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Resumen

El Notario como un profesional del derecho debera actuar con toda eficiencia y dedicacion en
el ejercicio de su profesion ya que sera responsable de su actuar, especialmente por los dafios
y perjuicios que pueda causar por su negligencia, error inexcusable o dolo, dicha
responsabilidad se encuentra regulada en el ordenamiento Juridico guatemalteco, como lo
establece el articulo 2033 del Cddigo Civil el cual menciona que el profesional estd obligado
a prestar sus servicios con toda dedicacién y diligencia y con arreglo a las prescripciones de la
ciencia o arte de que se trate, siendo responsable de los dafios y perjuicios que cause por dolo,
culpa o ignorancia inexcusable, o por divulgacion de los secretos de su cliente; por lo que en
esta investigacion se analizan y determinan las distintas causas que dan origen a la
responsabilidad del Notario en el ejercicio de su profesion tanto como el tipo de sanciones
aplicables y si son estas adecuadas. También se realiza un estudio doctrinal sobre los
diferentes tipos de responsabilidad en los que un Notario pueda recaer, tales como
responsabilidad civil, penal, administrativa y disciplinaria, asi mismo se realiza una
investigacion de campo a traves de boletas de encuesta, con una muestra de 20 Notarios
activos determinando las distintas causas que dan origen a la responsabilidad notarial, ya que
estas no solo se derivan del error, dolo o negligencia del Notario, sino que pueden surgir por

diferentes factores que puedan sorprender al Notario en su buena fe.



I. INTRODUCCION

Desde los inicios del derecho, surge la institucion del notario como un funcionario que
celebraba actos de las personas, sin embargo, este no incurria en responsabilidad en su
actuacion debido a que era simple redactor de documentos y aun no estaba investido de fe
publica, misma que solo los jueces y magistrados obtenian. En el mismo trascurrir de los
tiempos, en los sistemas notariales vigentes de las distintas naciones, el Notario es investido
para dar fe publica a los instrumentos publicos redactados por él y de los actos realizados en
su presencia. En éste sentido y atendiendo a la calidad de ser humano, el Notario es
susceptible de equivocarse, y cometer errores, dentro de un &mbito profesional que exige la
perfeccidn en el desarrollo y ejercicio de la profesion, por lo que en la presente investigacion,
se determinaran las causas, origenes y posibles soluciones de la responsabilidad en la que

incurre el Notario en el despefio de sus labores.

La responsabilidad notarial puede ser Civil, Penal, Administrativa o Disciplinaria dependiendo
del tipo de error que el Notario cometa en su actuacién al faccionar determinado documento, o
presenciar determinados actos. El Codigo de Etica Profesional, vigente en la Republica de
Guatemala, es el fundamento en contra de las irregularidades cometidas por los Notarios en el
ejercio de su profesion, ademas de establecer normas morales y éticas para la efectiva préactica

notarial y asi no incurrir en responsabilidad susceptible a sancion.

Debido a que han surgido recientes acontecimientos en que se ven los Notarios involucrados,
y responsabilizados por errores cometidos en el ejercicio de su profesion, ya sea por su
negligencia, error inexcusable o dolo, asi mismo por causas ajenas a los Notarios, es necesario
realizar una investigacion juridico exploratoria y obtener la opinion de los Notarios a través de
una boleta de encuesta acerca del cumplimiento de las normas que establezcan sanciones a los
notarios que incurran en responsabilidad y si las mismas son adecuadas, esto para determinar
si es necesario proponer un cambio en las mismas para poder lograr el debido resarcimiento de

los dafios y perjuicios causados y el desempefio adecuado de la profesion notarial.



Los alcances y limites para la realizacion de la presente investigacién seran dentro de un

caracter teorico, espacial y temporal.

El objetivo general de la presente investigacion esta en determinar porque causas tiende el
Notario a incurrir en responsabilidad, y como objetivos especificos establecer si el sistema
notarial guatemalteco es garante a los derechos de los usuarios, también determinar la
inaplicabilidad de sanciones a los Notarios que incurren en responsabilidad asi como
evidenciar el incumplimiento de las normas juridicas que establece la responsabilidad del
Notario y por ultimo establecer si el Estado garantiza el resarcimiento de dafios y perjuicios

causados por la negligencia del Notario.



CAPITULOI

EL DERECHO NOTARIAL

1.1 DEFINICION

Desde los inicios del notariado varios autores y tratadistas han plasmado en sus obras diversas
definiciones del Derecho Notarial, tal como lo establece Guillermo Cabanellas en su
Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, el Derecho Notarial es: “El conjunto de
principios y normas reguladoras de la organizacion de la funcion notarial y de la teoria formal

del documento publico”.!

Manuel Ossorio en su Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales define el
Derecho Notarial como: “Conjunto de normas juridicas que regulan el ejercicio de la profesion

. . 2
de notario o escribano”.

El autor Nery Roberto Mufioz, al respecto menciona que existen muchas definiciones acerca
del Derecho Notarial, pero a su criterio las mas importantes son las de los tratadistas Enrique
Giménez Arnau y Oscar Salas.

El Primer tratadista menciona que: “Es el conjunto de doctrinas o de normas juridicas que

regulan la organizacion de la funcion notarial y la teoria formal del instrumento publico”.

El Segundo tratadista menciona que: “El Derecho Notarial puede ser definido como el
conjunto de doctrinas y normas juridicas que regulan la organizacion del notariado, la funcién

notarial y la teoria formal del instrumento publico”.

Sigue mencionando el autor Nery Mufioz que: En el Tercer Congreso Internacional de

Notariado, celebrado en Paris, Francia en 1954, se establecio: “Es el conjunto de disposiciones

! Cabanellas, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo 11, Argentina, 122 Edicion,
Editorial Heliasta S.R.L., 1,979, P4&g. 608

2 Ossorio, Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Argentina, Editorial Claridad S.A.,
1,984. Pag. 237



legislativas y reglamentarias, usos, decisiones jurisprudenciales y doctrinas que rigen la
1.3

funcién notarial y el instrumento publico notaria
La pagina web EI Prisma hace mencion de varias definiciones que han establecido diversos
autores, entre ellos se puede mencionar a Bardillo que para él, el Derecho Notarial es:
"Sistema juridico que tiene por objeto regular la forma juridica y la autenticidad de los

negocios y demas actos juridicos, para la realizacion pacifica del derecho”.

Martinez Segovia menciona que: "EIl objeto formal de la funcion notarial, o sea su fin es la
seguridad, valor y permanencia, de hecho y de derecho, del documento notarial y de su

contenido".

Nufez Lagos dice: "El documento, como la cosa en el derecho real, es objeto esencial,
principal y final del derecho notarial".

Gonzélez Palomino: "La actuacion notarial se desenvuelve en la esfera de los hechos (hechos,

actos y negocios como hechos) para darles forma".

D'orazi Flavoni: "Conjunto de normas que disciplinan subjetiva, objetiva y funcionalmente la

institucién notarial".

Menciona Larraud que es: "Conjunto sistematico de normas juridicas que se relacionan con
la conducta del notario, pero esa actividad suya debe ser entendida ampliamente

como actividad cautelar, de asistencia y regulacion de los derechos de los particulares”.

Villalba Welsh menciona que es: "El que tiene por objeto la conducta del notario en cuanto
autor de la forma publica notarial”.

¥ Mufioz, Nery Roberto, Introduccion al Estudio del Derecho Notarial, No. 1, Guatemala, Décima primera
edicion, 2,006. Pag. 23



Mustépich especifica que: "El derecho notarial es, en cierto aspecto, una rama individualizada
y auténoma del derecho formal; puede denominérsele derecho formal auténtico o derecho de

la autenticidad".

Riera Aisa: "Es aquel complejo normativo que regula el ejercicio y efectos de la funcion
notarial, con objeto de lograr la seguridad y permanencia en las situaciones juridicas a que la

misma se aplica”.

Sanahuja y Soler: "Es aquella parte del ordenamiento juridico que asegura la vida de los
derechos en la normalidad, mediante la autenticacion y legalizacion de los hechos de que

dependen"”.

Gattari: "Conjunto de conceptos y preceptos que regulan y versan sobre la forma

instrumental, la organizacion de la funcién y la actividad del notario en relacién a aquellas".

Cada autor tiene una vision particular de lo que entiende como derecho notarial, sin embargo,
muchos hablan de un conjunto de normas o de doctrinas que enmarcan al derecho notarial, las
cuales se van a encargar de regularlo y de darle su funcién especifica de autenticador de

hechos y actos juridicos. *

Cada uno de estos conceptos, por referirse al Derecho notarial de una manera tan genérica,

omiten hablar de qué o quién le da al notario esa funcion autenticadora.

En estricto sentido es el Estado a través de la ley quien otorga sus facultades al Notario.

Los conceptos que se dan en la doctrina, manejan cuestiones mas de forma que de fondo, es
por esto que se debe tener a la ley como fuente formal del derecho.

* El Prisma Portal para Investigadores y Profesionales, Romero, Martha, Concepto Doctrinal de Notario,
Guadalajara, México., Disponible en: http://www.elprisma.com/apuntes/derecho/derechonotarial/default4.asp
Fecha de Consulta: 24 de septiembre de 2007.



Por lo tanto se puede definir que el Derecho Notarial es una rama autonoma del Derecho en
general y que contiene normas y principios que regulan la actividad del notario en su actuar
profesional ante la sociedad por medio de la investidura que el Estado le da para dar fe de los

actos realizados ante él.

1.2 CARACTERISTICAS DEL DERECHO NOTARIAL

El autor Oscar Salas, menciona algunas de sus caracteristicas mas importantes, las cuales son:

A) Actua dentro de la llamada fase normal del derecho, donde no existen derechos subjetivos
en conflicto.

B) Confiere certeza y seguridad juridica a los hechos y actos solemnizados en el Instrumento
Publico.

C) Que aplica el derecho objetivo condicionado a las declaraciones de voluntad y a la
ocurrencia de ciertos hechos de modo que se creen, concreten o robustezcan los derechos
subjetivos.

D) Que es un derecho cuya naturaleza juridica no puede encasillarse en la tradicional division
entre el derecho publico y el derecho privado. Se relaciona con el primero en cuanto los
notarios son depositarios de la funcion publica de fedacion con el derecho privado porque
esa funcion se ejerce en la esfera de los derechos subjetivos de los particulares y porque el

notario latino tipico es un profesional libre desligado totalmente de la burocracia estatal.
1.3 PRINCIPIOS DEL DERECHO NOTARIAL
1.3.1 DEFINICION DE PRINCIPIO

Es la fuente fundamental de una institucion juridica cuya base es esencial en el desarrollo de la

misma.

% Salas, Oscar A. Derecho Notarial de Centro América y Panama, Costa Rica, Editorial Costa Rica, 1,973,
Pég. 15



1.3.2 FE PUBLICA
El autor Nery Roberto Mufioz con respecto a la Fe Publica considera que: Es la presuncién de
veracidad en los actos autorizados, por un Notario, los cuales tienen un respaldo total, salvo

que prospere la impugnacion por nulidad o falsedad.®

Esta definicion hace referencia a que la Fe Publica es una presuncion de veracidad, esto quiere
decir que todo acto que autorice un Notario se entiende que esta realizandose dentro de los

lineamientos legales y que es veridico.

La pagina web El Notariado establece la Fe Publica de la siguiente manera: “ES esa certeza,
eficacia, firmeza, asentimiento, verdad que tiene el poder publico representado por el notario
cuando éste interviene en cada acto, documento o contrato. Es la autoridad legitima para que

otorgue autenticidad en la relacion de verdad entre lo dicho, lo ocurrido y lo documentado”.

La fe propiamente dicha en términos genéricos implica creencia, conviccion, persuasion,
certeza, seguridad, confianza. Es esa relacion de verdad entre el hecho y el dicho. La fe se
clasifica en divina y humana, a su vez, en la fe humana se distingue la fe particular y la

publica y en ésta Gltima se ubican la fe publica judicial, administrativa y notarial.

Es motivo de exposicién la fe publica notarial y decimos que es esa certeza, eficacia,
veracidad, que otorga el poder pablico a los notarios para que por medio de éstos otorguen a
los actos y contratos privados la verdadera autenticidad de los mismos.

El notario es el verdadero representante de la fe, y de la verdad al servicio de todos los
requirentes. El notario con su firma y sello robustecera con presuncién de verdad todo hecho y
acto sometido a su amparo, y el documento valdra por si mismo. La prueba es soélo
consecuencia de su existencia. Desde éste punto de vista, decimos que la funcion notarial
constituye una de las actividades mas importantes que engrandecen la seguridad y garantia de

los negocios juridicos, transformando algun hecho en derecho.

® Mufioz, Nery Roberto, No. 1, Op. Cit., Pag. 27



En la actualidad la sociedad necesita de cierta estabilidad y seguridad en sus relaciones
comerciales, es por ello que en muchos casos se busca un profesional para que oriente,
aconseje, e ilustre con su saber entender, es alli, donde el notario debe actuar no s6lo como

consultor juridico sino también como consultor moral. ’

Por lo tanto puede decirse que la funcion mas importante que tiene un Notario es el de dar fe
publica a los actos que autorice en virtud de darles legalidad y certeza juridica a los mismos en

base a la potestad legal que le ha sido conferida por el Estado.

La pégina Web El Prisma da diversas definiciones de fe publica notarial y entre las mas
importantes estan: “Se conoce la fe seglin el origen de la autoridad de que provenga; puede ser
fe religiosa 0 humana. La fe religiosa proviene de la autoridad de Dios, que ha revelado algo a
los hombres. La fe humana proviene de aseveraciones hechas por el hombre. La fe significa
confianza, creer en algo, es una conviccion. Por tanto, para que la fe pueda ser publica, es
decir, frente a todas las personas, necesita de la facultad legal para ser otorgada a

determinados funcionarios tanto del Estado como particulares”. ®

Como establece esta definicion para poder entender la Fe Publica del Notario hay que tomar
en cuenta que se debe conocer el significado de Fe puesto que es una palabra con un sentido
muy amplio y que se debe enfocar a la fe de legalidad que brinda un Notario de los actos

autorizados por el en su funcion frente a las personas.

Al respecto menciona la Pagina El Prisma que la Fe Publica es una "presuncion legal de
veracidad respecto a ciertos funcionarios a quienes la ley reconoce como probos y verdaderos
facultdndoles para darla a los hechos y convenciones que pasan entre los ciudadanos." Esta
afirmacion es citada por Giménez Arnau del Maestro Gonzalo de las Casas. Es por ello que
Giménez Arnau establece que "la fe pablica no sera la conviccidn del espiritu en lo que no se

ve, sino la necesidad de caracter juridico que nos obliga a estimar como auténticos e

’ ElNotariado.com, Reyes Ng Chong, Pedro Osvaldo, Principios del Derecho Notarial Latino, Argentina, 2006,
Disponible en: http://www.elnotariado.com/ver_nota.asp?id_noticia=435
Fecha de consulta: 28 de agosto de 2,007

8 EIPrisma.com, Op Cit. Disponible en: http://www.elprisma.com/apuntes/derecho/derechonotarial/default8.asp
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indiscutibles los hechos o0 actos sometidos a su amparo, queramos 0 N0 gueramos creer en

ellos".

Giménez Arnau comenta que la expresion fe pablica tiene un doble significado; uno es en el
sentido juridico, dar fe significa atestiguar solemnemente, entendido como acto positivo; por
el contrario dar fe en el sentido gramatical significa otorgar crédito a lo que otra persona

manifiesta; significa una funcién pasiva.

Doctrinalmente en el derecho notarial se conocen dos tipos de fe pablica; la originaria y la
derivada. La originaria cuando el hecho o el acto del que se pretende dar fe es percibido por
los sentidos del Notario. Por ejemplo cuando el Notario asienta una certificacion de hechos en
el protocolo o da fe del otorgamiento de un testamento. La fe publica derivada consiste en
dar fe de hechos o escritos de terceros, en este caso el Notario no ha percibido sensorialmente
el acontecimiento del hecho o el otorgamiento del acto que plasmara en el protocolo. Tal es el
caso cuando el Notario protocoliza el acuerdo del Consejo de Administracion de una

Sociedad Andnima, otorgandole poderes a un tercero.

Las relaciones juridicas realizadas entre particulares necesitan hacerse constar en escrituras
publicas para producir sus efectos juridicos. Por ello para hacer constar dichos actos es

necesario hacerlo a través de la fe pablica notarial.

El Estado debe proteger los derechos privados, asi como garantizarlos contra cualquier
intento de violacion. Por esto el Estado solamente podra proteger aquello cuya existencia le

conste. Es entonces el Estado quien reviste a determinadas personas con la fe publica notarial.

La teoria que plantea el maestro Pedro Avila acerca de la fe publica, indica que "la funcion
del notario es la de dar fe de ciertos actos; y el valor del instrumento el de hacer fe de su
existencia y de todo o parte de su contenido”. Lo anterior indica que entre la fe que otorga el
notario con su intervencion y el instrumento donde plasma el acto existe una relacién estrecha
debido a que ambas se complementan mutuamente para realizar una funcion especifica, que

en este caso es la de dar fe de actos o hechos juridicos y tener constancia de los mismos. Se



puede afirmar entonces, que la fe publica notarial tiene una funcién preventiva, y su actual
desarrollo forma la preparacion de las pruebas preconstituidas, dichas pruebas no nacen en el

transcurso de un juicio, sino que son anteriores a él.

Luis Carral y de Teresa hace referencia al comentario del Maestro Sanahuja, que a la letra dice
"Para que la fe publica pueda captar el hecho, precisa que el agente juridico se halle
interesado en hacer constar el acto que se propone llevar a cabo, lo que, como es natural, solo
ocurre cuando el hecho ha de producir un hecho juridico favorable, o sea, la concesion o
reconocimiento de derechos, y no cuando la consecuencia juridica ha de ser una sancion en

cuyo caso el autor del acto (ilicito) tendra interés en evitar la existencia de toda prueba."®

Es muy acertado el comentario que brinda el maestro Sanahuja, ya que resulta bastante 16gico
el hecho de que los actos que autoriza un Notario se encuentran dentro del margen legal y que
son veridicos, ya que esta en juego su profesion como también podria ser motivo de sancion si
diera fe de un acto que no fuera legal por lo que se afirma una vez mas la fe publica que

impone un Notario.

1.3.3 LAFORMA

Nery Mufioz dice que es la adecuacion del acto a la forma juridica, ya que el derecho notarial
preceptia la forma en que debe plasmarse el instrumento puablico, el acto o negocio
juridico”.10

La pagina web El Notariado menciona ademas que el notario debe conocer con exactitud
como se debe exteriorizar la expresion de voluntad de las partes, teniendo especial cuidado en
los requisitos de validez de cado una de las figuras juridicas. Es responsabilidad de él la

formalizacion y conocimiento de las mismas.™

En conclusion puede decirse que la forma como principio del Derecho Notarial es la

transformacion que sufre un acto privado que nace a la vida juridica, y el medio por el cual

° Loc. Cit.
19 Mufioz, Nery Roberto, No. 1, Op. Cit., P4g. 27
1 EINotariado.com, Op. Cit., Disponible en: http://www.elnotariado.com/ver_nota.asp?id_noticia=435
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surge es a través de un Notario quien le da formalidad teniendo en cuenta que tales actos
deben adecuarse a los requisitos legales que correspondan.

1.34 AUTENTICACION

El autor Nery Mufioz establece que: “El Instrumento Publico trasunta creencia de su
contenido, y, por tanto, ademas de auténtico es fehaciente”. “Pero, para que revista este
caracter el hecho o acto productor de derechos debe ser visto y oido, esto es, percibido
sensorialmente, y, por tanto, “consignado, comprobado y declarado por un funcionario

pUblico investido de autoridad, y de facultad autenticadora”.*?

Al respecto la pagina El Notariado menciona que: “El instrumento auténtico es aquel que esta
garantizado en su certeza, seguridad juridica por haber intervenido el notario como delegado
del Estado. Por tal motivo, dicho instrumento o documento tendrad presuncidon privilegiada de
veracidad y gozard de una credibilidad que hard prueba por si mismo de su contenido

., . . ey, 13
otorgando coaccion para su imposicion.”

En conclusién se puede mencionar que al estampar su firma y sello el Notario le estd dando
autenticidad al acto o contrato, por lo tanto éstos se tendran como ciertos o auténticos, por la

fe pablica de la cual el Notario esta investido.

1.3.5 INMEDIACION

Nery Muiioz menciona que: “El Notario siempre debe estar en contacto con las partes, con los
hechos y actos que se producen dando fe de ello. Este principio no implica que sea el Notario
el que escriba el documento o sea el autor material, ya que para ello puede tener un escribiente
o0 auxiliarse de cualquier medio moderno para hacerlo: Implica propiamente recibir la voluntad

y el consentimiento de las partes.”14

La pagina web EINotariado.com menciona que el principio de inmediacion se refiere a que:

“Es la relacion directa e inmediata del notario al presenciar hechos u actos que tenga que

12 Mufioz, Nery Roberto, No. 1, Op. Cit. P4g. 27
13 EINotariado.com, Op. Cit., Disponible en: http://www.elnotariado.com/ver_nota.asp?id_noticia=435
% Mufioz, Nery Roberto, No. 1, Op. Cit., Pag. 28
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documentar. Es la presencia fisica en el mismo momento que ocurren los acontecimientos, y

- 15
que el escribano constata y documenta.”

Como conclusién se puede mencionar que el principio de inmediacion puede entenderse mejor
en tres pasos:

1. El notario presencia el acto en su tiempo real.

2. Constata y se asegura de que dicho acto se adecua a los lineamientos legales.

3. Finalmente documenta el acto y lo autoriza estampando su firma y sello.

1.3.6 ROGACION
Sobre la rogacion Nery Mufioz menciona que la intervencién del Notario siempre es

solicitada, no puede actuarse por si mismo o de oficio.*®

La pégina EINotariado.com establece que el notario no actla de oficio, sino a requerimiento
de parte. Dentro de las funciones del notario esta la de calificar el negocio o acto juridico que

las partes quieren celebrar o el hecho que se dispusieron comprobar.*’

De lo anterior puede concluirse que la rogacién no es mas que la voluntad de las partes de

requerir la intervencion de un Notario para darle legalidad y formalidad a sus actos.

1.3.7 CONSENTIMIENTO
Puede definirse al consentimiento como una aceptacion de algo en este caso la admision o la
aprobacion en toda su magnitud de los actos o hechos de una o varias personas que se plasman

en un documento publico del que el Notario da fe y certeza juridica.

En este caso el autor Nery Roberto Mufioz menciona que “el consentimiento es un requisito

esencial y debe estar libre de vicios, si no hay consentimiento no puede haber autorizacion

!> EINotariado.com, Op. Cit., Disponible en: http://www.elnotariado.com/ver_nota.asp?id_noticia=435
16 Mufioz, Nery Roberto, No. 1, Op. Cit., P4g. 28
7 EINotariado.com, Op. Cit., Disponible en: http://www.elnotariado.com/ver_nota.asp?id_noticia=435
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notarial. La ratificacion y aceptacion, que queda plasmada mediante la firma del o los

otorgantes, expresa el consentimiento”.®

1.3.8 UNIDAD DEL ACTO

Nery Mufioz menciona que “Este principio se basa en que el instrumento publico debe
perfeccionarse en un solo acto. Por tal circunstancia lleva una fecha determinada, y no es
I6gico, ni legal que sea firmado un dia por uno de los otorgantes y otro dia por el otro, debe
existir unidad del acto. Algunos instrumentos como el Testamento y Donacién por causa de

muerte, llevan incluso hora de inicio y finalizacion.”*®

La unidad del acto es un principio primordial en el actuar del Notario ya que para que un
instrumento publico pueda tener legalidad y certeza juridica debe realizarse en un solo acto y
lo que no se realice en el mismo momento no tendra validez juridica y no podré incorporarse

posteriormente como un mismo acto.

1.3.9 PROTOCOLO

Para comprender mejor que es el principio de protocolo se debe tener nocion del significado
de Protocolo para lo cual se define como una coleccion ordenada cronolégicamente de
documentos que un notario ha autorizado en un determinado tiempo dandoles legalidad y fe

publica.

Ahora bien el Protocolo como un Principio del Derecho Notarial se define como el acto que
realiza el Notario de protocolar un documento o escritura publica para darle seguridad juridica

y perpetuidad.

Neri Argentino I. citado por Nery Mufioz menciona que: “El Protocolo como principio es un
elemento de forzosa necesidad para el ejercicio de la funcion puablica, por las evidentes

ventajas que reporta de garantia y seguridad juridica, por la fe publica y eficacia probatoria

'8 Mufioz, Nery Roberto, No. 1, Op. Cit., P4g. 28
¥ Loc. Cit.
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que trasuntan las escrituras matrizadas, por la adopcion universal de que ha sido objeto, el

. . L. . 20
protocolo se juzga un excepcional principio del derecho notarial.”

1.3.10 SEGURIDAD JURIDICA

Este principio se basa en la fe publica que tiene el Notario, por lo tanto, los actos que legaliza
son ciertos, existe certidumbre o certeza. Al respecto el Cdédigo Procesal Civil y Mercantil en
su articulo 186 establece que los instrumentos autorizados por Notario, producen fe y hacen

plena prueba.

Se puede establecer que la seguridad juridica es la prueba de la veracidad y legalidad de un
acto que ha sido autorizado por un Notario mediante la fe publica que brinda al acto. Este
principio estd contemplado en la Constitucion en su articulo 2 y establece: “Deberes del
Estado, es deber del Estado garantizarle a los habitantes de la Republica la vida, la libertad, la

justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona.”

1.3.11 PUBLICIDAD
Nery Mufioz menciona: “Los actos que autoriza el Notario son publicos; por medio de la

autorizacion notarial se hace puablica la voluntad de la persona.”

Este principio de publicidad, tiene una excepcidn, y se refiere a los actos de Gltima voluntad,
testamentos y donaciones por causa de muerte, ya que éstos se mantienen en reserva mientras
viva el otorgante, como lo regula el Codigo de Notariado en su articulo 22. “Las escrituras
matrices podran consultarse por cualquier persona que tenga interés, en presencia del notario,
exceptuandose los testamentos y donaciones por causa de muerte, mientras vivan los
otorgantes, pues solo a ellos corresponde ese derecho.” “Mientras viva el otorgante de un
testamento o donacién por causa de muerte, solo a el podra extenderse testimonio o copia del

instrumento.” Articulo 75. %

2 |bid. Pagina 29
2! Ibid. P4g. 30
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Los actos que autorice el notario mediante el instrumento pablico deberan darse a conocer a
los interesados una vez realizado para dar fe de la voluntad de las partes, su certeza,
autenticidad y legalidad, tal y como lo establece el articulo 73 del Codigo de Notariado “El
Notario esta obligado a expedir testimonio o copia simple legalizada a los otorgantes, sus

herederos o cesionarios, o a cualquier persona que lo solicite.”

1.3.12 UNIDAD DE CONTEXTO
Mufioz menciona que este principio, conocido también como de Especialidad, es muy propio

de Guatemala, esté regulado en el articulo 110 del Cddigo de Notariado.

Por este principio, cualquier disposicién que se emita para crear, suprimir o modificar los
derechos y obligaciones de los notarios contenidos en el cddigo de notariado, deben hacerse

como reforma expresa a la misma a efecto de conservar la unidad de contexto.?

En la actualidad este principio no se respeta pues existen disposiciones que modifican los
derechos y las obligaciones de los notarios que no se han llevado a cabo a través de una
reforma expresa del Cdédigo de Notariado. Un ejemplo es el hecho de que el Cddigo de
Notariado en su articulo 6 faculta a los jueces a poder ejercer el notariado, en tanto la LOJ en
el articulo 70 inciso g) sefiala prohibicion al respecto sin que exista reforma en el Cédigo de

Notariado.

Al respecto menciona el autor José Antonio Gracias Gonzélez que no obstante la prohibicién
para que se mantenga el principio de unidad de contexto, son varias las disposiciones legales
que han tendido a violar esta norma del Codigo de Notariado. Asi, por ejemplo el Art. 43 de
la Ley del Impuesto Unico Sobre Inmuebles. Asimismo, en el afio 2012, el pretendido
incremento al precio de la hoja de papel sellado, al elevarlo de Q.1.00 a Q.10.00 lo cual
seguramente sera objeto de una accion de inconstitucionalidad, tampoco ha respetado este

. 23
principio.”

22 H

Loc. Cit.
% Gracias Gonzélez, José Antonio, Cédigo de Notariado Concordado, Comentado y Anotado con Referencias
Legales y Doctrinarias, Guatemala, Editorial Estudiantil Fenix, 2012. P4ag. 97
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1.3.13 FUNCION INTEGRAL

Con respecto a la funcién integral expresa Mufioz que se refiere a la funcion total que debe
Ilevar a cabo el Notario, quien en principio es contratado para un acto o contrato determinado,
pero él debe cumplir con todas las obligaciones posteriores que del mismo se deriven o se

relacionen. %

En base a este principio queda obligado el Notario a cumplir con todos los pasos establecidos
en la ley para dar fe y legalidad al instrumento publico ya que al omitirse alguno de estos

pasos el Notario incurriria en responsabilidad.

1.3.14 IMPARCIALIDAD

Herman Mora Vargas, en su Manual de Derecho Notarial manifiesta al respecto del Principio
de Imparcialidad que éste pretende asegurar la adecuada prestacion del ejercicio profesional en
forma limpia, inmaculada. Un notario comprometido con amarras y compromisos, sesgara la

redaccion de documentos seglin su conveniencia o interés.*®

También menciona Mora Vargas: “En general, la obligacion de imparcialidad exige
comportamientos muy concretos. El notario no puede asumir cargos que impliquen la defensa
de intereses de particulares, siendo asi, éste debe ofrecer el mismo trato a todos sus clientes y

en forma paritaria la prestacion de sus servicios.”?

Para concluir Mora Vargas menciona que: “El Notario encierra una actitud responsable y
permanente hacia la funcion publica..., pues, por encima de todo, esta obligado a velar porque
exista una ponderacién adecuada en su asesoramiento, de manera que siempre tienda a
salvaguardar la fe publica para la cual fue habilitado legalmente como fin primordial en la

., c 5 27
prestacion del servicio”.

?* Mufioz, Nery Roberto, No. 1, Op. Cit. P4g. 31

%> Mora Vargas, Herman, Manual de Derecho Notarial, San José, Costa Rica, Primera Edicién, Investigaciones
Juridicas S.A., 1,999 P4g. 52.

% |bid. Pag. 53

%" Ibid. Pag. 57
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Puede considerarse en este principio que un Notario actuara siempre con probidad y debe ser
completamente ajeno a los intereses en el acto de los cuales dara fe publica.
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CAPITULO 11

EL NOTARIO

2.1 DEFINICION

A través de la historia del derecho notarial, han quedado establecidas varias definiciones de
Notario por diferentes autores y tratadistas, al respecto la pagina web EINotariado.com entre
sus definiciones establece que: Un notario es un profesional del Derecho en el que el Estado
delega la facultad de conferir fe publica a los actos que ante él se celebran, teniéndose por
ciertos para todos los efectos legales. El notario, como garante de la legalidad, es el encargado
de recibir, interpretar y redactar el documento publico que otorga seguridad juridica a las

partes involucradas®.

Otra definicion de esta pagina se refiere a que el Notario, es un profesional del Derecho que
ejerce una funcion publica para robustecer, con una presuncion 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 solo por razones

historicas estan sustraidas los actos de la jurisdiccién voluntaria.

Una definicion bastante amplia que da la pagina el Notariado.com de Notario se refiere a que
“El Notario o escribano publico es el funcionario publico investido por la ley, para dar fe de
los negocios juridicos, que se celebrasen ante él y que al mismo tiempo tiene que adaptar la
voluntad de las partes con las normas juridicas valederas, dandole solidez formal, fecha cierta
y autenticidad. Una de las caracteristicas importantes ademas de las nombradas de éste
profesional es la imparcialidad, ya que el notario no tiene clientes sino requirentes. En él se
busca una imagen de mediador y consejero ante un conflicto de partes, es por ello que en su
deber de asesorar de acuerdo al derecho también es intérprete de las voluntades para asi llegar

a un equilibrio, a una armonia en el mundo juridico™.

%8 EINotariado.com, Op Cit. Disponible en: http://www.elnotariado.com/ver_nota.asp?id_noticia=2345
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Una de las definiciones mas completas que ha surgido es la que fue aprobada por la Unién
Internacional del Notariado Latino en el primer congreso de la Union, celebrado en Buenos
Aires, Argentina en 1948, la cual dice: “El Notario es el profesional del 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, confiriéendoles autenticidad,
conservando los originales de éstos y expidiendo copias que den fe de su contenido. En su

funcion esta contenida la autenticacion de hechos". ?°

De las anteriores definiciones se puede concluir que: “El Notario es el profesional del derecho
encargado de recibir, interpretar y dar forma legal a los actos celebrados en su presencia y de
brindarles autenticidad y seguridad juridica por medio de la fe publica que esta facultado a
darle a estos instrumentos notariales, asi mismo autenticar hechos, conocer, tramitar y resolver

asuntos no contenciosos, es decir de jurisdiccion voluntaria.”

2.2 CONCEPTO

A lo largo de la historia varios tratadistas han logrado definir y dar conceptos amplios y
certeros de manera personal de Notario como lo es el tratadista Manuel Ossorio en su
Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales quien define al Notario como:
“funcionario publico autorizado para dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y demas

actos ex‘[rajudiciales”.30

Para Guillermo Cabanellas el Notario en concepto legal, se refiere a que es un “Funcionario
publico autorizado para dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y deméas actos
extrajudiciales” (art. 1 de la ley esp. del Notariado). Y en concepto general es el fedatario
publico, Notario sin otra adicion, se le ha llamado también al que daba fe en los asuntos
eclesiasticos. En lo antiguo era asimismo el que escribia abreviadamente, como predecesor de
los modernos taquigrafos. La voz equivale ademas a amanuense; pero su uso en esta acepcion
tiende a excluirse por ser justamente los amanuenses los empleados del notario, del

fedatario.!

2 Mufioz, Nery Roberto, No. 1, Op. Cit., Pag. 41.
%0 Ossorio, Manuel, Op. Cit, Pag. 489.
31 Cabanellas, Guillermo, Tomo I, Op. Cit.,Pag. 571
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Otro concepto que da el diccionario de Guillermo Cabanellas sobre el Notario que es el
“profesional del Derecho que ejerce una funcién publica para robustecer, con una presuncion
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, solo por razones histdricas, estan sustraidos los actos de la llamada jurisdiccion

voluntaria”.*?

Para concluir se puede conceptualizar al Notario como un profesional del derecho el cual esta
investido por la ley para dar fe pablica de la veracidad y legalidad de los actos y documentos

que autorice en su funcion.

La legislacion guatemalteca no da un concepto legal de Notario Gnicamente en el articulo 1 del
Cddigo de Notariado establece “El Notario tiene fe publica para hacer constar y autorizar actos

y contratos en que intervenga por disposicion de la ley o a requerimiento de parte.”

2.3 ETIMOLOGIA

El vocablo procede, como la mayoria de los juridicos, del latin, de nota, con el significado de
titulo, escritura o cifra; y esto porque se estilaba en lo antiguo escribir valiéndose de
abreviaciones los contratos y demas actos pasados ante ellos; o bien porque los instrumentos
en que intervenian los notarios los autorizaban con su cifra, signo o sello, como en la

actualidad.®

2.4. EVOLUCION DEL NOTARIO EN GUATEMALA

Escribe Jorge Lujan Mufioz citado por Nery Mufioz que en la Epoca Colonial “Es casi seguro
que la fundacion de la ciudad de Santiago de Guatemala y la reunion del primer cabildo
tuvieron lugar el dia 27 de julio de 1524. En esta primera acta de cabildo aparece actuando el
primer escribano: Alonso de Reguera” “Tanto Reguera, como todos los miembros del cabildo,
fueron nombrados por Pedro de Alvarado en su calidad de Teniente Gobernador y Capitan

General de don Fernando Cortes”.**

%2 |bid. Pag. 572
% Loc. Cit.
% Mufioz, Nery Roberto, No. 1, Op. Cit. P4g. 13
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En esta época de la colonizacion surgen otros escribanos como Juan Paez, Rodrigo Diaz, y
Anton de Morales quien fue nombrado el 28 de septiembre de 1,528 por Jorge de Alvarado,
Teniente, Gobernador y Capitan General, mientras que Alonzo de Reguera continua en el
cargo hasta enero de 1,529, por lo que en este afio existian en la ciudad de Guatemala tres

escribanos publicos, nimero que se mantuvo hasta que finalizo la Colonia.

Continua refiriendo Lujan Muioz: “El 16 de agosto de 1,542 se expide real cédula aprobando
el nombramiento del nuevo escribano de cabildo de Santiago de Guatemala, Juan de Leon. El
siguiente escribano de cabildo fue Juan Vasquez Farinas, y luego por su ausencia fue
nombrado Juan Méndez de Sorio el 26 de agosto de 1,544”.%

Por su parte el autor Oscar Salas, también citado por Nery Mufioz menciona que el Notario
guatemalteco es el mas antiguo de Centroamérica, ya que en 1543 aparece el escribano don
Juan de Ledn, cartulando en la ciudad de Santiago de Guatemala, como entonces se llamaba.

Pero ademas de antiguo le cabe el honor de haber mantenido desde el nacimiento mismo del
Estado, las exigencias méas rigurosas para su ingreso, siendo necesario el examen y

recibimiento.®

El aspirante debia presentarse a la municipalidad para iniciar las diligencias, tras lo cual
pasaba el expediente al jefe departamental quien requeria informacién de siete testigos quienes
eran examinados sobre su conocimiento acerca del candidato, su moralidad, desinterés,
rectitud y otras virtudes mas que ganara la confianza publica. EIl candidato ademas debia
probar su mayoria de edad, estar en el pleno goce de sus derechos civiles con arraigo en el
Estado, y una vez concluida esta prueba se remitia el expediente a la municipalidad a vista del
sindico quien previo analisis del expediente daba su resolucion con las dos terceras partes de
los votos, para luego trasladar el expediente al Supremo Gobierno para la concesion del fiat.

% Ibid. Pag. 14
% Loc. Cit.
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Luego pasaba a la Corte Superior donde el aspirante presentaba certificacion de haber
estudiado ortografia y gramatica castellana, haber sido examinado por los preceptores de la
academia y merecido buena calificacion y certificaciones juradas de haber practicado dos afios
con un escribano de los juzgados municipales y otro con escribanos de los de primera

instancia.

Posteriormente realizaba un examen sobre cartulacion, requisitos de los instrumentos publicos,
testamentos, cartas dotales, donaciones, circunstancias y namero de testigos, practica de
inventario, tramites judiciales, términos probatorios, concursos de acreedores, valor y uso del
papel sellado, y otras cosas correspondientes al oficio y se concluia estableciendo: “sin la
forma y requisitos exigidos nadie podra recibirse de escribano, ni ejercer este oficio en el
Estado”.

Con respecto a la colegiacion, Salas expresa: “La colegiacion de abogados y escribanos, fue
dispuesta por el Decreto Legislativo No. 81, de 23 de diciembre de 1851, que encargd su
organizacion a la Corte Suprema de Justicia.... La vigilancia de la actuacion notarial no fue

descuidada.”®’

Después de la Reforma Liberal, el Notariado tiene un gran avance, y es cuando el Presidente
Justo Rufino Barrios dio a Guatemala una ley de notariado, un Codigo Civil, uno de
Procedimientos Civiles y una Ley General de Instruccion Pablica, mientras que la Ley del 7 de
abril de 1,877 y la del 21 de mayo del mismo afio hacen del Notariado una carrera

universitaria.

Otro de los avances a la carrera Notarial fue el cambio del signo notarial por un sello con el
nombre y apellido del notario, que debia registrarse en la Secretaria de Gobernacion, ademas
se reguld que los notarios no eran duefios de los protocolos sino simplemente depositarios de
los mismos, sobre la remision de protocolos al archivo general, la reposicion del mismo,

ademas se permitié la protocolacién, entre otros.

¥ Ibid. Pag. 16
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Despueés de la Revolucion de 1944 en la Constitucion de la Republica se establece como un
derecho constitucional la autonomia de la Universidad de San Carlos y se regula la colegiacion
oficial obligatoria para el ejercicio de todas las profesiones universitarias, quedando asi

constituido el Colegio de Abogados de Guatemala el dia 10 de noviembre de 1947.

Es entonces cuando el Congreso emprende una ardua labor y decreta leyes importantes para el
pais, como lo fue el Cddigo de Notariado y la Ley de Colegiacion Oficial Obligatoria para el

Ejercicio de las Profesiones Universitarias.

Al respecto manifiesta el autor Quezada Torufio que el Notariado antes de la promulgacién del
actual Codigo de Notariado, el notariado se desenvolvia dentro de un marco juridico confuso y
desconcertante, debido a la proliferacion de leyes, reglamentos, acuerdos y circulares

administrativas que conformaban la legislacién notarial.*®

Fue hasta entonces que con la regulacién del Cédigo de Notariado se unifico la actividad

notarial en un solo cuerpo legal.

El Notariado en la actualidad ha tenido gran desarrollo pues se ha extendido el campo de
actuacion del notario y no se regula Unicamente con el Cddigo de Notariado como
anteriormente se menciond. El actual Codigo de Notariado Decreto 314 del Congreso de la
Republica fue emitido en 1946 y ha tenido algunas reformas, como también han surgido
nuevas leyes que complementan la regulacion de la actuacion del Notario, tales como el
Decreto 54-77 que contiene la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial en Asuntos de
Jurisdiccion Voluntaria que permite al Notario tramitar asuntos que anteriormente solo los

conocia un juez competente.

El Notario Fernando Jose Quezada Torufio como escribio en la pagina web Igdnotarial en su
articulo llamado Régimen Juridico del Notariado su evolucion durante los Gltimos veinticinco
anos, realiza un gran aporte para el estudio del Derecho Notarial al exponer una serie de datos

sobre la evolucion del Notariado en Guatemala por lo que conviene mencionar un dato muy

% Ibid. Pag. 19
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importante sobre el Notariado antes del 1 de enero de 1947 en donde manifiesta que: “Antes
de la promulgacién del Codigo de Notariado mas de veinte disposiciones legales establecian

los derechos y obligaciones de los notarios y regulaban su ejercicio profesional.

Como es obvio suponer, esta legislacién no respondia a ningln principio cientifico uniforme
ni era propicia para ordenar y sistematizar adecuadamente la funcion notarial. Por el
contrario, el estudio de esa legislacion pone de manifiesto que la inspiraba un arraigado
sentimiento de desconfianza hacia el notario, pues buena parte de sus disposiciones
establecian un sinnimero de obstaculos que restringian o dificultaban considerablemente el
ejercicio de la profesion. Este, en lugar de ser agil y efectivo, como exige el mundo moderno,
se tornaba lento y engorroso. La contratacion por lo tanto, sufria injustificadas demoras con el
consiguiente perjuicio que esta situacion producia en la economia del pais. Los Notarios, que
en ese entonces constituian un pequefio grupo profesional, carente de cohesion, poco o nada

pudieron hacer para defender sus intereses.

Las dos organizaciones gremiales de justas del pais, la Asociacion de Abogados de Guatemala
y la Barra de Abogados de Guatemala, esta Gltima de efimera existencia, entraron en obligado
receso en el primer afio de gobierno del General Jorge Ubico que permanecio catorce afios en
el poder. No hubo por consiguiente, durante todo ese tiempo, ningdn grupo organizado de
notarios que opusiera una soélida resistencia a la continua promulgacion de disposiciones

legales que fueron colocando al profesional en una situacion muy precaria.

Con el advenimiento de la Revolucién del 20 de octubre de 1944, en la que tuvieron decidida
participacion los estudiantes universitarios, surge un acendrado espiritu renovador, se
vislumbran mejores y mas amplios horizontes y los drganos estatales, asi como las autoridades
y funcionarios, adoptan una actitud distinta ante lo universitario. Como primeros pasos de
innegable trascendencia, cabe sefialar que en la Constitucion de la Republica se consagra
como derecho constitucional la autonomia de la universidad y se establece la colegiacion
oficial obligatoria para el ejercicio de todas las profesiones universitarias. El Colegio de
Abogados de Guatemala, integrado también por todos los notarios del pais, queda constituido

el diez de noviembre de mil novecientos cuarenta y siete.
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Durante el régimen del Ex Presidente Ubico, la Ley del Notariado sufrié innumerables
reformas, dirigidas todas a someter a los Notarios a disposiciones arbitrarias, que
aparentemente se encaminaban a reprimir la deshonestidad de algunos profesionales, pero que
en realidad, sin conseguir ese objetivo, obstaculizan la libre contratacion necesaria ahora mas
que nunca, ya que es imposible que Guatemala sea parte del acelerado ritmo de los negocios...
Respecto de la moralidad de los notarios, nuestras leyes penales tienen severas disposiciones
para quienes no cumplan honradamente su importante mision, y los formalismos excesivos de
la antigua ley no dan garantias efectivas a ese respecto, pues son facilmente burlables por
quienes se propongan comerciar con la fe pablica. Los contratantes son quienes mejor pueden
moralizar la profesién notarial, recurriendo siempre a los Notarios que den garantias de

honradez y capacidad.”*°

2.5. LAFUNCION NOTARIAL

Se puede mencionar previamente que la funcidn notarial es sencillamente El quehacer del
Notario o lo que realiza en su practica notarial. Pero distintos tratadistas han discutido en
diferentes aspectos sobre cual es realmente la funcion del Notario en el campo del derecho,
para ello el tratadista Giménez Arnau ha mencionado que: "El Notario ejerce una funcion
publica que acuerda presuncion de verdad, colabora en la correcta formacion del negocio

juridico y da forma legal a los negocios privados".

El jurista Castan Tobefias menciona que: "El Notario ejerce una funcion publica de caracter
complejo, en nombre del Estado, correspondiéndole una posicion especial dentro de la

organizacion administrativa y juridica aunque no burocratica™.

Segun Gonzalez Palomino "La funcion notarial es una funcion publica de carécter

administrativo, que consiste en dar forma juridica".

% |gdnotarial.org.gt, Quezada Torufio, Fernando José, Boletin 792, Guatemala,
Disponible en: http://www.igdnotarial.org.gt/img/boletin792.pdf, Fecha de consulta: 26 de julio de 2009.
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Mengual establece que es una funcién de naturaleza social que esta dentro del Estado v, por lo
mismo, es una funcién publica que corresponde presidir y representar al Estado y, en su

representacion al Poder P(blico™.*

Guillermo Cabanellas establece que la funcion del notario son tres actividades fundamentales:
12, La autorizacion de los actos y contratos, con efectos de publicidad, legalidad, autenticidad
y ejecucion; 22, la custodia permanente de los protocolos o matrices, pues a las partes y a los
mismos organismos publicos solo se les facilitan copias, y Unicamente se testimonia sin
desgloses ni préstamos la fidelidad de los documentos que deban cotejarse; 32. la formacion de
indices, la organizacion de la oficina y la prestacion de servicios de colaboracién
administrativa, como los de estadistica y otras informaciones que puedan serle debidamente
solicitadas. Para ello concluye cabanellas que en su actividad funcional, el notario constituye,
segun, la opinidn predominante, ejemplo preciso de ejercicio privado de funciones publicas

por un profesional, no un servidor del Estado.*

De las anteriores descripciones de la funcién notarial se deduce que El Notario tiene una
funcion publica ya que el Estado lo ha investido de fe publica desde que comienza a ejercer su
profesion para realizar actos y documentos que tienen efectos juridicos y producen fuerza

probatoria en un determinado juicio.

2.6. TEORIAS QUE EXPLICAN LA FUNCION NOTARIAL

Entre las diversas funciones que ejerce un Notario estan la de brindar certeza, seguridad
juridica y dar vida legal a los actos que autorice a través del instrumento publico en el cual
darad fe publica ya que estd dotado de experiencia y pericia juridica como profesional del
derecho y en su actuacion €l debera ser imparcial por regla general ya que también tendréa el

deber de asesorar y orientar acerca de la legalidad de los actos en los que intervenga.

“% EINotariado.com, Op. Cit. Disponible en: http://www.elnotariado.com/ver_nota.asp?id_noticia=2416
! Cabanellas, Guillermo, Tomo Il, Op. Cit. P4g. 572
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Existen diversas teorias que tratan de explicar la funcién que tiene un notario en su actuar
profesional, para lo cual se han formulado algunas teorias, las que definen varios autores, las

cuales son:

2.6.1. TEORIA FUNCIONARISTA

El autor Nery Mufioz explica esta teoria y para lo cual cita a Oscar Salas que expresa lo que se
dice en defensa de la teoria funcionarista, “que el Notario actia a nombre del Estado, que
algunas leyes lo definen como funcionario publico investido de fe para autenticar y legitimar
los actos que requieren su intervencion y que el origen mismo de la institucion,... sugiere que
se trata de una funcién puablica, desempefiada primeramente por funcionarios estatales y que el
Estado deleg06 después en los notarios. Esta tesis fue generalmente admitida hasta hace pocos
afios. (Algunos paises todavia la mantienen). Castan, después de un analisis de las principales
opiniones vertidas sobre la materia expresa que no puede negarse el caracter pablico de la
funcion y de la institucion notarial. Las finalidades de la autenticidad y la legitimacion de los
actos publicos exigen que el notario sea un funcionario publico que intervenga en ellos en
nombre del Estado y para atender, mas que el interés particular, el interés general o social de
afirmar el imperio del Derecho, asegurando la legalidad y la prueba fehaciente de los actos y

. . 42
hechos de que penden las relaciones privadas”.

Al respecto sobre esta teoria afirma el autor Kabawil que el Estado le confiere al notario la fe
publica y la representacion del mismo, como consecuencia de ello el Notario adquiere la
categoria de funcionario pablico. En la antigliedad el rey era el que concedia autorizacion a
escribanos para desempefiar esta funcion, a raiz de esto se considera al notario funcionario del

Estado.*®

Esta teoria esta contenida en el Cddigo Penal en su articulo 1 numeral 2 de las disposiciones
generales actualmente reformado por el Decreto 31-2012 Ley Contra la Corrupcion, el cual

*2 Mufioz, Nery Roberto, No. 1, Op. Cit. Pag. 60.

3 Biblioteca Virtual Universidad de San Carlos de Guatemala, Ixquiac Aguilar, Kabawil, Tesis La funcion
notarial y el instrumento publico protocolar frente al desarrollo tecnoldgico informético del documento
electrénico. Guatemala, 2008, Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Soc., Universidad de San Carlos de
Guatemala, P4g. 16, Disponible en: http://biblioteca.usac.edu.gt/tesis/04/04_7366.pdf , Fecha de consulta: 5 de
noviembre de 2012.
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establece: “Para los efectos penales se entiende: ... 2. Por funcionario Publico: ... II) Toda
otra persona que desempefie una funcion publica, incluso para un organismo publico o una

empresa publica, o que preste un servicio publico.”

Para interpretar esta teoria es necesario dejar en claro que el notario no es un funcionario
publico, pero si ejerce una funcion publica al darle legalidad y autenticidad a los actos
juridicos que autorice, esto mediante la fe publica de que esta investido y que el Estado ha
depositado en el notario, ahora bien lo que se trata de explicar con esta teoria es que al notario
se le va a considerar Unicamente para efectos penales un funcionario publico cuando éste
incurra en responsabilidad por la comision de algun delito tipificado en el Codigo Penal, en

virtud de ejercer una funcion publica, esto en base al articulo citado.

2.6.2. TEORIA PROFESIONALISTA

Menciona Oscar Salas citado por el autor Nery Mufioz, que en contraposicion a la teoria
funcionarista, estd la teoria profesionalista, que es mas reciente. “Los argumentos en que se
basa esta nueva construccion juridica consisten fundamentalmente en un ataque al caracter de
funcién publica que se atribuye a la actividad notarial. Asi aludiendo al contenido de la
funcion notarial, alega un defensor de la teoria profesionalista que, recibir, interpretar y dar
forma legal a la voluntad de las partes, lejos de ser una funcion publica, es un gquehacer

eminentemente profesional y técnico.”**

Esta teoria se encuentra plasmada en el articulo 2 del Codigo de Notariado inciso 2, al
establecer como requisito habilitante para ejercer el notariado el titulo facultativo obtenido en

la Republica o su incorporacion a la ley.

2.6.3. TEORIA ECLECTICA

Menciona Kabawil que esta teoria “concilia las anteriores, de acuerdo a esta teoria, el Notario
ejerce una funcién puablica sui generis, puesto que el Estado le delega fe publica, ademas
trabaja independientemente, concibe al notario como un profesional del derecho. El Notario de

acuerdo a esta teoria no trabaja para la administracion publica y por ende no devenga un

* Mufioz, Nery Roberto, No. 1, Op. Cit. P4g. 61.
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salario por parte del Estado; sin embargo la veracidad, legalidad y autenticidad que otorga a

los actos que autoriza, tiene un respaldo del Estado, por la fe publica que ostenta.”

Por su parte Nery Mufioz menciona que “La teoria ecléctica es la que mas se adapta a
Guatemala, en donde el notario es un profesional del derecho, encargado de una funcion
publica, en donde se ejerce como una profesion liberal en la que los particulares pagan los
honorarios, no se es dependiente, no se requiere nombramiento, no se esta enrolado en la

administracion pablica, no se devenga sueldo del Estado.”*®

2.6.4. TEORIA AUTONOMISTA

Francisco Martinez Segovia quien sostiene esta teoria citado por Nery Mufioz en la cual
presupone que “el notariado se ejerza como profesion libre e independiente. EIl notario resulta
siendo un oficial publico, no funcionario, que ejerce en las normas y segun los principios de la

profesion libre, esto lo hace auténomo.”*

*® Biblioteca Virtual Universidad de San Carlos de Guatemala, Ixquiac Aguilar, Kabawil, Tesis La funcién
notarial y el instrumento publico protocolar frente al desarrollo tecnoldgico informatico del documento
electrénico. Guatemala, 2008, Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Soc., Universidad de San Carlos de
Guatemala, Pag. 17, Disponible en: http://biblioteca.usac.edu.gt/tesis/04/04_7366.pdf , Fecha de consulta: 5 de
noviembre de 2012.

*¢ Mufioz, Nery Roberto, No. 1, Op. Cit., Pag. 61

* Loc. Cit.
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CAPITULO Il
LA RESPONSABILIDAD NOTARIAL

3.1 DEFINICION DE RESPONSABILIDAD

Para el tratadista Manuel Ossorio la Responsabilidad se divide en Objetiva y Subjetiva, la
Responsabilidad Objetiva es la tendencia relativamente moderna que se aparta del fundamento
forzoso en culpa o dolo para exigir el resarcimiento de los dafios y perjuicios, o0 sea aquella
responsabilidad sin culpa, la Responsabilidad Subjetiva es aquella fundada en el proceder
culposo o doloso del responsable y por ello opuesta a la responsabilidad objetiva.*®

Para la autora Mabel Goldstein la Responsabilidad Profesional es “Obligacion de
cumplimiento de los deberes especiales y propios que una profesion o actividad le impone a la
persona que la ejerce, quien debe obrar con prudencia y conocimiento de las cosas, en virtud
de la suposicion de ese adiestramiento y de la consiguiente pericia que posee, lo cual genera

por si una actitud de confianza determinante de la eleccion del cliente”.*°

Para el autor Abraham Sanz Encinar la Responsabilidad se centra en dos conceptos que
representan dos formas de entender mejor la Responsabilidad en los cuales se analiza primero
a la Responsabilidad como una reaccion del ordenamiento. La Responsabilidad en Kelsen y
posteriormente a la Responsabilidad con un concepto ecléctico, Responsabilidad como mera
consecuencia Juridica. Menciona el autor en cuanto a la Responsabilidad como una reaccion
del ordenamiento o Responsabilidad en Kelsen, que “desde esta perspectiva, la
responsabilidad es vista como una reaccion del ordenamiento juridico ante la infraccion de una
norma por parte de un sujeto cuando se dan unas determinadas condiciones establecidas por el
ordenamiento en cuestion. Para Hans Kelsen la Responsabilidad es la relacion del individuo
contra el cual se dirige la sancidn, con el delito que el mismo hubiera cometido 0 que un
tercero cometiera. Y en cuanto al concepto Ecléctico, la Responsabilidad como mera

consecuencia Juridica establece que desde esta perspectiva, la responsabilidad seria la

*® Ossorio, Manuel, Op. Cit., Pag. 674
* Diccionario Juridico, Consultor Magno, Goldstein, Mabel, Argentina, 12 edicién, Editorial Circulo Latino
Austral, 2,008. Pag. 499.
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consecuencia Juridica establecida por un ordenamiento dado cuando se dan ciertas
condiciones previamente determinadas por ese sistema juridico. De esta forma cuando se
realiza la imputacion de la responsabilidad, solo se estaria constatando la concurrencia de unos
hechos que dan lugar a una consecuencia juridica, sin que en esta operacion aparezca un

elemento de desvaloracion moral del comportamiento del agente.”*

De las distintas definiciones puede concretarse que la Responsabilidad es la que se adquiere
por la accién u omision de determinado acto que se encuentra regulado en la ley y que no
obstante llega a transgredirse por error, dolo, culpa o negligencia del responsable, éste sera

sancionado por la misma ley.

3.2 CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD NOTARIAL

Dante Marinelli en su Tesis La Responsabilidad del Notario y su régimen en el derecho
guatemalteco cita a varios autores que conceptualizan la Responsabilidad Notarial para tener
una idea méas amplia y general con respecto al tema: Al respecto dice Carral y de Teresa “La
responsabilidad notarial es como la sancidn por inobservancia de la norma ya que el Notario
tiene facultades propias, que le son atribuidas por la ley y no da cuenta de su actuacién a
ningun superior jerarquico; y por ello solo debe responder civil y criminalmente de sus actos,
y eso mediante juicio. Aparte de las responsabilidades civil y penal, el Notario tiene
responsabilidad disciplinaria y responsabilidad administrativa.” Oscar Salas dice: “Al Notario
se le imponen mayores responsabilidades en virtud de ejercer una funcion publica.” Sanahuja
dice: “Es pues la responsabilidad una garantia de actuacion juridica correcta, ni que decir tiene
que su importancia en la actuacién en la Institucién de la fe publica ha de ser grande, ya que
cada Notario asume personalmente todas las atribuciones inherentes a la potestad notarial, y el
acto notarial se completa con la sola intervencién del Notario, sin que ninguna otra autoridad

pueda revisarlo ni modificarlo.” Por su parte Dante Marinelli agrega que el Notario es el

% Biblioteca Virtual de la Universidad Auténoma de Madrid, Sanz Encinar, Abraham, Articulo “El Concepto
Juridico de Responsabilidad en la Teoria General del Derecho”, Espafia, 2000, Disponible en:
http://www.uam.es/otros/afduam/pdf/4/ElconceptojuridicoderesponsabilidadenlaTeoriaGeneraldelDerecho.pdf
Pags. 33, 34 y 37. Fecha de consulta 7 de noviembre de 2012.
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Profesional del Derecho con Funciones Publicas, o sea que, habiendo el Estado delegado en él

ciertas funciones, debe responder a las mismas con gran responsabilidad.®

3.3. ORIGEN DE LA RESPONSABILIDAD DEL NOTARIO

Siendo la confianza el elemento por el cual se escoge a un Notario, éste es responsable si actla
mal, no siendo esta una doctrina moderna, ya que entre los que han estudiado el origen de la
responsabilidad del Notario, se puede mencionar a Carlos Emérito Gonzéalez, quien citando a
Emile Bauby senala: “Desde los tiempos de Alejandro se tiene noticia de una sancion aplicada
a un Tabularii, debido a una falsedad que se le atribuyo y consistio en el cercenamiento de sus

dedos y el destierro.

Las Siete Partidas de Alfonso el Sabio consagran también penas severas para los escribanos

que cometieran adulteraciones o consignaren falsedades a sabiendas.

Pero en realidad es solo a partir de la ley francesa del 25 ventoso del afio XI, que se prevé con

. . .. . . . 52
cierta prolijidad un sistema de responsabilidades y sanciones especificas para los notarios.”

3.4. LA RESPONSABILIDAD NOTARIAL
El notario al igual que como toda persona individual es responsable de sus actos, asi como de

reparar el dafio que cause ya sea por su negligencia, imprudencia o culpa.

El notario como ser humano es susceptible a cometer errores, mismos que por su culpa cause
dafos y perjuicios a sus clientes o que por culpa de terceros induzcan al notario a cometer
estos errores, por lo que es necesario conocer las causas que motivan los errores del notario y

hacen que el mismo incurra en responsabilidad.

Al respecto Dante Marinelli expresa: “Es conveniente que el Notario esté capacitado,
intelectual y moralmente, para lograr eficazmente su funcion, sin generar resultados dafiosos,

tanto para los particulares como para él mismo, de alli donde descansa lo que se conoce como

> Marinelli Golom, José Dante, Tesis La responsabilidad del Notario y su régimen en el derecho guatemalteco,
Guatemala, 1979, Tesis en Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Mariano Galvez, Pag 4.
52 Mufioz, Nery Roberto, No. 1, Op. Cit. P4g. 96.
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Responsabilidad Notarial, que no se circunscribe a una sola, sino a un conjunto de
responsabilidades que daran por resultado, su buena observancia, a un instrumento pablico

pleno y perfecto, evitando resultados negativos para la vida de éste”.>

Luis Cancinos manifiesta sobre la responsabilidad que el Notario tiene en su actuar
profesional que: “El Notario en su trabajo debe poner en juego constantemente toda su
capacidad cientifica, su habilidad practica y probidad; en determinado momento, en forma
espontanea o inesperada debe actuar y tener que dar algin consejo, dirigir a sus clientes e
informarles de sus pretensiones; los particulares confian en él y en su pericia, en su capacidad
y conocimientos; una mala actuacion del funcionario —Notario- en forma esponténea, por
incapacidad, negligencia o maliciosamente puede dar lugar a causar perjuicios a los
directamente interesados o a terceras personas, afectar derechos y crear obligaciones

. . , .. 4
patrimoniales y personales, y atin el prestigio o el honor de las personas”.’

El gran tratadista Sanahuja menciona que: “Un consejo imprudente, una claudicacion técnica o
un acto malicioso del agente, puede causar un grave dafio no solo a los autorizantes del

instrumento, sino inclusive a terceros de buena fe”.>

Sanahuja ademas menciona que: “Solo el alcance de la funcion Notarial puede darnos la
medida de la responsabilidad del Notario, pues aquella determina los deberes de éste y a cada

deber va aneja la responsabilidad para sancionar su infraccion”.>®

Maria Elena Luna Campos en la pagina web ElNotariado.com menciona que: “El notario,
frente al honor de estar investido de la fe publica, tiene una gran responsabilidad que se

fortalece conforme sus obligaciones aumentan.

> Marinelli Golom, José Dante, Op. Cit. Pag. 3

> Cancinos Rodriguez, Luis Eduardo, Tesis La responsabilidad civil, penal y disciplinaria del Notario. Sanciones
y Procedimientos, Guatemala, 1977, Tesis en Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de San
Carlos de Guatemala, Guatemala, Péag. 3.

> Sanahuja y Soler, José Marfa, Tratado de derecho Notarial, Tomo |, Espafia, Editorial Bosch, Barcelona,
1,945, Pag. 357

% Ibid. Pag. 341.
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El notario de tipo latino es un profesional del derecho que realiza una funcion publica; escucha
a las partes, interpreta su voluntad, examina la legalidad de los titulos y capacidad de las
partes, redacta el instrumento, lo lee, lo explica, lo autoriza y reproduce; lo inscribe en el
Registro Pablico de la Propiedad; conserva la matriz en el protocolo primero, y después en el
Archivo de Notarias. En el cumplimiento, negligencia o ilicitud de estas actividades, puede

incurrir en responsabilidad.

El notario anglosajon por el contrario no realiza una funcion pablica; no examina la legalidad
del instrumento. Se limita Unicamente a la ratificacion de las firmas, desentendiéndose del
contenido del acto; no redacta los instrumentos, pues carece de capacidad técnico juridica; su
actividad se limita exclusivamente a asentar que ante él firmaron los otorgantes; no se vale de
un protocolo donde se asienten los originales y, por lo tanto, no cuenta con la matriz ni con

posibilidad de reproducir el instrumento; su cargo es temporal y no vitalicio.

El sistema de responsabilidad, en que se apoya el notariado en México, podra concluirse que
la escritura y el acta notarial responden plenamente a las necesidades y a la realizacion de los

valores de justicia, equidad, seguridad juridica y certeza.”’

3.5. TIPOS DE RESPONSABILIDAD NOTARIAL

Con respecto a cuantos tipos de responsabilidad existen, diversos autores no se han puesto de
acuerdo para establecer en cuantas clases de responsabilidad puede incurrir un notario, para
algunos como Gonzalez Palomino, solo hay dos tipos de responsabilidad: La penal, fundada
en la necesidad de sancionar una conducta contraria a derecho; y la Civil, que tiene por
finalidad reparar los efectos de un dafio causado. E indica que las responsabilidades

administrativa y disciplinaria, son a su juicio, casos de responsabilidad penal, menos graves.

Enriqgue Giménez Arnau, expone que es corriente entre los autores, establecer las siguientes
clases de responsabilidad: a) Civil; b) Penal; ¢) Administrativa; y d) Disciplinaria o

reglamentaria. Carlos Emérito Gonzalez, concuerda con él.

5" EINotariado.com, Op. Cit. Disponible en: http://www.elnotariado.com/ver_nota.asp?id_noticia=2087

34



Por su parte Oscar Salas, solo menciona tres: a) Civil; b) Penal; y c) Disciplinaria o

Profesional.

Dante Marinelli, ademas de la Civil, Penal, Administrativa, menciona la Fiscal y la

Profesional, que segun él lleva implicita la responsabilidad moral y la disciplinaria.”®

Maria Luna establece que: “El notario en el ¢jercicio de sus funciones, puede incurrir en

responsabilidad civil, administrativa, fiscal, y penal.

A su vez la administrativa se divide en disciplinaria y en las impuestas por las leyes

administrativas. La penal también se divide en la Orden comun y fiscal”.*®

3.6.1 RESPONSABILIDAD CIVIL

3.6.1.1 CONCEPTO
Luis Cancinos define a la Responsabilidad Civil del Notario como aquella que deviene de la
comisién de un acto ilicito u omision de un acto licito y la obligacion de resarcir los dafios y

perjuicios causados.®

Para el autor Oscar Salas, la Responsabilidad Civil Notarial es aquella que consiste en la
obligacion de resarcir dafios y abonar perjuicios derivados de un acto ilicito, que se impone a
quien lo comete, o del no cumplimiento de un deber legal que corresponde a una persona

determinada. Supone la eventual inobservancia de una norma por parte del sujeto obligado.®*

Para José Marinelli al referirse a la responsabilidad Civil del Notario menciona que como la de
cualquier persona es esencialmente de tipo reparador, una relacion de causalidad: si se causa

dafio, este debe resarcirse.®?

*® Mufioz, Nery Roberto, No. 1, Op. Cit. Pagina 96.

> EINotariado.com, Op. Cit. Disponible en: http://www.elnotariado.com/ver_nota.asp?id_noticia=2087
% Cancinos Rodriguez, Luis Eduardo; Op. Cit. P4g.7.

%1 Salas, Oscar; Op. Cit. Pag. 183.

%2 Marinelli, José; Op. Cit. Pag. 7
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Al respecto Giménez Arnau considera que la responsabilidad civil tiene por finalidad reparar
las consecuencias injustas de una conducta contraria a derecho (responsabilidad culposa, en su
mas amplio sentido); o bien reparar un dafio causado sin culpa, pero que la ley, pone a cargo

del autor material de este dafio (responsabilidad objetiva o sin culpa).®®

Luis Carral menciona que la responsabilidad civil del notario es una de las mas importantes y
de amplio contenido, pues debido a la funcion pablica encomendada por el Estado al Notario,

éste adquiere una mayor responsabilidad ante los particulares. ®*

Como conclusion a las distintas definiciones que varios autores han dado respecto a la
Responsabilidad Civil se puede mencionar que es aquella que comete el notario al realizar un
acto contrario a las normas legales y que como resultado trae aparejada la obligacion de

resarcir los dafios y perjuicios que por ese acto se deriven.

3.6.1.2 ELEMENTOS

Al respecto menciona Carral y de Teresa que son tres los elementos que se requieren para que
exista la responsabilidad civil: 1. Que haya violacion de un deber legal, por accién u omision
del notario; 2. Que haya culpa o negligencia de parte de éste; y 3. Que se cause un perjuicio.®

Luis Cancinos establece que El concepto de responsabilidad civil del notario contiene los
siguientes elementos: a) Que haya violacién de un deber legal, sea por omision o por comision
del notario; b) que haya culpa o dolo o negligencia de parte suya; c) que cause un dafio 0
perjuicio. Por otra parte dependera de la mayor o menor importancia que tenga el hecho que
da lugar a la responsabilidad del notario; también las relaciones que genere, de las
obligaciones y derecho que sean afectados. Entonces la responsabilidad civil del notario se
traduce en indemnizacion por dafios y perjuicios; puede exigirsele al profesional cuando se ha
declarado la nulidad de un instrumento publico autorizado por él, sea porque se pruebe su

% Giménez Arnau, Enrique; Derecho Notarial, Pamplona, Espafia, Ediciones Universidad de Navarra, S.A., 1,976
Pag. 334.

% Carral y De Teresa, Luis; Derecho Notarial y Derecho Registral, México, Editorial Porrta, S.A. Tercera

edicion, 1,976, Pag. 132.

% Loc. Cit.
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falsedad o bien por que carece de las formalidades esenciales previstas por la ley, como lo

afirma el notario guatemalteco Rivera Toledo.®

Maria Luna hace referencia que en la responsabilidad civil se consideran los siguientes
elementos: la realizacion de un dafio; la abstencion o actuacion ilicita, culposa o dolosa; v el
nexo causal entre ambos. Es necesario primero la existencia de un dafio material o moral en
sujeto pasivo; segundo, que el dafio se haya producido como consecuencia de la abstencion o
actuacion negligente, falta de prevision o con intencion de dafar, es decir, que haya culpa o
ilicitud en el sujeto activo; tercero, que exista relacion de causalidad entre el dafio causado y la

actuacion o abstencion ilicita.

La responsabilidad civil del notario puede ser de origen contractual o extracontractual,

dependiendo de la causa que lo origine.

v’ Contractual. Por tratarse de un contrato de prestacion de servicios profesionales, cuyo
clausulado si no establece en cada contrato, es suplido por el Cédigo Civil, el arancel de
notarios y el codigo de Notariado.

v’ Extracontractual. Es la relacion con uno de los sujetos que contrata con su cliente, que no
ha celebrado un contrato de prestacion de servicios con el notario y sin embargo lo recibe

de parte de él. ®

3.6.1.3 FUNDAMENTO LEGAL
El articulo 1668 del Cédigo Civil establece que 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.

El articulo 2033 del mismo cddigo también establece que: “El profesional esta obligado a
prestar sus servicios con toda dedicacion y diligencia y con arreglo a las prescripciones de la
ciencia o arte de que se trate, siendo responsable de los dafios y perjuicios que cause por dolo,

culpa o ignorancia inexcusable, o por la divulgacion de los secretos de su cliente”.

% Cancinos Rodriguez, Luis Eduardo, Op. Cit. P4g. 7
%7 EINotariado.com, Op. Cit. Disponible en: http://www.elnotariado.com/ver_nota.asp?id_noticia=2087

37



Al referirse a estos articulos se entiende que el notario como un profesional del derecho y
ademaés de que esté investido de fe publica al encontrarse en el ejercicio de su profesion puede
incurrir en responsabilidad por dolo, culpa, ignorancia inexcusable o por divulgacion de los

secretos de su cliente.

Para determinar la responsabilidad civil del Notario, cuando por su actuacién se haga
merecedor a la obligacion de restituir los dafios y pagar los perjuicios que haya causado, se
establece en el Cddigo de Notariado vigente Decreto 314 por el Congreso de la Republica de
Guatemala en su articulo 35 que: “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 causa de nulidad”.

Es decir, que de conformidad con las leyes ordinarias de nuestro sistema juridico y de
conformidad con el articulo 96 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, todas aquellas
contiendas que no tengan sefialada tramitacion especial en éste codigo, se ventilaran en Juicio
Ordinario; por tanto, da ha lugar a que se forme el Juicio Ordinario de Dafios y Perjuicios y
segun su procedimiento estipulado, debera interponerse dentro de un plazo de treinta dias a
partir de encontrarse firme la sentencia que declara con lugar la reclamacién de los dafios y

perjuicios a razon del acto ilicito.

Esta norma tiene como fundamento un precepto constitucional contenido en el articulo 12 de
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala sobre el Derecho de Defensa, que
literalmente dice: “ La defensa de la persona y sus derechos son inviolables. Nadie podra ser
condenado, ni privado de sus derechos, sin haber sido citado oido y vencido en proceso legal

ante juez o tribunal competente y preestablecido. .

También en los articulo 32 y 33 del Codigo de Notariado se establece el término para accionar
por la parte interesada para demandar la nulidad del instrumento publico cuando se haya
incurrido en omision de las formalidades esenciales que es de cuatro afios contados desde la
fecha de su otorgamiento, y ademas se establece que por la omision de formalidades no

esenciales el notario incurre en una multa de cinco a cincuenta quetzales segun el caso.
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3.6.1.4 CAUSAS QUE DAN ORIGEN A LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL
NOTARIO
El autor Luis Cancinos hace referencia a varias causas que originan la responsabilidad civil del

notario, entre ellas estan:

a) NEGLIGENCIA EN LA IDENTIFICACION DE LOS OTORGANTES
Menciona Luis Cancinos que el Notario en los actos que autorice, tiene la obligacion de
identificar plenamente a los otorgantes si es que no son personas de su conocimiento. Si
los conoce o0 no, debe hacer constar esa circunstancia en el acto, pero en caso negativo esta
en la obligacion de identificarlos de conformidad con lo preceptuado con las leyes
correspondientes; en Guatemala a una persona se le puede identificar por medio la cedula
de vecindad ( ahora el documento personal de identificacion, DPI conforme al articulo 50
de la Ley del Registro Nacional de las Personas) o el pasaporte, o por dos testigos
conocidos por el Notario, 0 por ambos medios cuando asi lo estimare conveniente; segun

el articulo 29 numeral 4 del Codigo de Notariado.

Cuando por cualquier circunstancia el Notario no cumpla con su obligacién de hacer la plena
identificacion, y ésta omision o error dé lugar a perjudicar el patrimonio, la honradez, el
honor, el prestigio, la libertad o cualquier otro bien juridico tutelado de los comparecientes o
de terceros, entonces contraera la responsabilidad civil de reparar el dafio causado y los
perjuicios provocados; por tal razén debe tener sumo cuidado cuando a su presencia
comparezcan personas desconocidas a solicitar sus servicios, ser meticulosos y hasta exigentes
con la identificacion, puesto que de por medio estan en juego los intereses de muchas personas

y aln la profesién del Notario.®®

b) ERRORES DE FORMA EN LOS INSTRUMENTOS PUBLICOS
De conformidad con el articulo 32 del Codigo de Notariado que literalmente dice: “La
omision de formalidades esenciales en los instrumentos puablicos, da accion a la parte
interesada para demandar su Nulidad, siempre que se ejercite dentro del término de cuatro

afios, contados desde la fecha de su otorgamiento.” Esta norma se refiere a que el Notario

%8 Cancinos Rodriguez, Luis Eduardo. Op. Cit., pag. 12.
39



al no poner la debida diligencia en la autorizaciéon del instrumento publico omitiendo
alguno de los requisitos establecidos en el articulo 31 del Codigo de Notariado que
establece las formalidades esenciales, debera responder por los dafios y perjuicios que
cause y provocaria la nulidad de forma del instrumento publico y por consiguiente el
afectado debe iniciar su accion en un término de cuatro afios contados a partir de la fecha
de otorgamiento del instrumento, ya que si lo intenta fuera de este tiempo habra caducado

la accion.

También el articulo 33 establece “La omision de las formalidades no esenciales, hace que
incurra el notario en una multa de cinco a cincuenta quetzales segun el caso.” Esta norma le
impone una multa al notario que en la realizacion del instrumento pablico omita alguna de las
formalidades no esenciales el cual queda responsabilizado civilmente por su error y

negligencia.

Para tener una idea clara sobre lo que es la nulidad, el autor Manuel Ossorio citado por Nery
Mufioz menciona que se entiende por nulidad la “ineficacia en un acto juridico como
consecuencia de carecer de las condiciones necesarias para su validez, sean ellas de fondo o de
forma; o como dicen otros autores, vicio de que adolece un acto juridico si se ha realizado con
violacion u omision de ciertas formas o requisitos indispensables para considerarlo como

valido,...”®°

Al respecto Oscar Salas citado por Nery Mufioz menciona que “Desde el punto de vista
notarial, la nulidad se puede definir como la incapacidad de un instrumento publico para

producir efectos juridicos, por mediar alglin vicio en su contenido o en su parte formal.”

Ademéas menciona “La nulidad de forma o instrumental es la que mas interesa al Derecho
Notarial, porque afecta al documento considerado en si mismo y no como continente de un
acto o negocio juridico, sin perjuicio desde luego, que la nulidad instrumental afecte

indirectamente la validez del acto o negocio que contiene.”"

% Mufioz, Nery Roberto. No 1, Op. Cit. P4g. 118.
" Loc. Cit.
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Es sabido que los instrumentos publicos estan constituidos por diversas formalidades que
cubren todas y cada una de las partes que legalmente deben contener; asi tenemos
formalidades esenciales, formalidades no esenciales y formalidades materiales, por lo que un
vicio en el contenido de formalidades del instrumento publico arrastrara a la nulidad del
mismo Yy consiguientemente a la responsabilidad civil del notario a la que ha dado lugar por su

negligencia o incapacidad obligandose asi a responder por los dafios y perjuicios.

El Autor José Antonio Gracias Gonzélez en el Cédigo de Notariado concordado, comentado y
anotado menciona “Asi, la nulidad del instrumento publico, a pesar, de la omisién de un
requisito legal, no opera en forma automatica, sino que la misma debe ser pedida ante un
organo jurisdiccional y éste declararla. La accién debe promoverse dentro del maximo de

cuatro afios; de lo contrario caduca el derecho a promover la accién. *

¢) ERRORES DE FONDO EN LOS INSTRUMENTOS PUBLICOS

Al respecto el autor Oscar Salas citado por Nery Mufioz menciona que la nulidad de fondo se
produce cuando el instrumento publico es ineficaz porque el acto o contrato que contiene esta
afectado por un vicio que lo invalida. Esta especie de nulidad se rige por las normas referentes
a la nulidad de los actos juridicos en Derecho Civil, la cual se denomina nulidad contractual o
negocial y lo contempla en su articulo 1301 en adelante, al establecer que hay nulidad absoluta
en un negocio juridico, cuando su objeto sea contrario al orden publico contrario a leyes
prohibitivas expresas, y por la ausencia o no concurrencia de los requisitos esenciales para su
existencia. Hay que recordar también los elementos para la validez de un negocio juridico: a)

La capacidad legal del sujeto; b) El consentimiento; y c) La licitud del objeto.”

Puede decirse que el notario al incurrir en errores de fondo que son aquellos que comete al
darle fe publica y legalidad al instrumento publico que contiene vicios o fue realizado
previamente contra las normas legales establecidas y contrarias al orden puablico por lo que el
notario como consecuencia debera responder por los dafios y perjuicios que se causen por la

nulidad de dicho instrumento. Hay que tomar en cuenta también que el notario pudo verse

! Gracias Gonzalez, José Antonio; Op. Cit. P4g. 35.
"2 Mufioz, Nery Roberto, No. 1, Op. Cit. Pags. 118 y 120.
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sorprendido en su buena fe al no darse cuenta de dichos vicios en el negocio juridico por lo
que el notario debera tomar todas las precauciones y diligencias necesarias al darle validez a

los actos juridicos para no incurrir en responsabilidad.

d) ERRORES MATERIALES EN LOS INSTRUMENTOS PUBLICOS

Podrian llamarse formalidades materiales las contempladas en el articulo 13 del Cddigo de
Notariado, aunque en la legislacion notarial guatemalteca solo se indican las formalidades
generales en el articulo 29, las esenciales en el articulo 31, y las especiales en los articulos 42,
43, 44, 46, 47, 48, 49 y 50; pero no las materiales, como tales son fundamentales en la
doctrina, se refieren més que todo a las acciones puramente fisicas sobre la elaboracién de los
instrumentos publicos, las que no conllevan en si un gran esfuerzo intelectual y sobre las que
los particulares no participan sino es el Notario quien debe actuar y cumplir con lo prescrito
por la ley; la omisién de alguno o varios puede dar lugar, segin su importancia a que el
Notario contraiga obligaciones penales, civiles o disciplinarias y la restitucion de dafios, asi

como el pago de perjuicios.”

e) RESPONSABILIDAD EN LA DACION DE FE

Para abordar el tema de la responsabilidad en la dacion de fe del notario, es necesario tener
conocimiento acerca de la Fe Publica Notarial, para ello se han citado varios autores que
definen la Fe Publica Notarial, entre ellos: el autor Bernardo Pérez dice: “También llamada
extrajudicial, la fe pablica es una facultad del Estado otorgada por la Ley al Notario. La fe del
Notario es publica porque proviene del Estado y porque tiene consecuencias que repercuten en

la sociedad.””

El autor Eduardo Couture define la Fe Publica Notarial como “Un atributo de la propia calidad

de escribano que reviste el funcionario y éste, con so6lo intervenir y autorizar un acto

73 Cancinos Rodriguez, Luis Eduardo, Op. Cit. P4g. 17.
" pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, Derecho Notarial, México, Editorial Porra, S.A., 12. Edicién, 1981,
Pag. 125.
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cualquiera con su firma, le impone autenticidad que es lo que en el fondo implica la fe notarial

de que es depositario.”

Para el autor Gonzalez Palomino citado por Nery Mufioz “la fe publica notarial consiste en la
certeza y eficacia que da el poder publico a los actos y contratos privados por medio de la

autenticacién de los notarios.” '

Carlos Emérito Gonzalez, citado por Nery Mufioz afirma que: “El acto mas maravilloso de la
actuacion notarial es cuando el escribano se siente verdadero representante de la fe, de la
verdad, de lo justo, de lo equitativo, que es también verdad del derecho que llamariamos puro

y lo pone al servicio de la colectividad.”””

Al respecto afiade el autor Nery Mufioz que: “La garantia de autenticidad y legalidad, de los
instrumentos autorizados por Notario, devienen del respaldo de la fe publica, ella hace que el
instrumento publico sea auténtico y legal, esta garantia le da plena validez; desde luego

pueden ser redargiiidos de nulidad y falsedad.”’

De las anteriores definiciones que han dado algunos autores sobre la fe publica notarial se
puede concluir que es la expresion y declaracidn publica que realiza el notario ante la sociedad
de la veracidad, legitimidad, legalidad y autenticidad de un acto o negocio juridico que ha
sido presenciado y autorizado por el mediante la emision del instrumento publico notarial, y
esto por la fe publica que le ha sido otorgada al notario por investidura legal y que le da plena

validez al instrumento publico notarial.

Ahora bien, teniendo conocimiento de lo que es la fe publica notarial hay que profundizar y
estudiar en la responsabilidad en que puede incurrir el notario al darle fe y legalidad a un

instrumento publico que no se encuentre dentro del marco legal.

™ Couture, Eduardo J., El Concepto de Fe Publica, Introduccién al estudio del derecho notarial, Argentina,
Editorial Fas, 22. Edicidn 2005, P&g. 18.

’® Mufioz, Nery Roberto, No. 1, Op. Cit., Pag. 81.

" Loc. Cit.

" Ibid., P4g. 82.

43



El articulo 1 del Codigo de Notariado establece: “El Notario tiene fe publica para hacer
constar y autorizar actos y contratos en que intervenga por disposicion de la ley o a
requerimiento de parte.” Esta norma legal es bastante clara y concreta al referirse a la fe
publica que tiene el notario al autorizar actos y contratos en los que intervenga, asi mismo el
articulo 77 del mismo codigo menciona las prohibiciones para la intervencion del notario, que
literalmente dice: “Al notario le es prohibido: 1... 4. Autorizar o compulsar los instrumentos
publicos o sus testimonios antes de que aquéllos hubieren sido firmados por los otorgantes y
demas personas que intervinieren; ...” Al respecto menciona José Gracias que el Notario
siempre firma con posterioridad a que lo han hecho los otorgantes, razén por la cual autoriza
el instrumento con su firma, precedida de las palabras ante mi. Esta expresion tiene sentido en
cuanto al Notario da fe de que las personas firmaron ante él, a su vista. De no ser asi, es decir,
si el Notario firma sin que le conste que las partes han hecho lo propio, se desvirtua la certeza
y seguridad que debe proveer el instrumento publico, asi como la fe publica que se le ha
confiado al profesional.”” Es por ello que también al escribir la frase “Yo el Notario Doy fe”
al final del instrumento publico estd autorizando y expresando la autenticidad del acto y todo
el contenido del instrumento puablico, ya que al no ser dicho acto autentico o legal seria el
notario el responsable por los dafios y perjuicios que de esto se deriven pudiendo asi incurrir
en responsabilidad civil en la dacion de fe.

Otra de las formas de dacion de fe del Notario es en la Escritura Publica ya que en ella el
Notario debera dar fe del conocimiento de las personas que intervienen en el instrumento y dé
que los comparecientes aseguran hallarse en el libre ejercicio de sus derechos civiles, como
también la fe de haber tenido a la vista los titulos y comprobantes que corresponda, segun la
naturaleza del acto o contrato; y la fe de haber leido el instrumento a los interesados y su

ratificacion y aceptacion.

En cuanto al articulo 73 del Cédigo de Notariado que establece: “El notario estd obligado a
expedir testimonio o copia simple legalizada a los otorgantes, sus herederos o cesionarios 0 a
cualquier persona que lo solicite.” La pagina web EINotariado.com menciona que: “Los

testimonios constituyen el Unico instrumento que las partes tienen en su poder, ya que las

" Gracias Gonzélez, José Antonio, Op. Cit. P4g. 74.
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matrices quedan en el protocolo. Y si la copia es el documento expedido por un notario en
ejercicio de sus funciones es légico que tiene el mismo valor y efecto que la escritura matriz.
Constituye un verdadero instrumento pablico y hace plena fe mientras no sea arguida de falsa

o nulidad.” &

La responsabilidad es total para el Notario, ya que él como experto, como perito en la materia,
debe calificar la documentacion y aceptarla si es suficiente; si no fuere cuidadoso en ese

sentido incurre en responsabilidad.

Es formalidad esencial la razén de haber tenido a la vista los documentos que acreditan la
representacion. (Arto. 31 numeral 3°.), por lo tanto el notario debe ser exigente y responsable

en su ejercicio profesional.

La actividad del Notario es delicada y en los casos que se actle en representacion, no debera
velar sélo sobre la licitud del acto o contrato a documentar, sino también como experto, sabe
de derecho, es a él a quien corresponde hacer la calificacion, la cual, debe ser suficiente de

conformidad con la ley y a su juicio. Esa es una de sus responsabilidades.

f) RESPONSABILIDAD POR LA PERDIDA DE LA CALIDAD DE ACTIVO

La Ley de Colegiacion Profesional Obligatoria en el articulo 6 regula lo relativo a la calidad
de activo del Notario que establece: “Pérdida de la calidad de activo. La insolvencia en el
pago de tres meses vencidos, determina, sin necesidad de declaratoria previa, la pérdida de la
calidad de colegiado activo, la que se recobra automaticamente al pagar las cuotas debidas. El
tesorero de cada colegio comunicara estas situaciones a las autoridades correspondientes para
los efectos del ejercicio profesional, conforme lo dispuesto en este articulo. EI hecho de
recobrar la calidad de activo, no liberara al colegiado de las responsabilidades civiles y penales

en que hubiera incurrido, si estando en calidad de colegiado inactivo ejerciera la profesion.”

8 EINotariado.com, Op. Cit. Disponible en: http://www.elnotariado.com/ver_nota.asp?id_noticia=435
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El Notario debera tener cuidado en asegurarse de tener la calidad de activo al ejercer su
profesion, ya que de lo contrario incurre en responsabilidad ya sea civil o penal por los dafios

y perjuicio que se deriven por ejercer su profesion en calidad e inactivo.

3.6.2 RESPONSABILIDAD PENAL

3.6.2.1 CONCEPTO

Dante Marinelli afirma: “Nos encontramos ante la responsabilidad mas delicada e importante
para el Notario, pues en su caracter de Fedatario tiene depositada la Fe Publica del Estado ante
los particulares, considerando que el valor que tiende a realizar el Derecho Notarial es la
seguridad juridica, cualquier mal uso que se le diera a la Fe Publica, traeria como
consecuencia una desconfianza entre los particulares y el desconocimiento del Notario, en su

caracter de Fedatario, por parte del Estado, pues generaria una inseguridad juridica.

Ademas Dante Marinelli cita al Escribano Hugo Pérez Montero, al hablar del por qué de la
existencia de esta responsabilidad, y expresa: “La responsabilidad penal, a efecto de sancionar
los delitos cometidos, con abuso de la funcion o que comprometa la Fe Publica de que esta
investido”. También expone que esta responsabilidad existe cuando el Notario, defrauda al
Estado y a los particulares, por la comisién de un delito, contra la funcion que le ha sido

delegada. &

Por su parte Nery Mufioz se refiere a que la responsabilidad penal se da cuando el Notario en
el ejercicio de sus funciones, comete un delito; ya que si llegara a cometer delito como una
persona comun y corriente, aunque cae en el campo penal, no se enmarcaria dentro de la
responsabilidad notarial. Por tal circunstancia existen los delitos propios o en los cuales puede
incurrir el Notario como profesional. Algunos autores como Salas, los llamados delitos

funcionales.®?

8 Marinelli, Dante, Op. Cit. Pag. 15
8 Mufioz, Nery Roberto, No. 1,0p. Cit. Pag. 98
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Luis Carral y De Teresa afirma que la responsabilidad penal es la responsabilidad que tiene el
Notario al faccionar los instrumentos publicos, por incurrir en falsedad y otros delitos
conexos, haciendo constar situaciones de derecho y de hecho que en la realidad no existen o
aprovechandose de su funcion en beneficio propio o ajeno, siendo asimismo derivada, en
algunos casos de la responsabilidad civil; o bien ésta responsabilidad (la penal), genera
responsabilidad civil; es la responsabilidad que nace de la comision de un delito,

encontrandose la misma el 4mbito del Derecho Publico”.®

Luis Cancinos cita al autor Rufino Larraud el cual expone que la finalidad de hacer real la
“Responsabilidad Penal” del Notario es la de imponer al autor del hecho delictivo, una pena
que castigue su conducta; “tiene un caracter esencialmente aflictivo; sus fines son

intimidatorios y preventivos”.

Por su parte Luis Cancinos expone que el Notario como ser humano corre también el riesgo de
cometer errores en el campo penal, sea por dolo o culpa. En su vida privada el Notario es
simplemente una persona mas de la comunidad, pero entrando al ejercicio de la Profesién
Notarial, sus acciones que den lugar a responsabilidad penal son especiales y dependeré de la
circunstancia y situacion en que se dé el hecho que genera la responsabilidad para graduar y

calificar la gravedad de la misma.®*

De los diferentes conceptos que han dado varios autores sobre la responsabilidad penal del
Notario se puede concluir que es aquella responsabilidad que posee el Notario como producto
de la comision de un delito en el ejercicio de su funcidn tipificado en el Codigo Penal ya sea

que se haya cometido por dolo o culpa del Notario.

3.6.22 CAUSAS QUE DAN ORIGEN A LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL
NOTARIO

FIGURAS DELICTIVAS EN LAS QUE PUEDE INCURRIR EL NOTARIO EN EL

EJERCICIO DE LA PROFESION

8 Carral y De Teresa, Luis, Op. Cit. P4g. 15.
84 Cancinos Rodriguez, Luis Eduardo, Op. Cit. Pag. 19
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Antes de enumerar los delitos propios en los cuales puede incurrir el Notario en el ejercicio de
su funcion, es preciso resaltar la calidad de “Funcionario Publico que tiene el Notario al
incurrir en responsabilidad penal por la comision de delitos en el ejercicio de su funcion para
lo cual el articulo 27 numeral 12 del Codigo Penal establece: “Abuso de autoridad, prevalerse,
el delincuente de su carécter publico o del poder inherente al cargo, oficio, ministerio o

profesion, o cometerlo haciendo uso de funciones que anteriormente hubiere tenido.”

Entre los delitos que podria cometer un Notario en el ejercicio de su profesion se tienen los
siguientes contemplados en el Cdédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala:

1. PUBLICIDAD INDEBIDA
Lo establece el articulo 222 del Cddigo Penal que literalmente dice: “Quien, hallandose
legitimamente en posesion de correspondencia, de papeles o de grabaciones, fotografias
no destinadas a la publicidad, los hiciere publicos, sin la debida autorizacién, aunque le
hubieren sido dirigidos, cuando el hecho cause o0 pudiere causar perjuicio, sera
sancionado con multa de doscientos a dos mil quetzales.” En este caso el Notario que
haya sido requerido de sus servicios profesionales por alguna persona y haya dejado en
su poder para su guarda o custodia cualquier tipo de documentos fisicos o electronicos y
que por error, dolo o negligencia los publique por cualquier medio sin que esté haya sido
autorizado para realizar tal accién o que no sean destinados a la publicidad y que a causa
de ello pueda ocasionar perjuicios. Es por ello que la actuacion del notario en este caso
tiende a incurrir en responsabilidad penal cometiendo el delito de publicidad indebida y

para lo cual respondera con pena de prisién o multa.

2. REVELACION DE SECRETO PROFESIONAL
Este delito estd contemplado en el articulo 223 del Codigo Penal, el cual establece:
“Quien sin justa causa, revelare o empleare en provecho propio 0 ajeno un secreto del
gue se ha enterado por razon de su estado, oficio, empleo, profesion o arte, sin que con
ello ocasionare o pudiere ocasionar perjuicio, sera sancionado con prision de seis meses

a dos afios 0 multa de cien a un mil quetzales.”
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10.

11.

12.

El actuar del Notario es sumamente delicado ya que esta propenso a cometer errores que
pueden costarle el pago de los dafios y perjuicios que pudiere ocasionar asi como la pena
de prision o multa y en algunos casos la inhabilitacion temporal o permanente de su
profesion, es por ello que el Notario debera actuar siempre con la debida diligencia y
sobre todo guardarle lealtad a sus clientes ya que con motivo de su profesion él siempre
llegara a conocer de situaciones personales y profesionales de sus clientes, las que no
deberéa divulgar por ningin motivo ya que podria perjudicar los intereses de los mismos.
Se exceptua en caso de que tenga el conocimiento de la comision de algin delito

perseguido de oficio y que tiene el deber de denunciar.

CASOS ESPECIALES DE ESTAFA
El Codigo Penal regula en su articulo 264 el delito de casos especiales de estafa en los
cuales el Notario podria incurrir en responsabilidad penal en la comision de algunos de

los casos sefialados por el articulo, tales como en el numeral 1 el cual menciona:

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

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;

Quien defraudare a otro haciéndole suscribir con engafio algin documento; ...

Quien cometiere defraudacion sustrayendo, ocultando o inutilizando, en todo o en parte,
algun proceso, expediente, documento u otro escrito;

Quien fingiéndose duefio de una cosa inmueble, la enajenare, gravare o dispusiere de ella,
en cualquier otra forma;

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 &nimo de lucro, el
ejercicio de tales derechos;

Quien enajena separadamente una cosa a dos 0 mas personas, con perjuicio de cualquiera
de ellas o de tercero;

Quien otorgare, en perjuicio de otro, un contrato simulado; ...
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18. Quien, con datos falsos u ocultando antecedentes que le son conocidos, celebrare,
dolosamente, contratos basados en dichos datos o antecedentes; ...

21. Quien defraudare valiéndose de la inexperiencia, falta de discernimiento o pasiones de un
menor o incapacitado; ...

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

expresado en los incisos anteriores.

Estos son algunos de los supuestos que la ley establece en la comision del delito de casos
especiales de estafa en los cuales el notario puede incurrir ya sea por su actuacion dolosa; sea
con pleno conocimiento y voluntad, o bien, cuando es sorprendido en su buena fe y no tenga
conocimiento de la finalidad de la comisién del ilicito, del grado de la voluntad e intencion de
las personas para cometer el delito, cuando estas han requerido de sus servicios profesionales;
también cuando el notario se vale de la calidad que posee, para poder extraer expedientes o
archivos para el logro de sus propdsitos; o bien cuando el notario otorgue una escritura
publica de un bien inmueble que no sea propiedad de las partes intervinientes; por lo que
deberé ser prudente y tener el maximo cuidado en la identificacion de las personas que no sean
de su conocimiento y verificacion de la legalidad, legitimidad y autenticidad de los
documentos atendiendo a su realizacién dentro del marco legal, verificando que las firmas que
calzan los documentos sean idénticas a los documentos de identificacién que presentan; que la
persona poseedora de dicho documento sea legitima propietaria del mismo y del derecho o
deber que corresponda y que dichos documentos sean auténticos y originales, cuidando de
cualquier falsedad parcial o total en los mismos; esta de mas notar que el notario debera
cerciorarse de que el bien inmueble se encuentre libre de gravdmenes consultando los libros de
inscripcion en el Registro cuando no sea de su conocimiento o tenga duda sobre su legalidad,

para no incurrir en responsabilidad penal, por desconocimiento de su enajenacion.

4, FALSEDAD MATERIAL

El delito de falsedad material se encuentra regulado en el articulo 321 del Cédigo Penal, el
cual establece: “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

anos.”
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Para entender mejor este tipo penal es necesario comprender que es el instrumento pablico o
documento publico del que se habla, y para ello el autor Nery Mufioz da una definicion muy
certera, la cual dice: “Instrumento Publico, es todo documento autorizado por Notario a
requerimiento de parte interesada, en el cual se hacen constar declaraciones que tienen validez
entre los participantes y ante terceros, el cual por la intervencion del Notario se tienen como

ciertos y sirven de prueba en juicio y fuera de &%

Como se ha dicho con anterioridad el Notario esta investido de fe pablica para autorizar y
darle legalidad a los documentos publicos y en este caso si autorizara un documento falso ya
sea por descuido o negligencia o con conocimiento de ello incurrird en responsabilidad penal y
la pena a imponerle es de prision de dos a seis afios. En este caso el Notario no puede evadir
su responsabilidad pretextando ignorancia del contenido del documento, ya que esté debe
tener conocimiento del mismo y verificar su autenticidad y legalidad, previo a firmarlo y

sellarlo y de dar fe publica de ello.

5. FALSEDAD IDEOLOGICA

Se encuentra regulado en el articulo 322 del Codigo Penal el cual dice: “Quien, con motivo del
otorgamiento, autorizacion o formalizacién de un documento puablico, insertare o hiciere
insertar declaraciones falsas concernientes a un hecho que el documento debe probar, de modo

que pueda resultar perjuicio, sera sancionado con prisioén de dos a seis afios.”

Al referirse a la falsedad ideoldgica el tratadista Manuel Ossorio manifiesta que es la
insercion en un instrumento puablico de declaraciones deliberadamente inexactas,
concernientes a un hecho que el documento deba probar, de modo que puede resultar
perjuicio. De ella dice Pena que comprenderia la mentira escrita, en ciertas condiciones que se
enumeran en varios supuestos punibles, sefiala que en la falsedad ideoldgica siempre la
realizacion externa es real y el documento esta confeccionado por quien y en la forma en que

es debido, de modo que resulta la contradiccion punible como consecuencia de que esa

8 Mufioz, Nery Roberto, Op. Cit. No. 1 Pag. 106
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correcta exteriorizacion genera una desfiguracion de la verdad objetiva que se desprende del

texto.”8®

El Notario también serd responsable penalmente en la comision del delito de falsedad
ideoldgica en el ejercicio de su profesion, ya que ésta forma de falsedad recae exclusivamente
en un documento pablico y en este caso como es de saberse el Notario esta investido de fe
publica para autorizar documentos publicos, por lo tanto el Notario es susceptible en la
comision de este ilicito penal independientemente del tipo doloso o culposo, por lo que el
Notario deberd tener cuidado hasta del mas minimo detalle en la autorizacién de un
documento publico y de la legalidad con que se efectlie el acto. El Codigo de Etica
Profesional en su articulo 39 establece que el Notario debe observar fidelidad a la ley en todo
documento que autorice. Es por esto que el Notario también tiene el deber ético de no

faltar a este precepto legal.

6. SUPRESION, OCULTACION O DESTRUCCION DE DOCUMENTOS

El articulo 327 del Cddigo Penal establece: “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 sancidn incurrird 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.”

Un notario debera siempre estar al servicio de la justicia y por lo tanto debera evitar caer en
ilegalidades. Es preciso mencionar que el Codigo de Etica Profesional establece en su articulo
40 las prohibiciones para el Notario, entre ellas la de ocultar datos que interesen al cliente 0 a
las partes del acto o contrato; retener indebidamente documentos que se le hubieren confiado,
0 negarse a extender la constancia correspondiente sin causa justificada. Tambien el articulo
12 del mismo Cadigo habla sobre las relaciones personales con el cliente especificamente en
el inciso a) que es deber para con su cliente servirle con eficiencia y empefio sin temor a la

antipatia del Juzgador ni a la impopularidad, ademas no debe empero, supeditar su libertad, ni

8 Ossorio, Manuel, Op. Cit. Pag. 311
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su conciencia, a los caprichos o pasiones de su cliente, ni permitirle a éste un acto ilicito o

incorrecto.

En base a estos articulos el Notario en cuanto a su actuacion no solo tiene el deber legal sino
moral y ético de llevar una vida profesional con rectitud y honorabilidad y guardar fidelidad a
la justicia y de negarse a todo acto que contrarie los preceptos legales y que pueda opacar su

dignidad profesional.

1. REVELACION DE SECRETOS

Se encuentra regulado en el articulo 422 del Cédigo Penal y literalmente dice: “Comete delito
de revelacidn de secretos, el funcionario o empleado publico que revele o facilite la revelacién
de hechos, actuaciones o documentos de los que tenga conocimiento por razon del cargo y que
por disposicion de la ley deben permanecer en secreto. EIl responsable de este delito sera
sancionado con prision de uno a tres afios y multa de cinco mil a veinte mil quetzales e
inhabilitacion especial.” Esto de conformidad con la Ley Contra la Corrupcion Decreto 31-
2012, del Congreso de la Republica de Guatemala que reforma al articulo 422 del cddigo

penal.

El Cadigo de Etica Profesional en su articulo 5 establece que guardar el Secreto Profesional
constituye un deber y un derecho para el notario hacia los clientes, es un deber que perdura
aun después de que haya dejado de prestar sus servicios. Ante los jueces y demas autoridades,
es un derecho irrenunciable. La obligacién de guardar el secreto profesional incluye todas las

confidencias relacionadas con el asunto.

El Notario debera guardar lealtad a sus clientes y no debera revelar bajo ninguna circunstancia
el secreto de sus clientes, aunque hubieren culminado sus servicios profesionales ya que de lo
contrario estaria incurriendo en responsabilidad penal y ademas faltando a la Etica

Profesional.
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8.  VIOLACION DE SELLOS

El articulo 434 del Codigo Penal establece la violacion de sellos el cual dice: “El funcionario o
empleado publico que ordenare abrir, abriere o consintiere que otro abra papeles 0 documentos
cerrados cuya custodia le estuviere confiada, serd sancionado con multa de doscientos a dos

mil quetzales.”

En este caso el Notario es responsable penalmente en caso abrir cualquier documento sellado
que le haya sido confiado y que no esté autorizado a abrirlo, por ejemplo un testamento
cerrado, para lo cual el articulo 964 del Cédigo Civil establece que el Notario o la persona que
tenga en su poder el testamento cerrado, debera presentarlo al juez competente luego que sepa
el fallecimiento del testador y, a mas tardar, dentro de diez dias, bajo pena de responder de los

dafos y perjuicios.

En este caso el Notario a quien le hayan confiado la guarda y custodia de un testamento
cerrado y que éste haya violentado el sello del mismo por cualquier motivo sin autorizacién
judicial o del propio testador, se vera responsabilizado tanto civilmente por los dafios y
perjuicios causados, como penalmente por la comisién del delito de violacion de sellos que le
impone una pena de multa de doscientos a dos mil quetzales.

9. RESPONSABILIDAD DEL FUNCIONARIO AL AUTORIZAR UN MATRIMONIO

Se encuentra regulado por el articulo 437 del Cédigo Penal el cual establece: “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 prisién 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 sera

sancionado solamente con multa de doscientos quetzales.”

El Notario esta obligado a no realizar ni autorizar un matrimonio que adolezca de algun
impedimento legal, como lo establece el articulo 91 del Codigo Civil, el Notario que autorice
un matrimonio y tenga el conocimiento de que existe algun impedimento absoluto de los

contemplados en el articulo 88 del Cddigo Civil o bien alguna ilicitud en el matrimonio de los

54



contemplados en el articulo 89 del mismo cddigo sera responsable penalmente por la comision
del delito de responsabilidad del funcionario al autorizar matrimonio y se le impondré la pena

de prision de dos a seis afos y la inhabilitacion especial por el término que fije el tribunal.

10. INOBSERVANCIA DE FORMALIDADES AL AUTORIZAR UN MATRIMONIO

Lo regula el Cddigo Penal en su articulo 438 y menciona: “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, serd sancionado

con multa de doscientos a un mil quetzales.”

El articulo 93 del Cddigo Civil establece las formalidades para la realizacion y autorizacion de
un matrimonio, son requisitos que el Notario debera tomar en cuenta estimando que al omitir

alguna de estas formas estaria incurriendo en responsabilidad penal.

11. USURPACION DE CALIDAD

Se encuentra regulado en el articulo 336 del Codigo Penal que establece: “Quien se arrogare
titulo académico o ejerciere actos que competen a profesionales, sin tener titulo o habilitacion
especial, serd sancionado con prisién de cinco a ocho afios y multa de cincuenta mil a
doscientos mil quetzales. Si del resultado del ilegal ejercicio se derivare perjuicio a tercero, la

sancion sefialada en el parrafo que antecede, se elevara en una tercera parte.”

En este caso el Notario que se encuentre inhabilitado para el ejercicio profesional o se
encuentre en calidad de colegiado inactivo que realice actos propios de su profesion sera
responsable penalmente y si de dichos actos por el ejercicio ilegal se deriven dafios y

perjuicios a terceros la sancion a imponerle se elevara en una tercera parte.

Asi también la Ley de Colegiacion Profesional Obligatoria en su articulo 30 establece:
“Usurpacion de calidad y cooperacion con la usurpacion. El colegio profesional que
corresponda, denunciard ante la autoridad correspondiente, a quien se arrogare titulo
académico o ejerciere actos que competen a profesionales universitarios, sin tener titulo o

habilitacion especial; o quien poseyendo titulo profesional, este inhabilitado temporal o
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definitivamente y en consecuencia este desautorizado para el desempefio de su profesion y la
ejerciere. De igual manera se procedera contra el profesional que coopere y preste su hombre,

firma o sello, a personas no profesionales.”

3.6.3 RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA

3.6.3.1 CONCEPTO

Carlos Emérito Gonzalez establece que: “La responsabilidad disciplinaria ha sido
adecuadamente definida por Prunell quien afirma que la misma 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 profesién cuyas normas de
ejercicio han sido violadas; y por medios las medidas o penas a infligir por una jurisdiccion
instituida con ese propdsito.” Estas faltas disciplinarias pueden ser, para Gonzalez Palomino,
de cuatro clases:

v Actos de incorreccién personal

v Actos de incorreccién profesional

v' Falta a los deberes funcionales

v’ Falta a los deberes corporativos. &

Luis Cancinos se refiere a que para poder ejercer el Notariado es necesario que el Profesional
se encuentre debidamente Colegiado oficialmente en el Colegio de Abogados y Notarios de
Guatemala, y como miembro de una institucion colectiva y publica, debe de mantener siempre
su comportamiento y conducta dentro de los canones y lineamientos morales, culturales y adn
espirituales aceptados por la generalidad, esto con el fin de obtener ademéas de la propia
satisfaccion, el respeto y el lugar que se merece dentro de la ciudadania por su calidad de
Profesional del Derecho; entonces el Notario debe mantener la disciplina en el ejercicio de la
Profesion y siempre cumplir con las disposiciones legales reglamentarias, vigentes y
especificas que rigen su funcionamiento.

Ademas menciona Luis Cancinos que la responsabilidad disciplinaria del Notario se

caracteriza porque no solo los deberes y obligaciones son especificos y dirigidos a

87 Gonzalez, Carlos Emérito, Derecho Notarial, Buenos Aires, Argentina, Editorial La Ley S.A. 1,971, P4g. 239.
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determinados actos, sino también por los 6rganos que conocen de las infracciones y ejercen la
jurisdiccion disciplinaria en Guatemala; corresponde a la Corte Suprema de Justicia y al
Colegio de Abogados y Notarios, velar por el estricto cumplimiento de las normas

disciplinarias.

Los funcionarios que integran los 6rganos de control, son también profesionales del derecho
Notarial, las leyes y reglamentos vigentes, el Cdodigo de ética Profesional y todas las normas
que se relacionan son conocidas por ellos a fin de que en determinado momento las hagan

cumplir a los profesionistas colegiados y en ejercicio.®®

El autor Pedro Avila Alvarez establece como fuentes de la responsabilidad disciplinaria las

siguientes:

v" Lainfraccién de las normas internas de régimen y gobierno de Corporacién notarial.

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

v' La conducta del Notario que sin infringir norma juridica concreta, vaya contra dicho
prestigio, o contra el espiritu que debe presidir la Institucion notarial, o contra el fin de la

funcion notarial misma.®°

Dante Marinelli define la responsabilidad disciplinaria como aquella que tiende a proteger los
intereses del publico en una forma de control al ejercicio del Notariado, para evitar el
incumplimiento a las normas que lo dirigen y fundamentan, que en caso de incumplimiento

generarfan resultados negativos para los particulares.”

El Notario Nery Mufioz menciona que el Notario incurre en responsabilidad disciplinaria,
cuando falta a la Etica Profesional o atenta en contra del prestigio y decoro de la profesion.
Siendo el Tribunal de Honor del Colegio Profesional, el que se encarga de recibir las

88 Cancinos Rodriguez, Luis Eduardo, Op. Cit. P4g. 25

8 Avila Alvarez, Pedro, Estudios de Derecho Notarial, Barcelona Espafia, Ediciones Nauta, S.A. Tercera
edicion, 1962, Pag. 83.

% Marinelli, Dante, Op. Cit. Pagina 36
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denuncias y seguir el tramite correspondiente.  Algunos autores la estudian como

responsabilidad moral o profesional. ™

El tratadista Sanahuja y Soler por su parte se refiere a que la responsabilidad disciplinaria del
Notario, obedece fundamentalmente a la necesidad de que los actos y contratos que autorice el
Notario surtan sus efectos en el modo, tiempo y lugar comprendidos y de que se cumpla con
todas las formalidades que la ley establece. Es necesaria siempre la imposicion de las
sanciones disciplinarias con la finalidad de mantener el control, el desarrollo y el decoro de la
Profesion; “los casos en que puede imponerse al notario correcciones por infracciones de sus
deberes como miembro de la colectividad Notarial, son consecuencia del principio jerarquico

. .y 92
de la organizacion”.

3.6.3.2 CAUSAS QUE ORIGINAN LA IMPOSICION DE SANCIONES
DISCIPLINARIAS

Para Luis Cancinos las causas que dan lugar a la imposicion de las sanciones disciplinarias al

Notario son:

v Cuando el Notario ha sido reducido a prision por medio del llamado “auto de prisioén”, el
que no es definitivo sino solo asegura la presencia del sindicado en el juicio; a pesar de
esta situacion siempre dara lugar a sanciones.

v" Cuando el Notario se hace merecedor a una sentencia condenatoria en su contra por la
comision de un hecho delictivo.

v Cuando el Notario se anticipa en el ejercicio de sus funciones sin antes haber llenado todos

los requisitos exigidos por la ley.

La autorizacion de Instrumentos Publicos sin cumplir con todas las formalidades exigidas.

Autorizar Instrumentos Publicos cuando tenga prohibicidn expresa o impedimento.

Cuando por error o dolo consigne en su protocolo datos falsos.

Cuando sin causa justificada se niega a expedir testimonios, copias o certificaciones.

NN

Cuando deje de cumplir con la remision de los avisos notariales que prescriban las leyes, y

los testimonios especiales.

% Mufioz, Nery Roberto, No. 1, Op. Cit. P4g.104
% Sanahuja y Soler, José Maria, Op. Cit. Pag. 348
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v Cuando descuide la conservacion de su protocolo.

v Cuando entregue sin razon su protocolo a otros Notarios 6 cuando no lo entregue estando
obligado a ello.

v" Cuando incumpla obligaciones contraidas con sus clientes aunque las mismas no sean
estrictamente notariales.

v" Por la conducta inmoral o viciosa del Notario.*®
3.64 RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

3.6.41 CONCEPTO

Dante Marinelli establece que la actuacion del Notario no solo se limitard a dar fe de la
declaracion de los comparecientes, a moldear la voluntad de los otorgantes, o contraer
responsabilidades civiles o penales por el ejercicio errado de su ministerio, o0 asesorar a los
comparecientes en cuanto a las cargas fiscales que recae sobre ellos, al celebrar determinado
negocio o declaracion de voluntad; la funcion Notarial no se limitara solo a estas actividades,
porgue una vez concluida su mision asesora, modeladora y legitimadora referente a autorizar
con su firma las manifestaciones de voluntad de los otorgantes, contrae obligaciones
posteriores al otorgamiento del acto, a esto es lo que se refiere la Responsabilidad

Administrativa del Notario.**

Luis Carral, menciona que se incurre en Responsabilidad Administrativa por incumplimiento

de deberes ajenos a la funcién notarial propia, que otras leyes administrativas le imponen.®

El autor Nery Mufioz se refiere a que otros autores como Enrique Giménez Arnau y Carlos
Emérito Gonzalez, al referirse a esta clase de responsabilidad la sitGan dentro del campo fiscal,
en donde el Notario aparece como recaudador del fisco, indicando el primero que son
sanciones de caracter administrativo, y el segundo, hace la critica que se utiliza al Notario

como recaudador gratuito, calidad que no debe corresponderle.

% Cancinos Rodriguez, Luis Eduardo, Op. Cit. P4g. 26
% Marinelli, José Dante, Op. Cit. Pag. 31
% Carral y De Teresa, Luis, Op. Cit. Pag. 129
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En su opinién Nery Mufioz menciona que en el caso concreto de Guatemala, el Notario si
resulta siendo un recaudador del fisco, cuando paga por el cliente impuestos sobre el contrato
celebrado o cuando adquiere timbres fiscales para pago de dicho impuesto o el del valor
agregado para expedir el testimonio; estos son a cargo del cliente, pero es el Notario quien
recibe las sumas de dinero y se encarga de hacer los pagos, en estos casos estamos mas bien
ante el caso de responsabilidad fiscal y o administrativa.*

36.42 CAUSAS QUE DAN ORIGEN A LA RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA DEL NOTARIO

Para el autor Nery Mufoz, varias son las causas que dan origen a que el notario incurra en

responsabilidad administrativa, tales como:

v La omision del pago de apertura del protocolo.

No depositar a tiempo el Protocolo.

Omitir cualquiera o ambas obligaciones tales como cerrar el protocolo y redactar el indice.

No entregar los testimonios especiales al Archivo General de Protocolos.

No dar los avisos correspondientes.

No tomar razén de las actas de legalizacion de firmas.

I N NN SR

No protocolizar actas, como la de matrimonio.

Las anteriores responsabilidades de tipo administrativo del Notario se encuentran reguladas

en el Cédigo de Notariado, La Ley del Organismo Judicial y en el Cédigo Civil.?’

El articulo 100 del Cédigo de Notariado ha sido objeto de discusiones polémicas sobre la
reforma que debia de realizarse; en virtud de que el articulo 69 del Decreto 55-2010 Ley de
Extincion de Dominio que reforma el articulo 100 del codigo de notariado establece una
imposicion de sancion desproporcionada a los notarios que no cumplan con remitir al Archivo
General de Protocolos dentro del plazo que estipula el Cédigo de Notariado los testimonios
especiales de las escrituras que autoricen y los correspondientes avisos a la Direccion General

de Catastro y Avalto de Bienes Inmuebles DICABI y a las municipalidades del pais los avisos

% Mufioz, Nery Roberto, No. 1, Op. Cit. P4g. 101
 Ibid, Pag. 102.
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de traspasos de bienes inmuebles. Se presentd una accién de inconstitucionalidad contra el
mencionado articulo ante la Corte de Constitucionalidad, el recurso fue interpuesto por el
Instituto Guatemalteco de Derecho Notarial el que considera que dicho articulo es
inconstitucional por violar el principio constitucional de igualdad al crear sanciones

desproporcionadas contra los notarios.

Dicha norma establece: “Los Notarios que dejaren de enviar los testimonios a que se refiere el
articulo 37, o de dar los avisos a que se contrae el articulo 38 de esta ley, dentro de los
términos fijados para el efecto, incurrirdn en una multa equivalente al cien por ciento (100%)
de los honorarios fijados conforme al arancel previsto en el Titulo XV de la presente Ley, por
infraccién, que impondra el Director General de Protocolos y se pagara en la Tesoreria del
Organismo Judicial, como fondos privativos de dicho Organismo. Todas las sanciones fijadas
por el Director General de Protocolos se impondran previa audiencia por el termino de quince
dias al interesado, audiencia que se notificara por medio de correo certificado con aviso de
recepcion, a la ultima direccién que haya fijado para el efecto en el Archivo General de
Protocolos. Contra lo resuelto por el Director General de Protocolos cabrd recurso de
reconsideracion, el que deberd interponerse dentro del término de tres dias contados a partir de
la fecha de recepcién de la notificacion por correo certificado. Dicho recurso se interpondra
ante el propio Director, quien elevara las actuaciones a la Corte Suprema de Justicia para que
resuelva. Dicho tribunal resolvera aplicando el procedimiento de Incidente previsto en la Ley
del Organismo Judicial. Contra la resolucion de la Corte Suprema de Justicia no cabra otro
recurso. Siempre que se declare sin lugar el recurso interpuesto, se impondra al recurrente la
multa prevista en el parrafo primero de este articulo, aumentandole entre quinientos y tres mil

quetzales, segun sea el monto de la resolucion recurrida.”

Actualmente y de conformidad con la sentencia dictada por la Corte de Constitucionalidad,
dentro del expediente numero 2729-2011, mediante el cual se tramitdo la accion de
Inconstitucionalidad general parcial del articulo 69 del Decreto nimero 55-2010 del Congreso
de la Reptiblica de Guatemala “Ley de Extinciéon de Dominio”; que reformaba el articulo 100
del Cddigo de Notariado, publicada en el diario de centro américa el 14 de septiembre del afio
en curso; ordena acudir al texto del articulo 101 del precitado Codigo de Notariado para
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determinar el monto de la sancion a imponer, y para los efectos legales enuncia “Articulo 101.

Las demas infracciones a que se refiere esta ley serdn sancionadas por la Corte Suprema de

Justicia, siempre que no constituyan delito, o por el Tribunal que conozca en su caso,

pudiendo amonestar o censurar al notario infractor, o imponerle multa que no excedera de

veinticinco quetzales. En caso de reincidencia, las multas podran ser hasta de cien quetzales, o

suspension de un mes hasta un afio. La sancion en auto acordado con justificacion de

motivos”; en consecuencia, el Archivo General de Protocolos hace del conocimiento que a

partir del 14 de septiembre del afio 2012, la multa a imponerse por la remisién extemporanea

de testimonios especiales y avisos notariales, se impondré de la siguiente forma:

v Testimonios especiales y avisos de traspaso extemporaneos del 28 de julio del 2011 a la
fecha serd de veinticinco quetzales (Q. 25.00),

v Testimonios especiales antes del 28 de julio del 2011 seran de dos quetzales (Q. 2.00),

v Avisos de traspasos extemporaneos antes del 28 de julio del 2011, seran de diez quetzales
(Q. 10.00).
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CAPITULO FINAL

ANALISIS, PRESENTACION Y DISCUSION DE RESULTADOS

En el articulo 2033 del Codigo Civil se encuentra regulada la responsabilidad del notario en el
ejercicio de su profesion, en virtud de ser éste un profesional del derecho, en el cual se
establece: “El profesional esta obligado a prestar sus servicios con toda dedicacion y
diligencia y con arreglo a las prescripciones de la ciencia o arte de se trate, siendo responsable
de los dafios y perjuicios que cause por dolo, culpa o ignorancia inexcusable, o por

divulgacion de los secretos de su cliente.”

También el articulo 37 del Codigo de Etica Profesional establece que los postulados, derechos,
deberes y obligaciones que quedan explicitados en dicho codigo deben ser también observados
por los notarios, como consiguiente a esta norma también es aplicable a los notarios el articulo
9 del mismo cddigo que establece la Responsabilidad del Abogado, el cual menciona que éste
debe responder por su negligencia, error inexcusable o dolo, a lo cual debera también
entenderse, en forma anéloga, como finalidad de esta norma que es aplicable también a los
notarios en virtud de que el Profesional en el grado académico adquiere ambos titulos.

En cuanto a las sanciones que se le atribuyen al notario, ya sea por mandato legal o
reglamentario, se puede considerar que no son apropiadas y adecuadas para los mismos, en
virtud de que no afectan considerablemente en la profesién del notario y en su patrimonio, por
lo gue en este caso las personas que se ven mas afectadas por el error, dolo o negligencia en

que incurra un notario en el ejercicio de su profesion serian los mismos clientes.

En la actualidad han surgido casos en los que los notarios se ven involucrados en
responsabilidad por mala practica notarial, por lo que dentro de la presente investigacion se
realizd una boleta de encuesta para conocer la opinidn de notarios activos de la ciudad de
Quetzaltenango, con una muestra de 20 notarios colegiados activos encuestados, la que consta

de 6 preguntas, las cuales se presentan, discuten y analizan a continuacion.
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PREGUNTA 1
¢Ha incurrido usted alguna vez en Responsabilidad Notarial durante el ejercicio de su

profesion?

e PRESENTACION.

En la pregunta numero 1 se trata de considerar la cantidad de notarios que han incurrido
alguna vez en responsabilidad, durante el tiempo que llevan ejerciendo como profesionales del
derecho y ademéas conocer los motivos o causas que los llevaron a incurrir en dicha

responsabilidad.

e DISCUSION

Por lo que a raiz de la muestra cuestionada, el 10%, afirmd haber incurrido alguna vez en
responsabilidad, ya sea por descuido en los mandatos legales, o por la mala fe de los clientes;
de esta cuenta, el 70% de los profesionales, expuso no haber incurrido en responsabilidad, ya
que ejercen la profesion de conformidad con la ley, ademas teniendo la mayor cautela,
actuando con ética y profesionalismo se pueden prevenir las acciones u omisiones que
determinan la responsabilidad Notarial. EIl 20% restante de los encuestados no respondid
dicha pregunta. *

e ANALISIS.

Al indagar las respuestas de la pregunta 1 de la referida boleta de encuesta, se obtiene un
resultado, contrario a la realidad, ya que un minimo porcentaje de los encuestados, admiti6
haber incurrido en responsabilidad notarial, cosa que no se ajusta al diario ejercicio de la
profesion, porque las omisiones a las obligaciones notariales, son muy comunes, y las
sanciones, generalmente no son aplicadas, por lo anteriormente expuesto resulta muy

contradictorio que el 70% de la muestra jaméas haya incurrido en responsabilidad notarial.

PREGUNTA 2
¢Considera usted que la Responsabilidad del Notario se deriva Unicamente del error, dolo o

negligencia del Notario?

% Ver gréfica en Anexos.
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= PRESENTACION.

En la pregunta numero 2 se cuestiona si son el error, dolo y la negligencia las Unicas causas
por las que el notario puede incurrir en responsabilidad o si por el contrario existen otras
causas en las que el notario durante el ejercicio de su profesion se ve involucrado en

responsabilidad y asi mismo considerar cuales son dichas causas.

= DISCUSION.

Como resultado a las opiniones emitidas en las boletas de encuesta, se obtuvo un resultado del
40% en el que expusieron los Notario cuestionados, que si era el error, dolo y la negligencia
las Unicas causas de la responsabilidad notarial, ya que éstos son los tres supuestos que
establece la legislacion, en los que el Notario puede incurrir en responsabilidad, porque se
utilizan medios que puedan inducir al error al notario ajeno a su voluntad por no tener el
cuidado necesario al faccionar documentos, dolo porque hay intencién por parte del notario de
hacer mal o de cometer un acto en contra de la ley, y negligencia por no conocer las leyes; y el
60% restante, de dicha muestra, dijeron que no, porque concurren otros factores como la
falsedad, el perjurio en las declaraciones de las partes, o la estafa de las partes, ademas puede
ser sorprendido en su buena fe siendo objeto de engafio sin que el notario tenga el alcance para

detectarlo.*

= ANALISIS.

Al analizar las respuestas de la pregunta 2 de la boleta de encuesta se puede considerar que la
responsabilidad del notario no solamente proviene del error, dolo o negligencia del mismo, ya
gue también existen otras causas por las que podria incurrir en responsabilidad al ejercer el
notariado, porque muchas veces el notario puede ser sorprendido en su buena fe por las partes
quienes podrian inducirlo a cometer errores sin que el notario pueda detectarlo, incurriendo asi

en responsabilidad.

PREGUNTA 3

¢ Conoce usted las causas por las que un Notario tiende a incurrir en Responsabilidad?

% Ver gréfica en Anexos.

65



= PRESENTACION.
En la pregunta 3 se cuestiona a los notarios el conocimiento de las distintas causas por las que
un notario en el ejercicio de su profesion puede incurrir en responsabilidad, ademéas de

determinar cuales son esas causas.

= DISCUSION.

En consecuencia a la pregunta numero 3 de la boleta de encuesta se obtuvo un resultado del
90% de los notarios encuestados al afirmar que si conocen las causas por las que un notario
incurre en responsabilidad, siendo entre ellas por descuido del notario de sus obligaciones
previas y posteriores, por desconocimiento de las leyes, impericia, negligencia, falta de ética
entre otras, ademas expusieron que como notarios es su responsabilidad estar enterados y

conocer el derecho; y el 10% restante de los encuestados no respondié dicha pregunta. *®°

=  ANALISIS.

Al observar las respuestas de la pregunta numero 3 de la boleta de encuesta se puede estimar
un resultado antitético a los casos reales de responsabilidad notarial, ya que el 90% de los
notarios encuestados afirmaron conocer las causas de la responsabilidad notarial, para lo cual
se muestra una contradiccién en virtud de que si realmente los notarios conocieran las causas
de la responsabilidad notarial no habrian casos de notarios involucrados en responsabilidad,
por lo tanto se requiere de un conocimiento amplio del derecho para evitar incurrir en

responsabilidad.

PREGUNTA 4
¢Considera usted que las sanciones establecidas aplicables a los notarios que incurren en

responsabilidad son adecuadas?

= PRESENTACION.
La interrogante nimero 4 de la referida boleta de encuesta hace referencia a las sanciones
establecidas que se aplican a los notarios, la cual se cuestiona si dichas sanciones son

adecuadas y si cumplen con el proposito de sancionar afectando la profesion del notario.

100 \/er gréfica en Anexos.
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= DISCUSION.

Como consecuencia a la interrogante numero 4 se obtuvo el 30% de los encuestados con
respuesta afirmativa al mencionar que si son adecuadas las sanciones a los notarios que
incurren en responsabilidad estableciendo que dichas sanciones van y se aplican en relacion a
la infraccion cometida por el notario, ademas afirmaron que dichas sanciones son adecuadas
siempre que se cumplan, por lo que es su aplicacién la que se debiera revisarse; el 65% de los
encuestados mencion6 que no son adecuadas las sanciones que se aplican a los notarios en
virtud que deben ser reformadas, toda vez que a la creacion de la ley de notariado a la fecha
han variado circunstancialmente la forma de los negocios juridicos por lo que dichas sanciones
deben ser modificadas con multas mas altas y sanciones méas concretas y severas para sentar

precedentes; el 5% restante no respondid la pregunta. %

=  ANALISIS.

Considerando las respuestas de los notarios encuestados cabe mencionar que las sanciones
establecidas en el codigo de notariado tales como multas en caso de incumplimiento en la
remision de testimonios y avisos, inhabilitacion por la comision de delitos 0 amonestacion y
censura en caso de infracciones que no constituyan delitos, algunas de estas son inapropiadas
debido a su desproporcion con el dafio causado y otras han sido motivo de discusion y causado
polémica tal y como las sanciones establecidas en el articulo 100 del Codigo de Notariado
reformado por el articulo 69 del Decreto 55-2010 Ley de Extincion de Dominio imponiendo
una multa equivalente al 100% de los honorarios fijados conforme al arancel, a los Notarios
que dejaren de enviar testimonio y avisos correspondientes. Posteriormente contra esta norma
se plante6 una accion de inconstitucionalidad de la ley de caracter general parcial, el recurso
fue planteado por el Instituto Guatemalteco de Derecho Notarial con el argumento de que se
viola el principio constitucional de igualdad al crear sanciones desproporcionadas a los
notarios. Actualmente esta norma fue suspendida conforme a la sentencia emitida dentro del
expediente nimero 2729-2011 en la que se tramito la accion de inconstitucionalidad de la
norma, en dicha sentencia se ordena acudir al texto del articulo 101 del Cédigo de Notariado
para determinar el monto de la sancion a imponer y como consecuencia el Archivo General de

Protocolos hiso del conocimiento que a partir del 14 de septiembre de 2012 la multa a

101 \/er gréfica en Anexos.

67



imponerse por la remision extemporanea de testimonios especiales y avisos notariales se
impondra de la siguiente forma: En testimonios especiales y avisos de traspaso extemporaneos
del 28 de julio del 2011 a la fecha sera de veinticinco quetzales (Q. 25.00); En testimonios
especiales antes del 28 de julio del 2011 seran de dos quetzales (Q. 2.00) y en cuanto a los
avisos de traspasos extemporaneos antes del 28 de julio del 2011, ser&n de diez quetzales (Q.
10.00).

PREGUNTA5
¢Considera usted que se cumple con el resarcimiento de los dafios y perjuicios cuando un

notario incurre en responsabilidad?

= PRESENTACION.

La interrogante numero 5 de la boleta de encuesta hace referencia a que si en los casos que se
han dado de notarios involucrados en responsabilidad llegan estos a cumplir con el
resarcimiento de los dafios y perjuicios que han causado a sus clientes por culpa de su error,

dolo o negligencia en el ejercicio de su profesion.

= DISCUSION.

De la pregunta 5 elaborada en la boleta de encuesta se obtuvo el resultado del 30% de los
encuestados al afirmar que si se cumple con el resarcimiento de los dafios y perjuicios, ya que
la ley establece los mecanismos legales para obligar a cualquier persona al debido
cumplimiento de cualquier dafio o perjuicio causado siempre y cuando este se pueda probar; el
65% respondio que el pago o resarcimiento es casi nulo ya que son insuficientes las sanciones
y generalmente se protege al notario, ademas en algunos casos se llega a un convenio previo a
la declaracion de dafios y perjuicios judicial, lo que pudiera parecer que no hay debido

resarcimiento. El 5% de los notarios encuestados no respondié a la interrogante. %2

=  ANALISIS.
De las respuestas obtenidas por los notarios encuestados se puede determinar que el

resarcimiento de los dafios y perjuicios es poco probable que se de en nuestro medio, debido a

102 \/er gréfica en Anexos.
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gue nuestras normas legales con respecto a estos casos no han sido reformadas desde su
creacion por lo que las sanciones o procedimientos para resarcir el dafio causado por los

notarios no son apropiadas y no cumplen con su objetivo.

PREGUNTA 6
¢Considera usted que en la actualidad existe un mayor numero de casos de responsabilidad

notarial?

= PRESENTACION.
La interrogante numero 6 hace referencia al nimero de casos de responsabilidad notarial que

hay en la actualidad.

= DISCUSION.

Como resultado a la interrogante se obtuvo el resultado del 85% de los notarios encuestados
que afirmaron que en la actualidad existe un mayor numero de casos de responsabilidad
notarial para lo cual establecieron que se debe a la falta de ética de los notarios, también a la
perdida de valores formativos en los notarios que provoca que la funcion notarial se tome sin
el cuidado necesario, a la falta de controles sobre la funcion notarial en el sentido de evitar
usurpaciones de la calidad de notario por personas extrafias o con el consentimiento de los
mismos notarios también a la improvisacion, a la falta de preparacion académica; el 15%
restante de los encuestados consider6 que no existe un mayor numero de casos de

responsabilidad notarial. **

= ANALISIS.

Se puede deducir de los resultados de la encuesta con respecto a si en la actualidad existe o no
un mayor numero de casos de responsabilidad notarial, el cual cabe sefialar que en los Gltimos
afios han surgido varios casos de responsabilidad el cual se deben a la falta de preparacion de
los notarios y a la falta de ética que los notarios manejan durante el ejercicio profesional, ya
gue en muchos casos la responsabilidad se debe al consentimiento de la usurpacién de calidad

de notario.

103 \er gréfica en Anexos.
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CONCLUSIONES

El Notario ha sido investido de fe pablica por el Estado conforme a las leyes, para dar
legalidad y autenticidad a los actos y contratos otorgados en el ejercicio de su profesion,
por lo tanto debe estar capacitado intelectual y moralmente para lograr una eficacia en su
funcion, y a falta de estos elementos indispensables en su formacién académica estad ante

una serie de circunstancias que lo hacen vulnerable a incurrir en responsabilidad.

Entre las principales causas por las que el Notario puede incurrir en responsabilidad
durante el ejercicio de su profesion son el Error, Dolo o la Negligencia, pero es necesario
reconocer gque el Notario no solo como un Profesional del Derecho, sino como ser humano
es siempre susceptible a cometer equivocaciones, que en este caso podria causarle dafios y
perjuicios a sus clientes y no precisamente los cause por su culpa, sino que pueden
concurrir otros factores causantes de estos dafios como el ser sorprendido en su buena fe

siendo objeto de engafio por los mismos clientes sin que éste tenga a su alcance detectarlo.

El Notario que en el ejercicio de su profesion cause dafios y perjuicios a sus clientes por su
negligencia, error inexcusable o dolo debera responder mediante la imposicion de una
multa, inhabilitacion, e incluso con pena de prision segun la naturaleza y la gravedad del

dafio causado.

En diversas ocasiones algunos Notarios han incurrido en responsabilidad notarial debido a
gue han consentido, autorizado y han dado plena fe del contenido, forma y efectos legales
de documentos notariales que han firmado y que no han sido redactados por su persona y
mucho menos en presencia de las partes y que generalmente el Notario las desconoce, por
lo que se estaria dando una usurpacion de calidad y su consentimiento, generando
responsabilidad por los dafios y perjuicios que estos podrian causar.

Para los Notarios que han incurrido en responsabilidad se han creado normas que
establezcan el tipo de sancidn y la multa a imponer para los mismos dependiendo del tipo
de responsabilidad en la que recaigan, pero desde la creacion de la ley a la fecha han
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variado circunstancialmente la forma de los negocios juridicos siendo ya dichas sanciones
ineficaces y las multas insuficientes como también es casi imposible el resarcimiento de

los dafios y perjuicios.

En la actualidad han surgido antecedentes de notarios que se ven involucrados y
responsabilizados por faltas cometidas en el ejercicio de su profesion y que pocas veces
son resarcidos los dafios y perjuicios que puedan causar a sus clientes, en virtud de que las
sanciones son insuficientes, asi como la amonestacion que no afecta considerablemente el

ejercicio profesional y pocas veces se repara el dafio causado.
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RECOMENDACIONES

Que las normas legales que establezcan las sanciones para los Notarios que han incurrido
en responsabilidad sean reformadas y hacerlas mas severas y proporcionales al dafio
causado como por ejemplo las multas, ya que algunas no afectan considerablemente al
patrimonio del Notario y es por ello que no ponen la debida diligencia en su actuacion.

Que las Universidades del pais efectien una mejor formacion integral y profesional del
notario implementando en el pensum de estudio un curso especifico y referente a la

responsabilidad del Notario en el ejercicio de la profesion.

Que los Notarios tengan especial cuidado en cuanto a la problemaética de la usurpacion de
calidad y asi mismo puedan evitarla no firmando documentacion que no haya sido
realizada en su presencia en virtud de ser esta una de las causas por las que el Notario
incurriria en responsabilidad penal por distintos delitos, asi como falsedad material o

falsedad ideologica.

Que el Notario en el ejercicio de su profesion ponga el mayor cuidado en los actos y
contratos que realice y autorice y ademas actle conforme a los preceptos legales
establecidos para evitar engafios de parte de sus clientes y pueda ser sorprendido en su

buena fe.
Que el Notario haga valer los principios del derecho notarial cumpliendo con los requisitos

legales al autorizar cualquier documento notarial para evitar la mala praxis y tenga como

consecuencia responder por dafios y perjuicios que pudiera ocasionar por su negligencia.
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