidades esenciales que indica el articulo 31 del mismo cuerpo legal, las cuales son:

1. El lugar y fecha de otorgamiento.

2. El nombre y apellido o apellidos de los otorgantes.

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

4. La intervencion de intérprete, cuando el otorgante ignore el espafiol.

5. La relacion del acto o contrato con sus modalidades.

6. Las firmas de los que intervienen en el acto o contrato, o la impresién digital en su caso.
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“La omision de las formalidades esenciales en los instrumentos publicos, da accién a la parte
interesada para demandar su nulidad, siempre que se ejercite dentro del término de cuatro

anos, contados desde la fecha de su otorgamiento.” Articulo 32 del Cédigo de Notariado

Por ello, el Notario debe tener especial cuidado al faccionar un instrumento puablico, de
manera que no falte ningin requisito esencial de los establecidos en la ley, que pueda causar
su nulidad; y consecuentemente lo haga incurrir en responsabilidad civil. “Para que proceda la
responsabilidad civil de dafios y perjuicios contra el Notario por nulidad del instrumento, es
necesario que haya sido citado y oido en el juicio respectivo en lo concerniente a la cusa de
nulidad.” Articulo 35 del Cédigo de Notariado

Es importante hacer énfasis que la nulidad a la que me estoy refiriendo es la nulidad de forma,
0 sea, la que se refiere al instrumento, pues, también existe nulidad de fondo, que es la que se
concreta a la esencia misma del negocio juridico, al efecto el Cédigo Civil en su articulo 1301
establece: “Hay nulidad absoluta en un negocio juridico, cuando su objeto sea contrario al
orden publico o contrario a leyes prohibitivas expresas, y por la ausencia 0 no concurrencia de

los requisitos esenciales para su existencia.”

El articulo 1251 del mismo cuerpo de leyes regula: “El negocio juridico requiere para su
validez: capacidad legal del sujeto que declara su voluntad, consentimiento que no adolezca de

vicios y objeto licito.”

3.2.3 Consecuencias de la responsabilidad disciplinaria

Finalmente, se puede establecer que el notario incurre en diferentes responsabilidades en el
ejercicio de la profesion, sin embargo unas se derivan de responsabilidad directa o propias del
notario y otras se establecen por imposicion aplicada por el Tribunal de Honor del Colegio de
Abogados y Notarios de Guatemala, haciendo mencion en que existen en la actualidad,
algunos casos planteados, con respecto a sanciones de caracter penal de denuncias o querellas
planteadas ante el Ministerio Publico, ante los tribunales penales, ante los tribunales civiles,
ademas de las sanciones administrativas y disciplinarias en que el notario se ve involucrado en

el ejercicio de su profesion.
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Tomando en cuenta que el notario se encuentra intimamente ligado a la moral y que no puede
entenderse esta sin aquella, ya que la profesion del notario requiere de mucha preparacion,

conocimiento y sobre todo de Etica.

Y tal como lo sefiala el Doctor Nery Roberto Mufioz. “Los notarios debemos preocuparnos
de cumplir con la ley y no abusar de nuestra funcién; se debe ser honestos como nosotros
mismos y con los clientes”. “Ser cumplidores de nuestros deberes y obligaciones, porque hay
que hacerlo y no porque exista una sancion a la que le tememos”. Continua diciendo:
“Muchas de nuestras obligaciones la misma ley no las da, pero en algunos casos, aun
habiendo sancién, no se cumplen, considerando que la inobservancia de la ley en el ejercicio
del Notariado, constituyen una falta a la ética, porque desvirtia nuestra calidad fedataria y

perjudica el decoro de la profesi(')n.”48

En Guatemala la Corte Suprema de Justicia, siempre que la infraccion no sea constitutiva de

un delito, le corresponde la aplicacién de amonestaciones y sanciones al Notario.

Al respecto el Codigo de Notariado en el articulo 101 establece: “Las demas infracciones a
que se refiere esta ley seran sancionadas por la Corte Suprema de Justicia, siempre que no
constituyan delito, o por tribunal que conozca, en su caso, pudiendo amonestar o censurar al
Notario infractor, o imponerle multas que no excedan de veinticinco quetzales. En caso de
reincidencia, las multas podran ser hasta de cien quetzales o suspension de un mes hasta un

afo. La sancion se hara en auto acordado con justificacion de motivos™

También en materia de su competencia puede el Colegio de Abogados, sancionar al Notario.
“Las sanciones que las autoridades de los colegios pueden imponer, son las siguientes:
Sancién pecuniaria, amonestacion privada, amonestacion publica, suspension temporal en el
ejercicio de su profesion y suspension definitiva...” (Articulo 26 de la Ley de Colegiacion

Profesional Obligatoria).

*8 Mufioz, Nery Roberto. Op. Cit. Pagina 181 y 182.
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Finalmente, cabe mencionar que no se debe olvidar que el Notario en su tarea de
instrumentalizar cumple una importante mision que consiste en asegurar relaciones
econdémicas, sociales, familiares y de muchos érdenes mas. Por lo que debe responder y
merecer la confianza depositada en él. Por ello, tiene la obligacion de realizar su funcién lo

mejor posible evitando causar dafio a la sociedad, a quien sirve.

En consecuencia si un notario incumple con la obligacién de enviar los avisos de matrimonio
al Registro Civil de las personas, esta faltando a su ética y por lo tanto puede ser denunciado
ante el Tribunal de Honor del respectivo Colegio Profesional que es el 6rgano encargado de
instruir la averiguacién, emitir dictimenes, y en su caso acordar la sancién correspondiente,
cuando se sindique a alguno de los miembros del Colegio de haber faltado a la Etica o

atentado contra el honor y prestigio de la profesion.*
Entre las sanciones que se pueden imponer a los notarios son:
1) Sancidn pecuniaria: que oscila entre Q1,800.00 como minimo y Q18,000.00 como méaximo.

2) Amonestacion privada: amonestacion segun el Diccionario de la lengua espafiola, significa
"hacer presente, recordar algo o alguna cosa para que se considere, procure o evite, advertir,

prevenir, a veces por via la de correccién disciplinaria.*

Es motivo de amonestacion todo acto contrario a los principios de la ética profesional o a la

falta de cumplimiento de las obligaciones que los Estatutos imponen a los colegiados."*

3) Amonestacion publica: Esta sancidn, asi como las mencionadas con anterioridad, se
encuentran contenidas en el articulo 26, del Decreto Ley numero 71-2001 del Congreso de la
Republica, Ley de Colegiacion Profesional Obligatoria; siendo esta mucho mas grave que la

amonestacion privada, puesto que la primera trasciende al conocimiento de todos los abogados

* Ley de Colegiacion Profesional Obligatoria. Decreto Ley Numero 71-2001del congreso de la Republica.
Articulo 18.

% Diccionario Enciclopédico de la Lengua Espafiola. Tomo | pagina 208.

51 Op. Cit. Decreto ley 71-2001. Articulos 23-25-26.
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y notarios, mientras que esta Ultima debe ser publicada en el diario oficial y en otro érgano de
prensa de mayor circulacion, ademés de ser comunicada a todos los miembros del colegio y a
las autoridades correspondientes; con lo cual, el buen nombre, la fama del profesional
cumplidor con sus obligaciones y otros atributos que puede tener una persona en el ejercicio
de su profesion, en determinado momento con esta pena se veran indudablemente disminuidos
y la clientela que puede enterarse de la misma podria afectarse y cancelar los servicios de

dicho profesional.

Por lo tanto, para no perder su buena imagen, el profesional debe observar una conducta
intachable en el ejercicio de su profesion, a manera que no se le pueda imputar nada fuera de

la ley.

4) Suspension temporal: En ningln caso debe ser mayor de dos afios, y sera aprobada por la
asamblea general con el voto de por lo menos el 25% del total de los colegiados activos.

5) Suspensidn definitiva: Que es la pérdida de la condicion de colegiado.

En caso de que un hecho amerite suspension, Yy se haya aplicado esta por autoridad judicial
o administrativa, el respectivo colegio debe de abstenerse de dictar sancion por el mismo

hecho.

Estas sanciones son acordadas por el Tribunal De Honor y las aprueban y ejecutan la Junta
Directiva. Tal como lo establece el articulo 17 inciso m, del decreto ley 71-2001 ley de

colegiacion profesional obligatoria.

Ya se determind que si un notario incumple con sus obligaciones notariales puede generar
para él una serie de consecuencias, como se sefialo anteriormente. Ademas crea inseguridad y
desconfianza; ya que las personas que requieren los servicios profesionales de un notario
tienen la certeza que el que lo autorice este revestido de seguridad juridica y que el notario
cumple con todos los requisitos que la ley, exige para el faccionamiento de un instrumento

publico; al comprobar estas personas de la falta de responsabilidad del notario, hace que se
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crea la desconfianza en su funcién profesional e inseguridad en todos los casos que se les
encomiende, a que las personas sentiran cierta duda en acudir nuevamente ante un notario que

por su falta de responsabilidad generd problemas para las personas que requirieron.

Asi pues otra serie de consecuencias que pueden producirse para los conyuges o herederos,
por la omision que hace el notario de enviar los avisos de su matrimonio al Registro Civil de

las personas respectivo.

Como se ve en el supuesto siguiente, se celebra un matrimonio ante notario, se cumple con
los requisitos previos a su celebracion y las solemnidades del acta, se incumple con el
requisito posterior de enviar los avisos al Registro Civil de las personas correspondiente para
su inscripcion; luego esta personas figuran como casados ante la sociedad, amistades y
relaciones sociales; porque su matrimonio si efectivamente se celebro; pero a través del
tiempo surgen determinadas diferencias o conflictos entre ellos; como por ejemplo y que es
muy comun en nuestro medio uno de ellos necesita demandar alimentos y acuden al Registro
Civil de las personas para que le extiendan una certificacién donde conste su matrimonio, ya
que sin esta no podria probar su calidad de casado ante el Tribunal que este demando, ya que
como es sabido las certificaciones de las actas del Registro Civil prueban el estado civil de
las personas. Entonces la persona se da cuenta que su matrimonio no fue inscrito porque se
omitieron enviar los avisos por parte del notario que lo autorizd; esto ya genera para el
afectado verse en la gravosa necesidad de buscar al notario que autorizé su matrimonio, para
que éste envié los avisos al Registro Civil de las personas para su inscripcion. Lo cual hace
incurrir en gastos, pérdida de tiempo, realizar una serie de diligencias con las cuales los
interesados no contaban, y muchas veces las personas no tienen los suficientes recursos
econdmicos para realizar esta serie de diligencias. Sin embargo, al realizar las diligencias
anotadas cuentan con la ventaja de que el notario pueda enviar los avisos de manera
extemporanea, para que se resuelva el problema de la inscripcion de su matrimonio y de esa

manera le puedan extender la certificacién de matrimonio que necesita.

En estos casos las personas afectadas deben demandar al notario que les autorizé su

matrimonio, por pago de dafios y perjuicios, ya que por el incumplimiento del notario que
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autorizo el matrimonio, hizo incurrir en gastos y tramites de distintas diligencias para que su

matrimonio pueda ser inscrito.

Ahora bien, se da el caso cuando los interesados acuden ante el notario que autorizo el
matrimonio para que pueda enviar los avisos y se cercioran que el notario ya fallecio; en este
caso lo que hacen los interesados es acudir al Archivo General De Protocolos; para verificar
en el protocolo del notario fallecido si el acta donde consta el matrimonio fue protocolizada, y
si fue asi: el sefior Director del Archivo General de Protocolos, se encarga en base al acta de
protocolizacion del acta de matrimonio y poder asi extender los avisos de matrimonio al
registro civil respectivo para su inscripcion y de esa manera se le pueda extender la

certificacion de matrimonio a la persona interesada.

La situacion se hace mas dificil cuando el acta no fue protocolizada y los avisos no fueron
enviados para su inscripcion, por lo que se estd ante un problema bastante serio ya que la
prueba fehaciente del matrimonio solo puede lograrse mediante la certificacion de su
inscripcion en el Registro Civil de las personas. Sin embargo, el caso de que un hecho no esta
inscrito, no es prueba de su inexistencia; porque tal hecho puede tener existencia extra
registral y simplemente no estar inscrito; en tal sentido, las llamadas certificaciones negativas,
que extiende el registro civil de las personas, Unicamente tiene el efecto de probar la no

inscripcion.

En estos casos la ley nos da los medios legales y procedimientos a seguir para resolver esta

situacion, siempre y cuando existan pruebas, por lo que se detallan los articulos siguientes:

Articulo 84, de la ley de registro nacional de personas. “todas las inscripciones de hecho y
actos relativos al estado civil de las personas, debe efectuarse en un plazo no mayor de treinta
dias, de lo contrario se considerara extemporaneo. En ningun caso se perdera el derecho de la

inscripcion....”

Articulo 21 del decreto Numero 54-77 del Congreso de la Republica Ley Reguladora de la

Tramitacion Notarial en Asuntos de Jurisdiccidn Voluntaria. “En caso de haberse omitido
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alguna partida o circunstancia esencial en los registros civiles, el interesado podra acudir ante
notario, quien en vista de las pruebas que se le presenten, de las que de oficio recabe y previa
audiencia a la procuraduria General de la Nacion, resolvera que se repare la omision.

Articulo 443 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil. “En caso de haberse omitido alguna
partida.... en los registros civiles, el juez de Primera Instancia, en vista de las pruebas que se
le presenten, de las que de oficio recabe, y previa audiencia a la Procuraduria General de la
Nacion, resolvera que se repare la omision correspondiente mandando aplicar las sanciones

pecuniarias que establece el Codigo Civil en su articulo 102, si fuera el caso”.

De acuerdo a todo lo prescrito anteriormente, los interesados pueden optar por el tramite
judicial o notarial y segun lo estimen conveniente, recalcando que ambos son llevados en

jurisdiccion voluntaria.

Conviene a su vez especificar que el matrimonio surte todos sus efectos, entre los
contrayentes y en cuanto a terceros inmediatamente después de su legal celebracién. Es prueba

del acto la que esta supeditada su inscripcion.

Por lo que el andlisis de los casos citados y estipulando cada una de las consecuencias
juridicas que mas frecuentemente se producen si no se envian los avisos matrimoniales para
su inscripcion en el registro civil de las personas respectivo. Por lo que ademas es prudente
mencionar que las sanciones de tipo pecuniaria ya no son Utiles debido que la realidad
econdmica actual es otra y a los notarios no les resulta gravoso pagar la cantidad que les

impongan.

A mi criterio uno de los pasos fundamentales para terminar con este tipo de problemas es la
de reformar el articulo 102 del Codigo Civil, imponiendo una multa mas elevada, de un
minimo de cien quetzales (Q100.00) y un maximo de quinientos quetzales (Q500.00) ya que
Unicamente de esta manera el notario se veria mas presionado a cumplir con sus obligaciones,

ya que en este caso su economia si se afectaria.
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CAPITULO FINAL

ANALISIS, PRESENTACION Y DISCUSION DE RESULTADOS

ANALISIS, PRESENTACION Y DISCUSION DE RESULTADOS

Como parte de la presente investigacion fue necesaria la realizacién de una investigacion de
campo, la cual se concreto a traves de una entrevista, la cual contenia 8 preguntas con las
cuales se pretendia recabar informacion con respecto a las consecuencias juridicas derivadas
del incumplimiento de las obligaciones posteriores del notario en la autorizacion del
matrimonio; y se presentan a continuacion los resultados del trabajo realizado con los
Notarios de la ciudad de Quetzaltenango, los cuales son Notarios egresados de las distintas
universidades de Guatemala, quienes ademas imparten cursos universitarios, como
informantes claves, el cual se aplicd con la entrevista dirigida a los mismos, todo esto

orientado a determinar el logro de los objetivos trazados en la investigacion.

La pregunta nimero uno enuncia: ¢Cree usted que los Notarios que egresan de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales tienen los conocimientos suficientes y la conciencia necesaria
para cumplir a cabalidad con la funcidon notarial, y asi revestir de seguridad, valor y

permanencia los instrumentos que autoriza.? ¢Por qué?

La pregunta anterior proporciond que los egresados de las facultades de ciencias juridicas y
sociales no cuentan con los conocimientos suficientes para el correcto ejercicio del notariado,
basando esta contemplacion en que los futuros notarios no cuentan con la practica y muchas
veces si con la teoria pero basicamente estas dos tienen que estar juntas para asi lograr un
trabajo exitoso, ademas se considera que existe falta de tiempo y preparacion en los
egresados de las ciencias juridicas y sociales para contar con los suficientes conocimientos

para el correcto ejercicio de la profesion notarial.
Se puede analizar el resultado obtenido en el sentido que la falta de formacion profesional y

la poca ética profesional contribuyen a la mecanizacion de la labor de notario en el sentido que
no se posee conciencia profesional de la importancia y delicada tarea del notario al cumplir
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con cabalidad sus funciones notariales, aunado a que el simple hecho de la graduacién
profesional no reviste de los conocimientos necesarios al notario que Unicamente se pueden

Ilegar a conocer en la préactica misma mas no asi en las aulas universitarias.

Lo anterior expuesto se enfatiza al afirmar que el notario tal como lo afirma el Lic. Mario
Aguirre Godoy, la formacién del Notario debe comprender una formacién humana y técnica
la cual abarca dos sentidos importantes: un saber hacer por repeticibn mecanica y un saber
hacer conociendo el porque de esa actitud y sus causas inmediatas afirmacion a todas luces
veridica pues tal como se pudo apreciar el resultado de la interrogante en andlisis proporciond
la decadencia en la formacion y la falta de tiempo, valores y ética profesional del notario
recién egresado, ya que como se afirmo por una de las entrevistadas existe un saber que se

aprende con la préctica, lo que constituiria en este caso una repeticion de tipo mecanico.

La pregunta numero dos de las entrevistas realizadas enuncia: ¢Sera realmente necesario que
se ejecute mayor control sobre el notario para que cumpla con las obligaciones propias de su

funcién notarial en la practica?

A este cuestionamiento los notarios entrevistados difieren un poco al resaltar una parte, que
si es necesario que se ejecute mayor control, esto con la finalidad de que los notarios sientan
mas presion y por lo mismo estos realicen su trabajo como es, cumpliendo entonces con
todas sus obligaciones. Otra parte opina que no es necesario mayor control sobre el notario ya
que este es todo un conocedor del derecho y por lo mismo sabe y conoce de sus obligaciones.

Del resultado obtenido se puede analizar que el ejercicio de la funcién notarial es
eminentemente liberal por lo que no esta supeditado a ningin superior jerarquico para el
control de su buen actuar en la profesion, salvo las inspecciones de ley por el director del
Archivo General de protocolos o por denuncias en contra del notario afirmacion que se
sustenta en que una parte de los entrevistados considera innecesaria la ejecucion de un mayor
control sobre el notario en el cumplimiento con las obligaciones propias de su funcién. En
todo caso cabe afirmar que el correcto actuar del notario en el cumplimiento de su profesion es

la Optica concatenacion de las tres funciones que la doctrina le asigna siendo estas la directiva,
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la moldeadora y la autenticadora en donde el correcto desempefio de las mismas permite
garantizar la veracidad y efectiva forma legal de los actos en donde intervenga el notario con
una previa instruccion directiva del mismo, lo que le permitiria en todo caso cumplir con una
efectiva funcién notarial que se ve reflejada en sus obligaciones previas, simultaneas y

posteriores.

La tercera interrogante hace el siguiente cuestionamiento: ¢Basado en su experiencia, ¢ha
observado si los Notarios en ejercicio cumplen con sus respectivas obligaciones posteriores

luego de la autorizacion del matrimonio?

Pues en esta interrogante la gran mayoria de los entrevistados indica que conoce de una
infinidad de casos donde el notario a obviado las obligaciones posteriores del notario en la
autorizacion del matrimonio, y estos resaltan que muchas veces los notarios no realizan los

tramites finales por ser tramites engorrosos y tediosos de caracter administrativo.

Del resultado obtenido se puede analizar que el notario en ejercicio conoce exactamente
cuales son sus obligaciones posteriores al autorizar un matrimonio, pero no las cumple
alegando desuso o sin importancia y prefiere dedicarle su tiempo a otros asuntos y no
perfeccionar el instrumento publico que en €l ha sido confiado, en la actualidad se ha dado una
incompleta funcion notarial en cuanto a la perdurabilidad del instrumento pdblico ya que el
Notario en ejercicio se desentiende de las obligaciones posteriores siendo estas
importantisimas como lo es la guarda y custodia del Protocolo, para asegurar la perdurabilidad
del instrumento pablico manifestado por los requirentes, y en gran manera se debe a que el
Notario no adquiri6 la conciencia necesaria para cumplir con la responsabilidad en él recaida,

como lo es el ser Notario.
La cuarta interrogante realizada indica: ¢De acuerdo a su experiencia? ¢cuales considera las

causas principales del incumplimiento de las obligaciones posteriores del Notario al momento

de autorizar el Matrimonio?
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Se determina que las causas del incumplimiento de las obligaciones posteriores del Notario al
autorizar un matrimonio, se debe basicamente a inconciencia, desinterés, irresponsabilidad y
negligencia del profesional del Derecho “Notario” porque atn conociendo ampliamente la ley
no cumple a cabalidad con sus obligaciones mucho menos con las posteriores, lo cual se
reduce a que si los Notarios que se encuentran actualmente en ejercicio no las cumplen no se
puede exigir mucho a los nuevos profesionales porque méas que mil palabras es el ejemplo el

que edifica.

No se puede alegar inobservancia de la ley por desconocimiento o ignorancia, porque ya son
profesionales, Notarios, y como tales se obligan al constante estudio del Derecho y a
mantenerse actualizados, y a mejorar y dignificar la profesion, pero en base a la investigacion
realizada podemos observar que muchos profesionales prefieren escudarse en esta posibilidad
a aceptar que no cumplen con sus obligaciones simplemente porque no quieren o porque para
ellos no represente interés alguno, ya que no perciben honorarios por tal cumplimiento,
sumandole a esto otro aspecto importante como lo es el poco auxilio que las oficinas publicas
les brindan que aunque ellos tengan la intencion de cumplir con estas obligaciones posteriores
se ven en la imposibilidad debido a que el actuar de estos auxiliares del Notario es obstaculizar
el fiel cumplimento de la funcién notarial lejos de apoyarlo.

La quinta interrogante enuncia de la siguiente forma: ;Qué soluciones o métodos alternos
considera necesarios implementar para lograr el cumplimiento de las obligaciones posteriores

del Notario en relacién a la autorizacion del Matrimonio?

En esta interrogante existe una diversidad de opiniones, las cuales por supuesto son
importantes, ya que dan salidas desde distintos puntos de vista, las cuales al tratar de
unificarlas erradicaria por completo esta problematica, dichas opiniones indican que deberia
de ampliarse el pensum de derecho agregando cursos de notariado, ya que en las diversas
universidades se dan unicamente dos o tres cursos de notariado y recordemos que este es un
titulo donde se nos acredita como notarios y por lo tanto una carrera no simplemente se saca

en dos o tres semestres; otra de las soluciones es la modificacion de leyes con las cuales en
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primer lugar se darian plazos para el cumplimiento de obligaciones notariales, sino ademas

modificar la ley para crear y modificar sanciones mas severas para el notario.

Por lo que después del analisis en relacion a la responsabilidad del notario en su trabajo, se
ha llegado a la conclusion que no pueden aplicarsele soluciones a medias 0 métodos
alternativos para que el notario cumpla con sus deberes, sino mas bien soluciones mas
profundas, en ese sentido se ha hablado de cambiar radicalmente la profesion a través de una
nueva ley de notariado que pues crea una nueva dependencia encargado del control del
ejercicio del notario que es la Direccién Nacional de Notariado y a través de esta se podria
ejercer mas y mejor control con sanciones mas drasticas como la suspension temporal del
ejercicio de su profesion, hasta que ponga al dia su trabajo incluyendo con estos sus

obligaciones previas y posteriores.

La sexta interrogante indica: ¢Sabe usted cuales son las sanciones establecidas por la omision

de Avisos registrales?

La mayoria de los entrevistados indico que si conoce las sanciones por la omision de los
avisos registrales y que es una sancién pecuniaria de caracter administrativo, que realmente

son insignificativas para el notario.

Por lo que es evidente que para desempefiar exitosamente la funcion notarial es necesario
cumplir con las obligaciones establecidas en la legislacion vigente y en la doctrina, las que
realmente son indispensables cumplir en la practica no pudiendo alegar desuso porque lo que
se aprende en las aulas de las Facultades es para ponerlo en practica en el ejercicio de la

profesion.

La séptima interrogante enuncia: ¢Cree usted que las sanciones pecuniarias contempladas en

la ley son aun positivas o estan fuera de la realidad econémica y juridica actual?

La mayoria de los entrevistados indico que desde hace muchos afios estas sanciones

pecuniarias estan fuera de la realidad econdmica y juridica, ya que esas normas datan desde
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hace muchos afios y no se han modificado desde su creacién, lo que viene a colocar a esta en
una norma vigente pero no positiva, debido al gran cambio econémico Y juridico que ha

sufrido y experimentado el pais.

Estas afirmaciones vienen a respaldar opiniones de otros criticos, los cuales consideran que en
Guatemala existe una gran diversidad de leyes, las cuales sobreabundan el &mbito juridico, lo
cual viene a contribuir a que no exista un verdadero estado de derecho, ya que las hormas
existen pero no se aplican ya que muchas de estan han pasado a lo ridiculo, ya que estan fuera
de la realidad econdmica y juridica, lo que nos lleva a un tema de urgencia nacional que seria

la modificacion de estas o la eliminacion de las normas inservibles.

La Gltima interrogante enuncia: ¢Cree usted necesario modificar las leyes para imponer

sanciones mas drésticas al notario que incumple con sus obligaciones?

La gran parte de los entrevistados indica que si deben modificarse las leyes y con esto
sancionar adecuadamente al notario, para que estos le pongan la importancia correspondiente a

las obligaciones que tienen en relacion a una correcta funcion notarial.

Dentro de las alternativas de solucién para la verificacion del estricto cumplimiento de las
obligaciones posteriores del Notario al autorizar un matrimonio, encontramos principalmente
la reforma legal vista esta desde dos puntos a detallar especificando en la primera cuales son
las obligaciones posteriores notariales y la segunda las sanciones al incumplimiento de estas
contenidas en el Codigo de Notariado vagamente, ya que estas no significan mucho para los
profesionales por ser sumas de dinero minimas en la mayoria de los casos, digamos
representativas y que a ellos no les importa perder ya que sus honorarios las cubren hasta por
quince o veinte veces mas. La implementacion de una ley que unifique, explique y controle la
adecuada funcién notarial tecnificando su control y pretendiendo asi una eficiente préactica
notarial, fomentando en los Notarios recién egresados de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales los conocimientos suficientes y la conciencia necesaria para cumplir a cabalidad con

la funcion notarial, revistiendo de seguridad, valor y permanencia el instrumento publico.
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Es importante resaltar que comparando las respuestas a cuestionamientos similares realizados
a los informantes claves no existe mucha diferencia entre las respuestas y que es evidente que
las obligaciones posteriores del notario al momento de autorizar un matrimonio es un asunto
de interés para todos los Notarios y que es evidente la necesidad de regularlas legalmente de
una forma técnica pero esto no sucedera mientras los profesionales del Derecho que se
encuentran en ejercicio no abandonen su mala practica notarial y continien haciendo caso
omiso a tal problema y es evidente que ellos conocen la solucion pero no quieren devolverle
esa parte tan importante a la funcion notarial para que esta sea perfecta y no a medias como lo

es en la actualidad.

A raiz de todos los resultados presentados y discutidos se puede afirmar con certeza que se
logré alcanzar satisfactoriamente el objetivo general de la presente investigacion, pues se
logro determinar cuales son las consecuencias juridicas derivadas del incumplimiento de las
obligaciones posteriores del notario en la autorizacion del matrimonio, de estas se desligan dos
divisiones, la primera en relacion a las consecuencias juridicos derivadas del incumplimiento
del notario por no enviar al registro civil los avisos de matrimonio para su inscripcion, la cual
seria una responsabilidad administrativa para el notario la cual consiste en una sancion de tipo
pecuniaria impuesta por un juez de primera instancia civil a favor de la municipalidad,
ademas otra consecuencia seria la del notario que puede incurrir en una responsabilidad
civil, consistente esta en la obligacion de resarcir dafios y abonar perjuicios derivados del no
cumplimiento de un deber legal que corresponde al notario, como lo es la de enviar los avisos
al registro civil que corresponda para su inscripcién; generando para los conyugues dafios
gravosos. Y por el otro lado las consecuencias juridicas por la falta de protocolizacion del acta
notarial de matrimonio, estas sanciones serian de tipo disciplinarias ya que al omitir la
protocolizacion esta faltando a una norma que asi lo establece y en consecuencia puede ser
denunciado ante el Tribunal de Honor del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala
donde se podrian imponer una de las siguientes penas: sancion pecuniaria, amonestacion

privada, amonestacidn publica, suspension temporal o suspension definitiva.
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1.

CONCLUSIONES

La finalidad de la actuacion notarial es dotar de seguridad, valor y permanencia al
instrumento publico, ya que el notario como profesional del derecho, en ejercicio de una
funcién publica fortalece, con la veracidad de los actos en que interviene por estar
investido de fe publica; aconsejando, asesorando, conciliando y coordinando voluntades e
instruyendo como perito en derecho, ejerciendo de esta manera integramente la funcién
notarial, la que no se realiza a cabalidad por el incumplimiento de las obligaciones

posteriores del notario.

Importante es conocer los derechos y obligaciones que los contrayentes tienen frente al
notario, dentro de ellos la exigencia del cumplimiento de una eficaz funcion notarial, por
lo que el notario con estricto apego a la ley debe cumplir con lo solicitado por los
contrayentes; previa, simultanea y posteriormente a la celebracion del matrimonio, pero no
sucede asi porque minimo de notarios en ejercicio inobserva la ley y actia con
negligencia, poniendo en grave riesgo el patrimonio de quienes en él confian, implicacién
juridica importantisima ya que considera errdneamente que esto nunca sucedera, por la
poca importancia que da a cumplir sus obligaciones posteriores, incurriendo en sanciones
pecuniarias minimas pero en ningln momento una consecuencia tan grave para él como

notario, como las que a los requirentes acarrea su mal actuar.

A través de este trabajo de investigacion se ha comprobado que algunos notarios no
cumplen con protocolizar el acta de matrimonio y no envian los avisos respectivos, por no
existir plazo y sancion especifica; generando como consecuencia la desconfianza e
inseguridad en la sociedad, puesto que si la ley los establece, una obligacion seria

cumplirla, porque de lo contrario se estaria infringiendo la ley.

Las causas del incumplimiento se reducen al mal actuar de algunos notarios en ejercicio, el
no cumplir su funcién notarial con apego a la ley y actuar con negligencia o simplemente
sin la conciencia necesaria que implica ser un profesional del derecho encargado de una

funcion publica, las implicaciones juridicas al incumplimiento de las obligaciones
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posteriores del Notario las que basicamente se reducen a sanciones pecuniarias e
inhabilitaciones especiales contempladas en el titulo X1V del Cédigo de Notariado en sus
articulos 98 al 105, y que a sabiendas de su contenido no se observan, siendo derecho
vigente mas no positivo. Aduciendo que por ser una suma minima monetaria no significa
nada pagarla, y que preferible es hacerlo a cumplir con sus obligaciones posteriores por ser

tramites complejos ante la administracion publica.

Las consecuencias juridicas por la falta de protocolizacion del acta notarial de matrimonio,
son sanciones de tipo disciplinarias ya que al omitir la protocolizacion esta faltando a
una ‘“norma juridica” que lo establece y en consecuencia esta omitiendo una
responsabilidad y faltando a la ética profesional por lo que debe ser denunciado ante el
Tribunal de Honor del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, quien es el érgano
encargado de instruir la averiguacion, emitir dictamenes e imponer una de las siguientes
penas: sancion pecuniaria, amonestacion privada, amonestacion publica, suspension

temporal o suspension definitiva.

Es importante aclarar, que el matrimonio tiene plena valides juridica y surte todos sus
efectos entre los conyuges y frente a terceros, aunque se haya omitido el envio de los
avisos al Registro Nacional de las Personas; es la prueba del acto que esta supeditada a su
inscripcion. Ya que la legislacion da los medios necesarios para que se repare la omision o
rectificacion de la partida correspondiente tal como lo establece el articulo 21 de la Ley
Reguladora de la Tramitacion Notarial en Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria o bien el
articulo 443 del Codigo Procesal Civil y Mercantil; pudiendo elegirse entre el tramite
judicial o notarial, para lograr dicha inscripcion, previa audiencia a la Procuraduria

General de la Nacioén.
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RECOMENDACIONES

Que se imparta en las Facultades de Ciencias Juridicas y Sociales por 1o menos seis cursos
teoricos de Derecho Notarial, siendo indispensable para lograr un conocimiento integral de
la profesion, introduciendo dos cursos précticos tanto en la Facultad propiamente dicha
como en el Bufete Popular.

Establecer mecanismos de control especificos, a nivel del registro civil de las personas o
del director del archivo general de protocolos sobre el cumplimiento de los requisitos
posteriores a la celebracion de un matrimonio; por cuanto una institucién de tanta
relevancia juridica y social como lo es el matrimonio, no debe revestirse en determinados
casos de inseguridad juridica, ante todo que su fin primordial es la proteccion de la

familia.

El articulo 102 del Cédigo Civil que contiene la sancion administrativa consistente en
multa de un quetzal (Q1.00) a cinco quetzales (Q5.00), por los avisos extemporaneos al
Registro Civil de las Personas de un matrimonio celebrado ante notario, debe ser
reformado por una multa méas elevada de cien quetzales (Q100.00) a quinientos quetzales
(Q 500.00), ya que de esa manera todo notario se veria de alguna u otra forma mas
presionado, para el cumplimiento de esta obligacion y sobre todo se adecuaria a la realidad

econdmica.

El articulo 101 del Cédigo Civil, Decreto Ley nimero 106, que establece la obligacion de
protocolizar el acta de matrimonio debe ser reformado, estableciéndose un término
especifico de quince dias para que se lleve a cabo la protocolizacién del acta de
matrimonio; consecuentemente que se agregue una sancién pecuniaria que oscile entre
cien quetzales (Q100.00) a mil quetzales (Q 1,000.00)

Que las personas perjudicadas en su caso, demanden civilmente al notario por el pago de

dafios y perjuicios ocasionados, ya que hizo incurrir en gastos y tramites para que su

matrimonio pueda ser inscrito. Y a su ver denuncien este hecho ante el Tribunal de Honor
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del Colegio de Abogados Y Notarios de Guatemala, para que se imponga una de las
sanciones determinadas en la Ley de Colegiacion Profesional Obligatoria al notario que

haya faltado a la ética, tomando en cuenta el prestigio de tan digna profesion.
Una vez efectuado el matrimonio, los notarios entreguen a los contrayentes una constancia

del acto cumpliendo asi lo establecido en el articulo 100 del Cddigo Civil, para que los

contrayentes tengan un documento fidedigno y un medio de prueba a futuro.
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ANEXOS
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UNIVERSIDAD RAFAEL LANDIVAR

CAMPUS DE QUETZALTENANGO

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
ESTUDIANTE: CARLOS FRANCISCO MALDONADO BENITEZ.
CARNE: 15132-03

“CONSECUENCIAS JURIDICAS DERIVADAS DEL INCUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES POSTERIORES DEL NOTARIO EN LA AUTORIZACION DEL
MATRIMONIO.”

Guia de Entrevista:
La presente entrevista se realiza Unicamente con fines académicos, se dirige a notarios en
gjercicio, catedraticos de cursos universitarios  especificamente en el municipio de

Quetzaltenango, egresados de las diversas universidades del pais.

Nombre del Entrevistado:

1) Cree usted que los Notarios que egresan de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
tienen los conocimientos suficientes y la conciencia necesaria para cumplir a cabalidad con la
funcién notarial, y asi revestir de seguridad, valor y permanencia los instrumentos que

autoriza. ¢Por qué?

2) ¢Sera realmente necesario que se ejecute mayor control sobre el notario para que cumpla

con las obligaciones propias de su funcion notarial en la practica?

3) Basado en su experiencia, ¢ha observado si los Notarios en ejercicio cumplen con sus

respectivas obligaciones posteriores luego de la autorizacién del matrimonio?
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4) De acuerdo a su experiencia, ¢cuales considera las causas principales del incumplimiento de

las obligaciones posteriores del Notario al momento de autorizar el Matrimonio?

5) ¢Qué soluciones o métodos alternos considera necesarios implementar para lograr el
cumplimiento de las obligaciones posteriores del Notario en relacion a la autorizacion del

Matrimonio?

6) ¢ Sabe usted cuales son las sanciones establecidas por la omision de Avisos registrales?

7) ¢Cree usted que las sanciones pecuniarias contempladas en la ley son aun positivas o0 estan

fuera de la realidad econdmica y juridica actual?

8) ¢Cree usted necesario modificar las leyes para imponer sanciones mas drasticas al notario

que incumple con sus obligaciones?
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