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Con fuerdarento en la designacidn recaida sobre mi persona,
resté asesoriz a 1la Eachiller MASDA ELIZARETH PZREZ AZANA,
n la elaboracidm de su trabajo de tésis, titulado ™Txi~ITE
CDICIAL PARA CELICAX AL NOTARIO A EXTENDER EL TESTIMONID BE
05 INSTRUMENTGS PUBLICOS GQUE AUTORIZA™; y al resgecto
anifiesto:

) Gue la sustertante realizé uma interesante investiz=cién
que gravita en tormo al articulo 74 del Cédigo de Nctariado,
la cual desarrolld de manera eficiente y técnica, llenando
los requisitos exigidos para un trabzjc de investigacibng
haciendo las consultas precedentes, atendiendo las
recozendaciones formuladas y concretande las ceodificacicnes
que se le irdicarom.

) Por tales razenes, considers que el trakajo de la bachiller
MAGDA ELIZABETH PEREZ ARANA, cumple con los requisitos
reglamentarios exigidos y puede ser materia de discesibn
en el exzzen que procede.

fespetuosarente,
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Guatemala, trece de marzo == mil novecientos noventa y -
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Atentamente, pase al LIC. ::RGE}ESIGEANADOS VALIENTE, ..
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Junio 27, 1997.

cenciado:

jsé Francisco De Mata Vela

wano, Facultad de Ciencias Jurfdicas y Sociales
Iiversidad de San Carles de Guatsmala

fior Decano:
& . _—— - ”

Por resolucifn de ese Decanato, se me asignd la revisidny del Trabaje de
sis de la Bachiller MAGDA ELIZ2SETH PEREZ ARANA, intitulado "TRAMTITE JUDICIAL
RA OBLIGAR AL NOTARTO A EXTENXDER EL TESTIMONIG DE LOS INSTRUMENTOS ZUBRLICOS QUE
FTORIZA™ .

Es indudable que el Notarieo, dentro de su funci®n creadora y modeladera de
istrutentos piblicos, cumple tna actividad profesional para la cual ha sido
eparado ¥ autorizado: y por lo cual también tiene derecho al cobro de sus
'spectivos honoraries y cuando r=aliza gl cilcule también incluye lo relativo z
istos a incurrir, hasta lograr el cbijetivo final y determinante del instrumento
blica,

Extender el testimonio gdel imstrumento piblico es vna de la oblizagicnes del
taiio, presupuesto para el cual existen varios requisites previgs gque deben
mplir las personag que han rogade al Notarig. Algunes de tales reguisitos son.
mo bien lo expone la Bachiller MADGDA ELIZABETH PEREZ ARAMA, la firma del
strumente por parte de los otorgantes: que no exista limitacidn como en el caso

¢ Testamentos especiales que se cancele los honorarios y gastos que crigina el - -

istrumento plblico.

Negarse a extender un testiponic cuando no existe una limitaciSn come las
wmeradas, estimo gue es falta de etica prefesional del Notario, circunstancia
e conlleva al. intereszde a realizar una serie de gestiones, primero ante el
tario, postericmmente y despues Jde tantos engafics y mentiras. recurrir ante
gano jurisdiccional competente para cbligar al Notario a realizar algo que; por
mple &tica profesional, no debid darse.

fa Bachiller MAGDA FELIZARETH PFEREZ ARANA, enfoca .su. trabaje al tramite

dicial para hacer cumplir al Nctario con tal obligacisn. Principia. como es
wio, com conceptos generales como documentos en general, pasa luego a

.
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protecelo, luego dedica un capitulo a lo que es la Reproduceidn de Instrument
Plblicos y finalmente al Tramite Judicial para cbligar al Notario a extend
testimonio. Cabe agregar que la Bachkiller Pérez Arana, no se limita a enunci

el problema, propone a la vez el mecanismc e instrumento legal para corregir «
problema. .

Por lo axpuesto, estimo que el trabajo revisade contiene concaptos tedrice
importantes y necesarics de corocer para estudiantes v profesicnales, razén fo

la cval emito dictamen favorable para que continfie su :trdmite y su posteric
discusién en Examen Piblico.

Respetuosa@te ’

is Granados Valiente

_ REVISOR. /
JLGV/scgE. L =
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DECANATO DE 1A FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS ¥ SCOCTALES;
Guatemala, mnueve de julio de mil novecientos —oventa

¥ siete.

Con vista en los dictimenzs gque anteceden; se =ntoriza
la Iopresidn del trabajo de Tesis de la Bachillar MAGDA
FLIZABETH PEREZ ARANA intitulado "IRAMITE JUDICIAL PaRA
OBLICAR AL HOTARIO A EXTENDER EL TESTI%&NI@ DE 1LOS

INSTRUMENTOS PUBLICOS QUE AUTOR

", arciguio 22
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A LI0S, NUESTRO CREADCR

A MIS PADRES: ALEJANDROQ PEREZ Y ADALGISA DE PEREZ
EN RECOMPENSA POR SUS ESFUERZOS

A MI ESPOSO: JOSE ANDRES VILLATORO REYES

CON TOD) MI AMOR

A MIS HIJOS: JOSE ALEJANDRO Y EL QUE ESTA POR NACER
LA RAZON DE MI VIDA

A MIS HERMANOS: COMO EJEMPLO Y MOTIVACION EN SUS VIDAS
A LA FAMTLIA VILLATORO REYES: POR S0 APOYQ INCONDICIONAL
A MIS AMTGOS

A LA UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA Y LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES, POR EL HONOR DE SER UNMA DE SUS EGRESADAS
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INTRODUCCION:

La Funcidém Notarial es la tarea especifica que
desarrolla el Notario, como profesional del Derecho que es,
y que consiste en la elaboracidn formal y material de 1os
Instrumentos Piiblicos establecidos en la ley; es decir,
recibir, interpretar y dar forma legal a 1la voluntad de
los sujetos que requieren sus servicies, confiriéndoles
sutenticidad a tales Instrumentes, transformando los hechos
en derecho, con el objeto de brindar seguridad y certeza

a los actos y negocios juridicos producidos en la sociedad.

Dentro de la Funcibn Notarial, existe una obligacibdn,
que consiste en extender el testimonio de los Instrumentos
Pliblicos que autoriza el Notario., El iacumplimiento por
parte del Notario, de esa obligacidn, es precisamente la
tarea en el presente trabajo de investigacidén. Tomando como
base el articulo 74 del Cbddigo de Notariade, gue regula

dicho asunto.

Antes de entrar al tema central de la tésis, en el
Capitulo Primero, titulado "EL INSTRUMENTO PUBLICO", se
desarrolla el tema de los Documentos en General, con 1la
finalidad de que, partiendo de lo general, se 1llegue a lo
especifico, es decir, los . Documentos Notariales c
Instrumentos Piiblicos. En el Capitule Segundo, lo relativo al
contenido de MEL PROTUCOLO™. Ea el Capitulo Tercero, la
"REPRODUCCION DE LOS INSTRUMENTOS PUBLICOS", ya que el
problema analizado, surge de la obligacién que tiene el
Notario de extender el testimonio, que es una forma de
repreducir Jos Instrumentos Piblicos. Finalmente, en el

Capitulo Cuarte, se desarrolla el tema central de Ia té&sis,




“TRAMITE JUDICIAL PARA OBLTIGAR AL NOTARIC A EXTENDER EL
TESTIMONIO DE LCS INSTRUMENTOS PUBLICOS QUE AUTORIZA".

La idea de trabajar sobre ese tema, surge en el Animo
de la sustentante, por vyirtud de su experiencia laboral
en un Juzgado del Ramo Civil, en donde, con frecuencia,
ilegan personas que se encuentran ante el problema de no
poder hacer valer frente a terceras personas, un derecho
plasmado dentro de un Instrumento Piblico, cuyo original
obra en poder del Notario Y éste se niega, injustificadamente
a extender el testimonio de dicho Instrumento; ya que, en
la mayoria de 1los casos, los perjudicados desconocen el
procedimiento a seguir a fin de solventar su problema. El
trédmite judicial para resolver 1la controversia planteada,
asl como sus deficiencias pPrécticas en cuanto a la aplicacién
de la norma que lo regula ¥y sus posibles soluciones, es

lo que desarrollaremos a continuacidn,.



CAPITULO PRIMERO
EL INSTRUKENTO PUBLICO

Para definir de una manera correcta Yy comprensible
v1 Instrumento Pidblice, es necesario desarrollar el tema de
los Documentos ena General, toda vez que el Instrumento

’blico es una especie del género Documento.
JOCUMENTOS EN GENERAL

Erimoldgicamente, la palabra documento, proviene 4del
latin "Docuwmentum, del verbo doceo, es, ere que significa
ansenar. Decizos entonces gue, etimolfgicamente, significa:
Todo aquello gque enseka algo, Para el tratadista Eduardo
Pallards, "Documente, es toda cosa que tiene algo escrito
con sentido inteligible.”™ (1) Considerande a la escritura

como elemento caracteristico del documento.

Existen diversas clasificaciones de los documentos.
Tal variedad, depende del punto de vista de la consideracidn,
gue de ella se formule; sin embarsgo, la clasificacidn a=ds
usual, es ia que, tomando como base la garantia de
certidumbre y legalidad éue de ellos emana; los documentos,
se dividen en tres grupos: I. Documentos Privados; II.

Documentos Auténticos ¥; II-I; Documentos Pfiblicos.

I. DOCUMENTOS PRIVADOS
Son aquelles los que autorizan los interesados, por si
mismos o -en presencia de testigos, sia la intervencidn de

Notario, ni oiro funcionario piiblico que les d& autenticidad,

1. Pallarés, £duardo, "Dicciomario de  Derecho "Procesal Civil"
5a, Fdicidn, Editorial Porrua, S.A. México, 1966. pdzina 211

-1 =



"Es el contrarioc del documente piblice, y se entiende Dor
tal, el que es formado y expedide por particulares o por
funcionarios piiblicos c¢uando é&stos no actfiam en ejercicia
de sus funciones; por ejzxzple, la carta gque firma un Notario,
es un documento privado, a pesar de que &1 tenga Fe piiblica,”
Eduardo Pallarés. {2)

La caracterist-ica principal de los documentos privados,
consiste, en que no tisnen en sI, autenticidad; es decir,
gue de elleos no emana una garantia de certidumbre ¥
legalidad, sin embargo, si dichos documentos son reconocidos
legalmente, producen plena prusba en Jjuicie ¥y afectan a
las personas que 1los suscriben y herederos. El articulo
186 del C&digo Procesal Civil y Mercantil regula que los
documentos privades que estén, debidamente, firmados por
las partes, se tienen por auténticos salvo prueba en
centrarioco; sian  embargo, solo surtirdn efectos frents a
terceros, desde la fecha en que hubieren sido reconcecidaos

ante juez competente o lagalizados por notario.
IT. DOCUMENTOS AUTENTICOS

Etimoldgicamente auténtico, viene del latin
"authenticus", del griego Yauthenticos, que significa
acreditado, de cierto vy opositive. Se _dice entonces gue
documento aut&ntico es, etimolégicamente, el escrito con

que se acredita, totalmente, una cosa.

De conformidad coa2 el Diccionario Enciclopédico d=

Dereche Usual, Documenzo Auténtico es: "Escrito, papel o

2, Op. Cit. pdgina 220



1strumente, autorizado en Fforma tal que de fe y hayz de
:¥ creido, per extendido ante fedatario pfiblico o por estar

sgalizado por autoridad competente"™. (3)

£l articulo 186 del C8digo Procesal Civil y Yercantil,
stablece: "Los documentos autorizados por MNotario o por
uncionario o empleado  pGblico en ejercicio de su ‘cargo,
roduces fe y hacen plena prueba, salvo el derecho de las

artes ‘de redarglirlos de nulidad o falsedad"

De: lo: expueste en los pirrafos aanteriores, se infiere
ue, el coacepto de docu'merxto auténtico, deriva de la calidad
nherente a Ya funcidn de 1las personas que ejercen cargos
fiblicos; es - décir, que Jla garantia de _certiduﬁibre ¥
egalidad, que de ellos emana, no =3 un atributo ‘de la

ersornz en si, sino qiue de 1la funcidn gue esllas desempefian,
IT. DOCUMENTOQS PUBLICOS

Lds Jurisconsultos Eépéﬁo—l‘es,‘ entendian por doCUme‘ntb's‘
fitlicos las escrituras otorgadas ante Notario, con ias
olemnidades de ley., La mayoria de legislaciones siguen
ntendiendo, ¢on mis ersp‘ecialidau vor documento piiblico,
1 autcrizade por Notario y; tratan de especificar los
ocumentos otorgados ante Notario de los denis documentos

.-

fiblicos, denominindolos Instrumentos.

Lz doctrina moderna, propugna por una clasificacidn
wimem‘bré, y divide los documesitos, (nicamente, en plblicos ¥

rivados, atendiendo a la garantia; certidumbre ¥y legalidad,

l, Cabanellas, OGuillermo ™Diccionario Enciclop&dico de Derecho Usual®
12va, Ed. Editorial Heliastra. Argentina, 1979, Tomo II, pigina77l.

-3 -
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que de ellos emane; ¥ a la vez subdivide los documento
pliblicos en: @) TDocumentos Piblicos Notariales y b
Documentos Pdblicos Auténticos. Indicando que los Primeros
son los autorizados por Notario, a &stos documentos tambié
los identifica con el ‘mombre de Instrumentos Pfiblicos; y lo
s‘."egundos, los eéxpedidos o autorizados por persona constituid

en dignidad o cargo piblico, excluyendo los notariales,

Por su parte, el autor Escriche manifiesta: "E,
instrumento piiblico, el que una persona, constituida e;
dignidad o cargo piblico, autoriza, en los  negocio:
correspondienates a su empleo v oficio; algunos dividen 1lo:
instrumentos en auténticoes, piblicos ¥ privados; pero est:
diviéién, carece de exactitud y precisidn, pues tod:
instrumento auténtico es también pGblico, respacto de que
no hay verdadera autenticidad que no dimane de autoridad
pliblica, y taodo instrumento piblico es igualmente autéantico,
por razdn de fe o cré&dite que merece, Conrcluyendo que egs
acertado que se identifiqugn las expresiones decumenta
auténtico y documento plblico, ya que ambos tienen la misma
funcidn esencial que @3 hacer fe por sf soles."™ {4)

Pallarés, en cambio, sefiala que no existe una completa
identidad entre las ' caracteristicas de los documentos
pihlicos -y ‘1os documentos autdnticos 7y expone: (5} YhLa
palabra auténtico tiene las siguientes significaciones:
documento, que no deja lugar a duda; el que est3d autorizado
o legalizado; el que hace prueba por si mismo; el que procede
de la persona que. en el documento aparece como su autor;

es falso considerar a los documentos aut&nticos comno una de

4. Citado por Pallarés, Op. Cit, Pag. 212
3. Idem. Pag. 213

.
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las especies de los piibiicos, porque hay documentos privados
cue no por eso dejan de ser auténticos. Por ejemple les
titeles de cr&dito; es decir que hay documentos privadoes
fehacientes, que valen por si mismo ¥y producen plena prueba

contra su autor, sin ser por ello documentos piiblicos.

En lo personal, 1la sustentaate, comparcte el criterio
de la clasificacidn que incluye a los documentos Auténticos
y Notariales, & Instrumentcs Piblicos, como especies o clases
de documentos pfiblicos; y siguiendo. esa clasificacidn, a

continuacidn procede a desarrollarla,
DOCLMENTOS PUBLICOS AUTENTICOS

Son aquellos que reguieren la intervencidn o presencia
de un funcionario péiblico, que actla de conformidad con las
reglas prescritas por la ley, segiin la naturalecza del acto; a
excepeién de los dutorizados por .aotarie y se clasifican
de la siguiente manera: '

a) Documentos Judiciales: _

Los autorizades por funcionarios judiciales, ya que la
fe piiblica de que goza el [umcionaric que los autoriza,
no emana, precisamente, de su calidad de profesional, .sino
del ejercicio de su cargo, Por ejenpléi en 1la umayoria de -
tribur}algs, no es indispensable ser .‘létario para desempeiar
el cargo de Seeretario, . sin que por ello, leos '.d_qcumentos
que dichos funcionarios expiden, dejen de ser auténticos. .
t) Deocumentos Administrativos: .

tarlos Emé&rito Gonzilez, los define como: (6) 'Aquellos
que emanan de un funcionario de la administracidn piblica,

6. Gonzflez, Carlos E. ™leoria Ceneral del Instrumento . Piiblico"
Ediar Editores. Argentina, 1953. Pag. 80. . ‘

-5 -
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€en - facultad, expresa, de la ley o implicita en §\
dnvestidura y que pueden referirse a actos juridicos del
derecho privado, o del derecho pdblico, sea Coastitucional
o Administrativo.™ Por ejemplo, las certificaciones de los
Fegistros; la ley; las actas administrativas; la c&dulas de

identidad; las notificaciones de actos administrativos. etc,
DOCUMENTOS PUBLICOS NOTARIALES O INSTRUMENTO PUBLICO

La palabra Instrumento, viene del latfin "instrumentum"
de "instruere™, iastruir, ¥ €3 por lo tante, un documento con
gue se prueba o justifica alguna cosa, lo que nos da la idea
que el significado de Documento e Instrumento piiblico, vienen
siendo lo nmisme; pero, doctrinariamente, se ha generalizado
que, Instrumento Piiblico, no es mis que unarespet':ie del
gé€nero documento pliblice, ya que 1o que caracteriza al
Instrumento Péblico, es la intervencidn del Norario en su
autorizacibén, de manera que, el Instrumento Piblico, no

es m8s que el Documento Piblice, autorizado por ¥otario.
INSTRUMENTO PUBLICO

DEFINICION:

Enrique Gimé&nez-Arnau, da una definicidn completa de 1lo
que significa para 81, misma que han hecho suya varios trata-
distas de la materia.’ "Instrumento Pidblico: "Es el documento
pliblico, autorizado por WNotario, producido para probar
hechos, solemnizar o dar forma a actos o negocios juridicos

¥y asegurar la eficacia de sus efectos jurfdicos." (7)

7. Op. Cit, Pag. 221.



Resumiendo, Documento Pfiblice: Es aquel que ha side
autorizade por Notario o Funcionario, con fe piliblica, en
ejercicio de sus funcionas ¥ con los reqguisitos de
ley; producido para probar hechos, solemnizar o dar forma
a actos o negocios juridicos, o para que el negocio contenido
en el documento, produzca un determinado efecto; y también,
para dar forma a un negocic que, por voluntad de los
interesados o de la ley, no nace hasta la formacidn del
Documentoe Piblico. Sin esas formalidades, se degradaria

el documento a la categoria de privado.

El C&6digo de YNotariado, emplea el t&rmino “Instrumento
Piblico" para =ncabezar el Titulo IIX, sin defiair lo que
debe entenderss por tal; pero esa denominacidén la hace en
forma restrictiva, pues solo se refiere a 1la ZEscritura

Pliblica ¥y no a otras clases de instrumentos piiblicos.
CARACTERISTICAS:

a) Intervencidn Notarial:
La caracterfstica fundameatal del Instrumento Pdblico,
se configura por la intervencidn en &1 del Notario, de

acuerdo con la ley.

b) Garantia:
Derivado de la caracteristica anterior, se da la
exigibilidad del cumplimiento de 1los pactos calebrados

en el desenvolvimiento normal del derecho,.
¢) Credibilidad:

La cual se deriva de la fe piiblica de que esta investido

el notario.

== | IR
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d) Ejecutoriedad:
De 1la cual, nos habla el articulo 327 del (édigo Procesal
Civil y Mercantil; al establecer que: "Procede el juicio
ejecutivo, cuando se promueve en virtud de alguno de
los siguientes titulos: 1lo.- Los testimonios de 1las
eserituras péblicas,.. 30.- Los documentos privados,
con legalizacidn netarial, 40,— Los testimonios de las
actas de protocolacidna de protesto de documentos
mercantiles y bancarios.,. 50.—- Acta notarial en la que

Conste el saldo que existiere ea coatra del deudor..."

e) Fecha Cierta:
Lo establece el Cédige de Notariado, en el inciso lo., del
articulo 29 y lo ratifica en el articulo 31, al estableacer
que son  formalidades esenciales de los instrumentos

piblicos, el lugar y la fecha del otorgamiento.

£) Seguridad:
Al establecer el Cédigo de Notariado que las escrituras
matrices (Instrumentos Pliblices por excelencia), se
faccionardn en al protocelo del Notario y que &ste, es
depositario de aquel y responsable de su conservacign, se

garaatiza la existencia del instrumento.
FINES DEL INSTRUMENTO PUBLICO:

Para el tratadista Fernindez Casado, dos sen los fines
principales que llena el Instrumento Pdblico: {8)
a) Perpetuar los hechos Y las manifestaciones de voluntad; y;

b) Servir de prueba, én juicio ¥y fuera de 81.

8. Citado por Carlos E. Gonzdlez, Op. Cit. Pag. 65
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Para Giménez Arnau, los fines fundamentales del

Instrumento Pliblico son:

a) Probar hechos, manifestaciones de voluntad, actos o
negocios juridicos,

b) Dar forma ¢ solemnizar actos o negocios juridicos. Esta
forma, serd C{readora, cuando se exija como requisito
esencial de la existencia del acto; y Confirmativa, cuando
eg potestativa de los otorgantes. 7

¢) Dar eficacia legal al negocio, (9)

El tratadista Sanahuja, hace una enunciacifn extensa

gue se puede resumir asY:

1- Dar firmeza, seguridad y confianza a los pactos confraidos

2- Sirve como prueba plena, que vale por si sola. )

3- Fija definitivamente el caricter juridice de 135,
relaciones que se contraen en la escritura.

4— Da existencia plena al negocio jurfdico que contiene.

5- Da publicidad a ciertas relaciones jurfdicas.

8- Salvaguarda el inter&s de los terceros. {10)

‘Carlos Emérito Gonzdlez, concreta los fines del

Instrumento Piiblico, en tres aspectos:

1- Sirve de prueba preconstituida.
2- Da forma legal al contrato, v;

3- Da eficacia legal al negocio juridico. (11)

9. Op. Cit, Pag. 222
10. Citado por Carleos E. Gonzilez. Op, Cit, Paginas 387-388
11, Idem. Paginas 63 y 67.



Sin embargo, este autor considera gue el verdaderc
fin del Instrumento Pdblice, es dar forma al negocio, es

decir, estructurarlo juridicamente.

Muchos autores, coinciden en que, el fin principal del
Instrumento Pfiblico, es constituirse en prueba documental,
Esto, debide a las declaraciones de voluntad contenidas
en &1 mismo; ¥y que, posteriormente, servird a las partes
que 1dintervinieron, para ‘hacer valer sus derechos, aunque

no, necesariamente, dentre de un juicio
VALOR DE LOS INSTRUMENTOS PUBLICOS

El Tnstruamento Péiblico tiene un valor formal y un valor
probatorio, Valor formal, se refiere 2 su Fforma externa;
es decir al cumplimiento de todas las formalidades esenciales
¥ no esenciales, que el (8digo de Notariado regula.
(Articulos 29 ¥ 31 del (Cédige de Notariado). Valor
Probatorio, se refiers al negocio jurfdice contractual
contenido en el Instrusento Pdblico. Ambos deben
complementarse, toada vez que, serfa incorrecto que, ea un
caso determinado, el Instrumento PGblico, cumpla con los
requisitos de forma y el negocio juridico que can'trenga,
fuere viciado; o, por el contrario, no obstante que, el
negocio juridico fyere vidlido, el Instrumento Pﬁblico, no

cumpla con los requisites de forma.
TEORTA DE LA PRUZBA PRECONSTITUIDA

Carlos Emnérite Gonzdlez, al abordar este tema, indica
que: "Es la ya preparada con anterioridad al pleito Futuro.

Prueba escrita que est3 en ese instrumento y que si alguna
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vez la necesitamos, la presentaremos para hacer valer

nuestros derechos,™ (12)

AsT mismo, algunos tratadistas de Derecho Notarial,
sefialan gue la principal finalidad del Instrumento Plblico,
es servir de prueba precomstituida; sin embargo, los
otorgantes del TIastrumentc Péblico, al estar en presencia
del Notario, dan vida al negecio juridico; crean relaciones
de derecho y formalizan ua acto juridico, cumpliendo con las
disposiciones legales establecidas; pero en ningfin momento
(salvo excepciones} los otorgantes acuden al YNotario, a
formalizar un nezocio, pensando que, en el futuro, estaridn

frente a frente escritura ea maro, luchando por sus dzrechos.

Es c¢riterio personral de la ponente de esta tésis,
que la prueba praconstituida, ao constituye el fin principal
del Instrumento 2dblice, aunque, si bien es cierto, el
Instrumento Piiblico, tiene, como unco de sus fines, servir
de prueba documental, al momento de suscitarse una situacién
antijuridica, derivada del incumplimiento de obligaciones

contraidas.
CLASIFICACION DEL INSTRUMENTO PUBLICO:

a) PRINCIPALES:

Los Instrumentos Pidblicos que van dentro del protocolo,
como condicidn esencial de validez, por ejemplo, la escritura
piblica. Ea nuestra legislacidn notarial, los documentos que

se redactan, necesariamente, en papel especial de rprotocole

12, Op. Cit. Pagina 43

-
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son, la escritura matriz, el acta de protocolacidn ¥y las

razones de legalizacidn. Artficulo 8 del Cédigo de Notariado,

b} SECUYDARIOS:

Los Iastrumentes Piiblicos que van fuera del protocole.
En nuestra legislacidn notarial, los documentes que no se
redactan en en el protocolo, entre otreos, tenemos, las
actas notariales; actas de legalizacidn de firmas o

auténticas y; actas de legalizacién de documentos,

Tanbién, debop mencionar dentro de esta c¢lasificacién,
los asuntos de jurisdiccidn voluntaria en sede notarial;

y resoluciones notariales.



CAPITULO SEGUNDO
EL PROTOCOLO
ANTECEDENTES HISTORICOS

En los comienzos de la vida jurfdica, los hombres
estipulaban verbalmente, utilizandeo el lenguaje, como
elemento esencial, a wmodo de texto; y el rito, como forma
de expresidn litlrgica, eran los f@inicos vestigios de las
declaraciones de voluntad; que constituian medios de prueba,
poco consistentes; pues se perdian en las sombras del olvide,
¥y para revelar su existencia, se debia repreducir el acto,
miszao que no se lograba, fidcilmente, toda vez que, muchas
veces faltaban sus propios actores, y afin, los testigos
presenciales del acto; todo lo cual, constituia pruebas,

a medias, del mismo,

Por esa razdén, la oralidad se sustituyd por la prueba
escrita, medic mis eficaz, por ofrecer menos fallas, Pero
los hombres, no se conformarch con traducir ¥y presentar
en un escrite, la volumntad creadora de sus derechos, vya
que el titulo creado de esa forma, no resultaba, kotalmente,
segure, porque el documento podria extraviarse o destruirse;
la  veracidad del acto ser negada; los testigos desaparecer
o incapacitarse, u otras circunstancias perjudiciales de

la prueba,

De esa forma, nacid la necesidad de materializar la
prueba; de recurrir a la grabacidn grifica sobre.un elemento
fisico, para que hiciera visible y perpetua su consideracidn.

De ese modo, los hombres idearon que al emitirse la voluntad,
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se hiciera entre solemnidades y quedara grabada, grificamente
sobre un objeto, materialmente, impregnado de la voluntad
creadora, guardador de wuna primera decisidn del espirita,
conservader de una creacidn del hombre; a esa primera fuente

de la génesis del acto juridica, la llamaron PROTOCCLO.

De wmanera que, el protocolo, ha sido wuna creacida
derivada de la necesidad del hombre para asegurar, de una
forma solemne; escrita y perdurable, la voluntad creadora de
las relaciones juridicas, para que de &1 surgiera, sin riesgo
de pérdida y en caso de duda, para probar, la intencidn

contractual, materializada. en forma grafica manuscrita.
ETIMOLOGIA DE LA PALABRA PROTQCOLO

El tratadista Neri Argentino, afirma que: "Se deriva
del latin Protocollum, &sta del griege Protollar, de Protos,

primero de Xollen, pegar.® (1)

7 A Jjuicio de Escriche, la palabra Protocolo, "viene
de la voz griega Protos, que significa primerc en su linea;
¥y de la latina, Colliua o Collatio, que significa coamparacidn
o cotejo." (2)

En c¢onelusidn, la primera hoja encolada o pegada, ¥
per ende, la ordenada serie de escrituras matrices ¥y otros
documentos que un notario o un escribano autoriza y custodia,

con ciertas foermalidades,

1. Citade por Herndndez, Emma "El Contenido y Fforma del Protocolo”
Tésis de Grado. Guatemala, 1980. Pigina 5.
2, Idem., Pagina 5.
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IMPORTANCIA DEL PROTOCOLO

Mediante 1la utilizacidén del protocole, se puardan,
en lugar seguro, los instrumentos plblicos ¥ no sufren el
riesgo de perderse, ocasionando con ello, la pérdida de
los derechcs o un perjuicio irreparable, para los ctorgantes.
En consecuencia, la existencia del protecolo, es necessaria
para la funcidn notarial guatemalteca, e importante para
la conservacidn del instrumento piliblico, asegurande asi,
los derechos de los otorgantes; garantizando una durabilidad
de los actos y negocios juridicos contenidos en los
instrunentos pfiblicos; 1o cual, an cualquier momento
constituye prueba fehaciente scobre los derechos y relaciones

juridicas incorporadas en tales documentos piiblicos.
DEFINICION:

Carlos Emfrito Gonzdlez, lo define como: "El conjunto
de escrituras pilblicas matrices, hechas durante un afio,
por orden cronoldgico ¥y en forma que las layes notariales
prescriben. Forma parte integrante adem3s como agregados los

certificados, informes y declaraciones de las partes,"(3)

Ea un sentido comiin, protocole quiere decir: Coleccidn
de hojas o folios de documentos que se adhieran unos a otros,
formande wun libro. En un sentido =mds técnico: Es el lidbro
anyal formado con los dinstrumentos piiblicos notariales,
autorizadeos por un notario; es la coleccidn ordenada
cronoldgicamente, de instrumentos plblicos, .autorizados

en clerto tiempo, en una notaria deterainada.

3. Op. Cit. P3gina 400,
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El C&dize de Notariade, en su articule Bo. regula lo
siguiente: "El Protocelo es la coleccidn ordenada de
escrituras matrices, de actas de protocolacifin, razones
de legalizacisp de firmas y documentos que el notzrio

registra de conforamidad con la ley."

De lo expuesto, se infiere que el protocolo es =1 legajo
de instrumentos plblicos y demis documentos gque contiene
la actividad desarrollada por el mnotario, 1llevada a cabo
en forma anual, «clasificando los instruwmentos en forma
ordenada y cronoldgicamente, vy de conformidad con las normas

que especifira la ley.
NATURALEZA JURIDICA DEL PROTOCOLO

Existen diversas opiniones acerca de la naturaleza
pblica o privada del protocolo. En una época, se generaliz§
la opinidén de que era propiedad del escribano, ya que &1
podria disponar del cargo y del protocolo que formaba,
incluso podrfa transmitirse de familia en familia. En algunas
legislaciores estd mds acentuada la naturaleza privada del
protocolo, al establecer que los notarios son duefios de
sus protocolos y pueden disponer de los mismos como estimen
conveniente. En paises donde se establece el caricter piliblico
del protocolo, el Estado promulga normas juridicas tendientes

al control y vigilancia de la funcifn notarial.

Otras corriesntes, afirman gue el protecole es piiblico;
pues no es patrimonio propic del notariec, sine un depdsito
que el Estado 1le conffa, como consecuencia de la funcidn

notarial, Sin embargo, no lo es su contenido.



En Guatemala, de conformidad con el articule 19 del
'6digo de Netariado, el notario, es depositario del protocole
© responsable de su conservacidn. Como se aprecia, la noraa
itada, determina, claramente gque el protocolo, no es
iropiedad del notario; lo que es confirmado por el articulo
'3 del citado cuerpo legal, mismo que sefiala que al fallecer
:1 notario, el protocolo deberd ser entregado: a) Al Archivo
ieneral de Protocoles, si se encuentra en la capital vy:
] Al Juez de Primera Instancia o Alcalde Municipal, si
rstuviere en una cabecera departamental o municipal,
‘espectivamente. En ese orden de ideas, se confirma que

t1 notario no tiene derecho de propiedad sobre el protocolo,

JONTENIDO DEL PROTOCOLO

£l protocolo tiene como finalidad, estampar en &1,
.as primeras y originales manifestaciones de voluntad humana,
‘readera de derechos y obligacienes de caricter juridico.
'isto asi, como fuente de recepcifa, el proteocolo reviste
tn excepcional caracter, toda vez que, por prescripeidn
.egal, todas las declaraciones en &l documentadas adquieren
.2 calidad de permanentes, indestructibles y auténticas;
iin embargo, el contenido del protocole, no es solo de
-nstrumentos piblices; comprende ademds los documentos gque

ie incorporan al mismo.

De acuerdo con lo estipulado en el articulo 8o. del
yodigo de Notariado, el protocolo estd constituidoe por uno
» varios libros que integranm la ordenada coleccidn de las
iscrituras matrices, actas de protocolacidu, razones de
.egalizacidén de firmas y documentos gue el netario registra

le conformidad con la ley, los cuales detallo a continuacifn.
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a) ESCRITYURA MATRIZ:

Escritura Matriz: Es el instrumente originarie, que
21 notario asienta enm el protocole, para hacer constar 1:
celebracidn de un acto juridico y contiene la firma ¥y sell«
del mismo., Matriz, es la eseritura original, en la que const:
la celebracidn de un acto juridico, para cuyo otorgamiento,
se exige esta forma, y de la cual pueden obtenerse copias
o certificaciones autorizadas, por quien tenga recenocida,

legalaente, esta funcifn.

£a nuestro medio, se entiesnde por escritura matriz, el
docuzeato original, en donde, el notario, ha de redactar el
acto o contrato, sometido a su autorizacidn, dentro de st

protocole, llenando los requisitos establecidos por la ley.
b). ACTAS DE PROTOCOLACION:

El Cédigo de Notariado, no define el Acta de
Protocoelacidn; pero de la lectura del articelo 63 del citada
cuerpo legal, se infiere que, es la incorperacidn al registro
notarial, de documentos, para que formen parte del protocolo
¥ adquieran la calidad de documento piblico, aunque no 1la

tuvieres antes de su protocolacidn.
c) RAZONES DE LEGALIZACION DE FIRMAS:

Zn sentido general, por Legalizacidm, entendemos, la
comprobacién de la verdad de un hecho. Legalizar es entonces,
dar fuerza legal a un hecho y autorizarlo para gque tenza

fe_ y. validez en todas partes,



—

Ahora bien, en sentide formal, legalizacidn, es la

constancia que extience un notarie o funcionarie pliblico

autorizado por la ley, a efecto de asegurar la c¢arteza

juridica de una firma.

d)

1-

OTROS DOCUMENTOS QUE EL NOTARIO REGISTRA EN EL PROTOCOLO:

ATESTADOS:

Son los documentos que el notario agrega al final dea
su protoccolo y que tienen relacifn cor los instrumentos
pfiblicos autorizados. Debe contener, principal=ente,
el recibo de pago Ze apertura; coamprobantes de entraga
de testimonios especiales; copias de avisos; recibos;
selvencias; etc. de conformidad c¢on el articule 17 de

Cddigo de Notariade.

T¥DICE:

Cerrado el protocolo, =1 notario debe hacer el indice,
inmediatamente  despu3s, compreadiendo en é€l, no salo
las escrituras que Hubiere autorizade, sino también los
documentos y diligencias protocolados durante el curse

del aido.

RAZONES

Son las constancias, adverteacias o explicaciones gue
suele consignar el notario, en forma breve, al marzen
o al pie de la escritura matriz, respecto de hechos
relacionados con el contenides del instruymento pliblico.
En nuestro medio, la razén se utiliza para hacer cocnstar
algiin hecho relacionado con el instrumento piblico; se
incorporan al final o atl margen del mismo; por ejemplo, la

razén de cierre del protocolo, que se transcribe al Ffinal,
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después del Gitimo instrumento pfiblico autorizado durante

el afio, ¢ antes, si dejare del cartular el notario.

El articule 16 del C6dige de Noetariada expresa que
el notario pondrd al margen de la escritura matriz, razén
de haber autorizade otra escritura que 1la adicione,

aclare, modifique o rescinda,

DEPOSITO DEL PROTOCOLO:

El notario, no es propietario del protocolo, finicamente,
es depositario y responsable de su conservacidn., lLa tenencia
del wismo, se justifica, precisamente, porgue el protocale
en sus manos facilita a los otorgantes la consulta de 1los

instrumentos por &1 autorizados.

En 1la legislacidn gnatemalteca, los mnotarios son
responsables de la custodia del protocolo y responsables
de los dafies y perjuicios que su deterioro pueda acarrear

a los docuzentos en 81 registrados,

Para lograr la seguridad, valor y permanencia de los
instrumentos pifiblicos, es indispensable gque el protocolo
guede depositade en el notario, quien tiene la ohbligacidn
de conservarlo con esmere y diligencia, para garantia de

los otorgantes y tranquilidad de la sociedad.



CAPITULO TERCERO
REPRODUCCION DE LOS INSTRUMENTOS PUBLICOS

Cuando se analizé el tema de los Instrudentos Piblicos
dentro v fuera del protocolo, se indicd que algunos
instrumentos piblicos, no quedan ingsertos dentro del
protocolo, sino que el original gueda en poder del
interesado, como por ejemplo acta notarial; en consecuencia,
es &1, el encargadoe de su conservacidn y reproduccidn. Es
por ello, que al hablar de Reproduccidn de los Iastrumentas
Piblicos, nos refirimos estrictamente, a los instrumentos

piblicos ¢ue van dentro del protocolo del notario,

De conformidad c¢con el articulo 73 de] Cbédigo de
Notariado, 1los YNotarios estén oblizados a expedir: a)
Testimonio, o b} Copia Simple Legalizada, a los otorgantes,
sus herederos ¢ cesionarios, o a cualgquier perscna queé lo
solicite, Ello, debido a qua el protocolo gqueda en depdsito y
bajo la custodia del Notario, la ley ha previsto estas formas
de reproducir el Instrumento Piiblico, para que las partes
tengan una copia fiel del instrumento pGblico que .han
otorgado,

COPIAS:
a) SIMPLES:

La ley no hace distincidn entre copia simple o “cepia
1egalizéda, as mis, utiliza el. téraino "Cepia Simple
Leéalizada". Sin embargo, considerames contradicterio el
término, debido a que una copia simple, 4que puede ser una.
fotocopia, wuna copia al carbén, o una transc‘ripc_:'ic‘m,__ 0

tualquier otra forma de .. reproduccidn; carece de valor
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probaterie, ya gque no interviene en nrada el Notario, par

dar fe de la autenticidad de dicha copia.

b) LEGALIZADA:

A diferencia de 1la copia simple, en la copia legalizad:
si interviene el Notario, quien da fe de que la copia e:
autdntica, por haber sido reproducida directamente de a1
original, en su presencia; o bien, que concuerda fiel 3
€Xactamente <¢on su original, con el cual confrontd, Ests
copia, surte los mismos efectos gque su original, debide
precisamente a la legalizacida que el Notario hace, de
Su autenticidad. Cowme requisito de forma, el YNotario debe
agregar al final de la hojz o en hoja aparte, razdn, hacieada
constar que se trata de uma copia legalizada, el documento
Que reproduce ¥ la persona a la cual extiende la copia;
el lugar, la fecha y la firma; y el pago de los respectivos

timbres fiscal v Notarial,
EL TESTIMCNIO

DEFINICION:

El Diccionario de la Real Academia Espafiola, lo define
como: "El idinstruzmento autorizado por escribano (secretarig
judicial) 0 notario, en que se da fe de un hecho; se
traslada total o parcialmente un documento; o se le resume

por via de relacida," (1)

El Cddigo de Hotariado, ea el articulo &6 preceptia

que testimonio: "Is la copia fiel de 1a escritura matriz,

1. Citado par Manuel Cssorio, "Diccionario de Ciencias Jurfdicas"
BEditorial Heliastra. Argentina 1981, Pdgina 747,
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de 1la razSn de auténtica o legalizacidn, ¢ del acta de
protocolacidn, extendida, sellada y firmada por el notario
autorizante, o por el que deba sustituirlo, de conformidad
coen la ley."™ En el testimonio, a diferencia de la copia
simple o legalizada, se deben cumplir 1las obligaciones
fiscales que corresponda al negocio contenido en el
Instrumento Piiblico matriz.
VALOR JURIDICO DE LOS TESTIMONIOS

Doctrinariamente se ha dicho, refiriéndose al valor
juridico de las copias o testimonios, que es una
representacidn auténtica de la matriz y que por ello no

necesita ningiin reconocimiento para que hagan fe,

El testimonio debe concordar con su original, en el
sentido de reproducir fielmente el contenide de la escritura;
cansignando la firma yv sello del notario que autoriza,
-y éste debe anotar en el margen del dinstrumento matriz,
la razdén de haber expedido el correspondiente testimoniog

a2 quien; en que fecha y el niimero de testimonies expedidos.

Aunque el Cobdigo de Notariado no hace referencia expresa
a dicha razt‘)n; el importante gque el notario la haga para

un mejor orden ‘en su registro notarial.

Tanto la copia, simple o legalizada, comae el
testimonio, viene a constituir el dnico instrumentoc que
loé otorgantes tienen en su poder, para hacer valer sus
derechos, toda vez que las matrices quedan en el protocolo
del notario. De ahi, que tanto la escritura matriz come
el testimonic notarial, tienmen iguales zarantias y dan

certeza vy seguridad. De 1lo contrario, habria supremacia
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entre ambos, ¥y esto daria 1lugar a pensar que el negocic
Juridico celebrado ante el notaric autorizante, tendrfa

dos valores, lo cual no es asf.

La legislacidn guatemalteca, 1le confiere valor
probatoric de: “plena prueba® a 1los testimonios de las
escrituras pliblicas, salvo el derecho de 1las partes de

redarguirlos de nulidad o falsedad.
CLASIFICACICN DE LOS INSTRUMENTOS
PRIMER TESTIMONIOQ

Comnmente, se le ha llamado asi al testimonio,
prepiamente dicho. El nfimero dependeri del orden an gque
se van extendiendo ({primero, segundo, etc.) ¥y es aquel que
se eatrega a los gtorgantes; en el cuzl se satisfacen las
obligaciones fiscales correspondientes, de conformidad con

el negocio que conatiene,
TESTIMONIO ESPECIAL

Es el testimonio que expide el notaric, para el Archive
General de Protocolos, en e}~ cual, se cubre ol_ impuesto
del tiabre notarial, de conformidad con el acte © contrato
que contiene.

El C4digo de Notariado, en su articuloc 37, establecs
que el notario esta obligade a remitir al Director del
Archive General de Protocolos, en la capital, o a los Jueces
de Primera Instancia ea los departamentos, dentro de los
veinticincoe dias h&biles siguientes al otorgamiento, un
testimonio especial, de los instrumentes que autorice.
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La importancia del testimoenio especial, radica en que
es un medio de reconstruaccidn del protocolo, en caso de

pérdida o destruccidn.

OTROS TESTIMONIOQS

Existen otros testimonios que el notario debe extender,
que, doctrinariamente, algunos autores los denominan

Testimonios Irregulares, entre leos cuales tenemos:

a) El TESTIMONIQ DEL INBICE:
Aunque el C&digo de XNetariado no lo regula, expresamente
como una obligacidén del Notario, si 1le menciona en el

articulo 92, al referirse a la "Reposicifn del Protocolo.

El notario debe hacer el indice del protocolo antes
de empastarle, el cual contiene: el nfinero de orden del
instrumento; el lugar y f£echa de su otorgamiento; los nombres
de los otorgantes; el objeto del instrumento; v, el folio
en que principia. Si el protocole del notario Ilegara a
extraviarse, y el notario, no hubiere reaitido el testimonio
especial de los instrumentos autorizados al Archivo General

de Protocolos {lo gque sucede a menudo); o habiZndolos

remitido, &stos se hubieren extraviado, el testimonio del:~

indice servird de mucha utilidad, para su reposicidn y debers

citarse a los otorgantes que aparezcan en la ndémina.

b) EL TESTIMONIOQ DE LAS PARTES CONDUCENTES EN LA SUCESTION

EXTRAJUDICIAL: '

Una vez terminado =21 trdmite correspondiente, en los
procesos de sucesidén intestada o testamentaria, tramitados
ante notario; el mismo 2sta obligado a extender testimonio
de las partes conducentes de dicho expediente, a cada uno
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de los declilarados herederos o legatarios, en el cual
insertard los pasajes que contenga el reconocimiento de
herederas y legatarios; la aprobacidén de las actuaciones
y la liquidacidn., Testimonio que serd presentado a los
registros correspondientes, Ver articulo 497 del (&digo

Procesal Civil y Mercantil,

c) TESTIMONIO EN LA RECTIFICACION DE AREA:

Los propietarios de bienes inmuebles urbanos, cuya
drea fisica sea menor al drea que aparece iascrita er los
registros de la propiedad 1inmueble, pueden solicitar ante
netario, la rectificacidn de drea de tales inmuebles. Para
ello, el notario tramitari el expediente y al final extender3
un testimcnio, con duplicado, el cual deberi comyrender
la resolucidn; el informe del medidor; la opinidn del
Ministerio Piliblico y el plano respectivo. Testimoniec que
servird para hacer la rectificacidn correspondiente en los

Registros de la Propiedad Inmueble,
FORMA DE EXPEDIR LOS TESTIMONIOS

El C&8digo de Notariado regula gque el testimonio puede
expedirse en papel sellado, lo cual ha sido suprimido por el
papel - siample, de conformidad con la Ley del Timbre y Papel
Especial de Protocolos; también puede ser cozpulsado mediante
transcripcifn, m@manuscrita o a miquina, o bien por amedic
de fotostdtica; fotograffa de los instrumentos; o fotocopia,
completindolos con una hoja adicional en la cual ge asentari

la razdn final ¥y colocardn los timbres respectivos,

Las hojas del testimonio serdn numeradas, selladas

y firmadas por el notario. Al finmal del instrumento piiblice

se indicard el  nlmero de hojas de gue se compone; person:
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a gquienes se extiende y el lugar ¥y la fecha en que se

compulse., Articule 70 del (ddigo de Notariado,

OBLIGACION DE EXTENDER EL TESTIMONIO

De conzformidad con el articulo 73 del Cédige de
Notariade, el notario esta obligado a expedir testimosio
o copia siaple legalizada a los otorgantes, sus heraderos
o0 cesionaries, o a cualquier persona que 1o solicite, salvo

casos de excepcidn.
OTRAS PERSOSAS AUTORIZADAS PARA EXTENDER EL TESTIMONIO

a) El funcionario que tenga el protocole en su poder, si estd

legalaoente autorizado para ejercer funciones notariales.

b)Y £E1 naotario, expresamente, encargade por el aotario
autorizante, que este, temporalmente, impedidoe para

hacerlo. Articulo 27 y 67 C8digo de Notariado.

c) E1 Director del Archive General de Pretocolos, por
solicitud verbal de la parte interesada, Articulos 68

¥y 81 inciso lo. del C6digo de Neotariado.

d) Si por alguna razdén el Director del Archivo General de
Protocoelos no puede extender un testimonie, lo hard el
Secretario de la Corte Suprema de Justicia,.o el notario
que el Presidente del Organismo Judicial designe para

al caso. Articulo 68 del Cddigo de Notariado.

e) Cuando =21 Notario auterizante se niegue a extender el
testimonio, el Juez de Primera Instancia, podrd designar
al notario que ha de exteaderlo, Articulo 74 del Cédigo
de Notariado.
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f) Los Jueces de Primera Instancia, en las cabeceras de
su jurisdiceidn en que no hubiere Notarioe h&bil, o que
habiéndolo estuviere imposibilitade, ¢ que se negare
a prestar sus servicios, en cuyo caso, dicho funcionario
judicial esta facultado para autorizar imstrumentos
piblicos y extender los correspondientes testimonios,

Articulo 6 del C&digo de Notariado.

PERSONAS QUE TIENEN DERECHO A SOLICITAR EL TESTIMONIC
Doctrinariamente se afirma que las personas o partes
que intervienen en el acto notarial, tienen derecho a que
se les entregue testimoaio o cepia, por simple peticidn
de las mismas, Que tambi3n pueden obtenerlos, aquellos que
acrediten tener interés legitimo a juicio del notario; por
ejemple, el c¢aso de un heredero instituido por testaamento,

después del fallecimiento del causanrta.

De coaformidad con lo establecide por el Cédigo de

Notariado, pueden obtemer el testimonio:

a) los otorgantes, sus herederos o cesionarios, asi como
cralquier otra persona que lo solicite, Articulo 73

del C6digo de Notariado.

b} En relacifn al testamento o donacidn por causa de muerte,
mientras viva el otorzante, solo a &l podrid extendérsele
testimonio o copia del instruasntos. -Articulo 75 del

Cddigo de Notariado,

NEGATIVA DEL NOTARIO A EXTENDER EL TESTIMOWIO

CAUSAS JUSTIFICADAS:

a) De conformidad con el articulo 75 del C8digo de Notariado,
mientras viva el ctorgante de un testamento o donacidn



por causa de muerte, s6lo a &1 podrd extenderse testimonio
o copia del dinstrumento; en consecuencia, el notario
no podrd extender testimonio de testamento o donacidn
por causa de =muerte, a ninguna otra persona, que 00 S=a

el otorgante, mientras E&ste viva.

b} E1 Articule 76 del aismo cuerjpo legal, establece que
no puede obligarse al Notario a que extienda testimonio,
sin que le hayan cancelado leos gastos ¥ honoraries de
avtorizacién del instrumento y sin gque se le anticipen

los de expedicidn del testimonio, conforme arancel.

CAUSAS INJUSTIFICADAS:

En la practica, se presentaan cases, en queé algunos
notarios argumentan causas diversas, para negarse a expedir
un testimonio; sin embarzo, fuera de las ya analizadas,
no existe, legalmente, ninguna otra causal que justifigqgue

la negativa del notario a extender el testimonio.

EFECTOS DE LA NEGATIVA

Resumiendo, el Instruaeato Pdblico, es el documento
piiblice, avtorizade per anotario, producide para probar
hechos, solemnizar o dar forma a actos o negocios juridicoes
y asegurar la -eficacia de sus efectos juridicos. CIZxisten
Instrumentos Plblicos que van fuera del protocole y cuyos
originales quedan en poder de los interesados; ¥y otros,
que el Notario autoriza, gque van dentro del protocolo, Que
el Protocole es 1la colsccidn ordenada de las escrituras
matrices, actas de protocolacibn, razones de legalizacia
de firmas y documentos que el onotario registra, de
conformidad, con la ley. Finalmente, que el testimonio es

la copia fiel de los instrumentos piiblicos autorizados dentro
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del protocolo, extendida, sellada y firmada por el notari
autorizante, o por el que deba sustituirlo, de conformida
con la ley,

La importancia del Testimonio radica en que las partes
al no contar con el original o matriz del instrumento piblic
por ellos otorgados, necesitan de una copia que.
juridicaszente, sea tomada comoe original, Para acredital
¥ hacer valer en juicie ¥y fuera de juicio, 1los derechos
que incorpora el actg o contrato contenido en el instrumentc
pdblico,

Ahora bien, si el Notarie se neszare a extender el
Testimonio; cabe breguntarse: iC&mo podrian las partes hacer
valer los derechos que le oterga el instrumento piblica.?
Definitivazente no podrian, A ese respecto, la negativa
del notario a expedir el testimonio solicitado, produce
dos efectos juridicoes citados .a continuaci8n: a} Bl primer
efecto juridico, consiste en que, el Instrumeato Piblico
no cumpliria con su Euncidn especifica de servir de prueba
documental dentro de juicio y fuera de &1. b) &I segundo
efecto jurfidico, consiste en que, el fotario renuente,
sin tener rausa iustifiecada, incurre en responééhilidadm

Al ha‘blaxj de respongabilidad del ¥otario, nos refiero
8 su conducta frente a sus obligaciones legales, a que esti

sujeto en el ejercicio de su profesidn, toda vez que, al

cometer, actos doloses o culposos ¥ violande los 1fmites
lezales, se convierte en el sujeto, a cuyo Cargo y a su
costa, se debe vy se pueden hacer elactivas diversas

sanciones.



La ley ordena, permite, prohibe ¥y amenaza con sancionar
a los gque no cuamplan con sus disposiciones, Zsa amenaza
juridica, origina responsabilidad, que se traduce en la
aplicacidbn de sanciones por 1la inobservancia de la norma.
En el presente caso, el Yotario es depesitario de la
confianza, no solo de los particulares, sino también .del
Estado, en consecuencia, debe responder legalaente ante
esa confianza, ¥ por ese motivo, el Notario, tiene mayor
responsabilidad que la generalidad de los ciudadanos, Tdmese
nota que los particulares acuden al Notario para celebrar
actos y hechos juridicos, por ese motive, la ley es rigurosa

con &l1.

En Guatemala, el Notario esta sujeto a respoasabilidades
legales derivadas de suo ejercicio profesional; por ese
motive, dicho profesional del derecho, puede ser objeto de

sanciones civiles, penales, administrativas y disciplinarias.
a) RESPONSABILIDAD CIVIL

La responsabilidad civil tiene por finalidad reparar
las consecuencias injustas de una conducta contraria a
derecho, o bien reéparar un dafo causado, sin culpa, pero

que la ley pone a cargo del autor material de ese dailo.

El Hotario es responsable por los dafios y perjuiciocs
que pueda causar en el ejercicio de su profesidén. EI (6digo
Civil establece en su articulo 1645, que: "Toda persona
que cause dajfio o perjuicio a otra, sea intencionalmente,
por descuido o imprudencia, esti obligada a repararlo."
E1l mismno cuerpo 1legal, en el articulo 1434 define los
dafios . ¢omo "la pé&rdida que se sufre enm el patrimonio" 'y
los perjuicios, "las ganancias licitas dejadas de percibir."
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Espercificamente, con respectes a los profesionales, el
articulo 1668 esctablece que: "El profesional es responsable
por 1los dafice o perjuicios que cause per ignorancia o
negligencia inexcusable,”

La responsabilidad civil puede originarse de dos formas:
a) Contractual y b) Extracontractual. A ese respectas, la
responsabilidad contractual, nace de ucm vinculo contractual,
ejeaplo, el virculeo gque existe entre un notario y los
particulares, con motivo de la contratacifn de sus servicios
profesionales ¥3 en cuanto a la responsabilidad

e@xtracontractual, se origina cuando 21 dafio cauvsado abszr

a terceras personas, ajenas al contrato.

En el caso concreto. si la nezativa del Notario a
extender el testimonic trae como consecuencia directa de
elle un dafie ¢ perjuicio en contra del interesado o de
terceras personas, el Notario, estd obligade a repararlos
de conformidad con la ley, a través de los procedimientos

especificos.
b) RESPONSABILIDAD PENAL

El articule I, de 1las Disposiciones Generales, inciso
2¢, del Cédige Penal, estahiece gque "los Notarios saerén
reputados como funcionarios cuando se trate de delitos que
cometan, con ocasidn o motivo de actos relativos al ejercicio
de su profesidn”™. Es decir, penalmente, al Notariec se le

conceptia como un funcionario pfiblico.

Es la responsabilidad zis delicada e importante para el

dotarie, pues, por su carfcter de fedatario, tiene depositada
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la fe pfiblica del FEstado fremte a los particulares. Cualquier
ise¢ 1indebide que se 1le de a la fe plblica, traeria como
onsecuencia, desconfianza por parte de los particulares y a
la vez, el desconocimiento del Notario, en su cardcter de

fedatario, generando una inseguridad juridica.

La responsabilidad penal del XNotario, es aquella en
jue incurre el notario al cometer un delito en el desarrollo
le su actwacidén comoe JNotario. Ejemplo: Una falsedad. En
21 caso gque nos ocupa, la negativa del notario a extender
un testimonio, puede originar la coaisidn de delitos
tipificados, tales conmno: 1) <Caso Especial de Estafa; 2)
Supresidn, Ocultacidm o Destruccidn de Documentos; 3)
Incumplimiento de Deberes; o &) Desobediencia, Articulos
264, 327, 419 y 420 del Cédizo Penal, cespectivamente.
Adewnids, para el presente casoc, en cuantoe a la aplicacifn
de la pena se refiere, debe considerarse la circunstancia
igravante, rezulada en el articulo 27 nuzeral 12 y la pena
gccesoria de inbabilitacidn eszecial, a que se refiere el

articulo 58, ambos del C&digo Penal.
¢} RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

La Iactuacién profesional de un notaric, no se limita,
tnicamente, a dar fe a la declaracidén de voluntad de los
comparecientses; a mold-ear esa declaracidn de voluntad; a
asesorar a sus clientes en cuante a las obligaciones
tributarias que recaen sobre 2llos, sino posterior a ello,
el notario tiene 1la obligacidn de expadir y entregar
determinados avisos, respecto 3 los negocios coatractuales
celebrados. A &stas obligaciones posteriores al otorgamiente

del Instrumento pPiiblice, o de cualquier otra intervencida
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del Notario y que conlleve la obligacién de informarle a 1la
Adminiscracidén Piblica, constituye en si, la responsabilidad
administrativa del dotario. Las obligaciones administravivas
posteriores al otorgamiento y autorizacidn del Imstrumentc
Pdiblico estdn reguladas en el C(8digo de HNotariado: la Ley
del Qrganismo Judicial, el CéHdige Livil y otras leyes
relacionadas con las funciones notariales. Para ese e-fer_'to,
puedo mencionar ura de las obligaciones administrativas
esenciales del Notario, Yy que se concreta a la expedicidn
¥y entrega de avisos y testimonios a log diferentes registros

¥ oficinas piblicas.
d) RESPONSASILIDAD DISCIPLINARIA

La responsabilidad disciplinaria tiende a proteger
los intereses de 1los particulares. Adenis, es una forma
de control del ejercicio profesional de! notariado, para
evitar el dincuamplimiento de las normas juridicas que lg
riger, evitandce <con ello, resultados mnegativos para 1los

contratantes.

Actualmente, esta vigente la Ley de Colegiacidn
Profesional Obligatoria, que regula lo relativo al
cumplimiento de los deberes morales y &ticos de los
profesionales, Los Colegios Profesionales, tienen, entre
otras, la finalidad de promover y vigilar el ejercicic
profesional, SEtico y eficiente de los profesionales, en

beneficio de la colectividad,

En Guatemala, el ejercicieo profesional de la fencidn
notarial, es contrelade y supervisado por el Colegio de
Abogados y Yotarios; en donde se lleva un estricto control
sobre los notarios hdbiles en el ejercicio de su profesidn.
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Cvando un particular denuncia a un miembro del Colegio
le Abogados y Notaries, de haber faltado a la &tica o
stentadec en contra del decoro y prestigio de la profesidn,
21 Colegio, a través del Tribunal de Honor, instruird
iveriguacién y emitird dictdmenes, acordando en Su caso,
la sancidn correspondients, que podria ser: sancidn
pecuniariaj amonestacidn privada; amonestacidn piiblica;
suspensifén temporal en el ejercicio de su profesidn ¥y

suspensién definitiva.

ta ley de Colegiacidn Obligatoria (Decreto 62-91},
hace referencia a la soral; disciplinaj; honestidad;
eficiencia; competencia; honorabilidad; buena conducta ¥
&tica gque deben tener, no solo los Notarios sino todos los
profesionales universitarios;. El Cédigo de Etica
Profesional, aprobado por el Colegio de Abogados y Notarios
de Guatsmala, desarrolla un conjunto de postulados y normas
generales de moral y é&tica que dichos profesionales deben
guardar y observar en el ejercicic de su profesifn; asi
como las telaciones con sus clientes; con los tribunales

y denis autoridades; normas Jue son de cardcter obligatorio.-—
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CAPITULO CUARTO

TRAMITE JUDICIAL PARA OBLIGAR AL NOTARIO
A EXITENDER EL TESTIMONIO

Como quedd sefialado en el Capitulo Tercero, el Hotario
esti obligadd a extender el testimonio de 1los Instrume_ntos
Piiblicos que autoriza, a las personas que, conforme a la
ley, tengan derecho a solicitarlo; ¥ que las {inicas
justificaciones legales que tiene para negarse a extender
el testimonio, son: a}) que no se le havan cancelado los
gastos y honorarios de autorizacidn del instrumento ¥ sin
que se le anticipen los de expedicidn del testimonio,
conforme arancel; ¥ b) en el caso de los testamentos o
donaciones por causa de muerte; mientras viva el otorgante,
s6lo a &1 podrid el notario extender testamento ¢ copia del
instrumento. En consecuencia, la negativa del notario a
extender el testimonic de los instrumentos péblices que
ha_.autorizado, faculta al interesado, para acudir aate
ur Organo jurisdiccional competente y ejercitar la accidn
correspondiente a efecto de obtener, en forama coercitiva,

la satisfaccidn de su pretensidn.

El articulo 74 del C6digo de Notariado establece: "Si
el ©Notarie se negare a extender testimonio, el Juez de
Primera Instancia, previa audiencia que leA dard por
veinticuatro horas para que exponga las razonas que tuviere
para negarse, dictardi la resolucida que proceda; y si ella
fuere en el sentide de ordenar que se d& el testimonio ¥y
el Notario no la obedeciere, ordenarf la ocupacién del tomo
respectivo del protoceleo y designard al notario que ha de

exténderlo,
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De la lectura del articulae citado, se establece gque
el derecho que tienen las 'partes, para solicitar un
Testimonio, en caso de negativa injustificada por parte
del Notario a extenderlo, es un Derecho Subjetivo,
fundamentade en una norma sustantiva. Para ejercitar ese
derecho, es necesario contar con una nerma procesal que
nos dé la solucidn prictica del problema, El1 mismo articulo
transcrito, nos da un tri3mite procesal, que permite dilucidar

el problema por medio de un Grgano jurisdiceciconal,

Previo a desarrollar ese trdaite, se debe establecer,
si el wmismo constituye o ne, un verdadsre procesoc; @ en
su caso, qué denominacidn debemos darle a dicho trimite,

Para ese efecto, analizaremos las siguientes definiciones:

PROCESO

"Es una serie de actos juridicos wvinculados entre si
por el fin que se gquiere obteger mediante ellos y regulados
por las normas legales. Todo proceso se desenvuelve a través
del tiempo, y evoluciona a un fin determinade, por virtud
del cual los actos en que el proceso consiste, son solidarios
los uwnos de los otros y los posteriores no pueden existir
validaaente sin los anteriores, en los que tiener su bhase

y razdn de ser." (1)

Jaime Guasp, nos dice del Procese: "Es una serie de
sucesidn de actos gque tienden a 1la actuacidn de una
pretensidn fundada mediante la intervencidn de los Srganos

del Estado instituidos especial=mente para ello.™ (2)
—

1. Pallar@s, Zduardo. "Derecho Procesal Civil" 9a. Bdicidn. Editerial
Porrua. Mé&zxico 1981, pigina 94.
2. Citado por Pallar&s. Idem. Pigina 95.
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Formalmente, el trédmite para obligar al Notarioc a
extender um testimonioc, cuenta con los siguientes elementos:
a) Una Instancia que Acciona: Que es el interesade en obtener
el testimonio. b) Un Organo Jurisdiccional: Quien resolver$
lo procedente, y; ¢) Un Inter&s Individual: Que se pretende
satisfacer y cuya satisfaccidn se obtiene mediante la

actuacién de la ley, en el proceso,

Con base en las definiciones anteriores y elementos
analizados, la sustentante, concluve que el triamite
establecido por el articule 74 del Cédigo de YNotariado,

constituye un verdadero proceso.

A continwacién, analizaremos el tr3mite procesal

contenido en el articulo 74 del (C8digo de Notariado.

TRAMITE PROCESAL

PRIMERO: El interesado debe acudir ante el drgano
jurisdiccional competente, toda vez que, el
Principio Dispositivo, en materia procesal civil,
indica que todos los ©procescs se inician a
instancia de parte,

SEGUNDO: El Juez resuelve, confiriendo audiencia el notario
per 24 horas, para- que eXxponga las razones gque
tuviere para negarse,

TERCERO: El juez resolverd lo que proceda. Ya sea que la
razén invocada por el Notario sea justificada,
o conminando al notario a extender el testimonio,

CUART‘O: Si la resolucién fuere en el sentido de que el
Notario debe extender el testimonio y &ste no
obedeciere, el juez ordenari la ocupacidn del
respectivo tomo del protocolo ¥y designarid al
notario que .ha de extenderlo.
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Como se observa, es wun procedimiento tedricamente
sencillo, 8in embargo, en la préctica surgen interrogantes,
tales como: {Que Srgano jurisdiccional es competente?, iCual
es la via procesal gque debe ebservarse?, &Que requisitos
debe llenar la solicitud?, iEs necesario incorporar prueba?,
20 SU  caso ¢Qu& prueba?, (Hay diligenciamiento de la

prueba?, iSe puede impugnar la resolucidn?.

En el presente trabajo de tésis, se hace un sedalamiento
descriptivo, del problema surgido en la prictica al aplicar
la norma referida, con el objeto de encontrar una solucifn

juridica inmediata para dichas interrogantes.

Clare es, que la ley confiere la potestad a un Srgano
jurisdiccional, para que sea &1 quien dicte la resolucifn
gue proceda; en consecuencia, a continuacién se deseriba
las fases procesalss del ctrimnite relacionado; desde el
2oaente de la presentacidn de 1la selicitud, hasta la
resolucidn £final, dincluyendo los recursos procesales quo

pueden interponerse,

ORGANG JURISDICCIONAL COMPETEXNTE

Competencia: Es la cuora de jurisdiccidn asignada a
cada #&rgano judicial. Es decir, es la Facultad gue tiens
un §rgano jurisdiccional de administrar justicia, linitada,
inicamente, por razones dJde la materia, de la cuantia vy,
del territorio.
a) Por razdn de la materia:

4 pesar que el articulo 74 del Csdige de Notariado,
a0 lo especifica, ya gque {@nicanerte sefalas Vel jusz de

Primera Instancia®™, Es 18gico suponer gue debe tramitarse
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ante un &8rgano jurisdiccional del Zamo Civil; toda vez gue
el hecho 1o constituye delite y tampoco se encuentra

enmarcado dentro de la competencia privativa.

b) Por razén de la cuantia:

El Cédigo  Procesal Civil y Mercantil, en los articules
7 y B establece la forz=a de deterainar la competencia por
razén de la cuantfa en los asuatss de valor determinado;
y el articulo 10 del citado cuerpo legal, regula los asuntos
de valor indeterminado, En el sresente caso, se trata
de un asunto de valor indetermiazade y em coasecuencia,
es Juez competente, el de Primersa Instancia, 1o cual es

coagruente con el articule 74 del Céiizo de Notariado.

c) Por razdn del territorio:

Seg@n el Diccicnario de Cabansllas, la accibn personal:
"Iis la que corresponds a algunc 2ara exigir de otro el
cumplimiento de cualquier obligacifn contraida, ya dimane
ésta de contrato o de cuasicontrato, de delito, cuasidelito
¢ de la ley; ¥y se dice personal, porque nace de una
obligacidn puramente de 1z persona (por oposicifn a cosa)

¥ se da contra la obligada o su heredero," {3)

El articulo 17 del C6digo Procesal Civil y HMercantil,
establece que, el demandante, en toda acecidn pe_rsonal", tendrd
derecho de ejercitar la accidn ante el juez del domicilio
del demandado, no obstante cualquier renuncia o sometimiento

de é&ste. En el presente caso, por tratarse de una accidn

————— e rr——

3. Op. Cit, P&gina 84.
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personal, debe plantearse 1la solicitud, ante el Juez de
Primera Instancia del domicilio del devandado.

En conclusisn, el derecho de accidn, (solicitud) en
contra del Notario que se niega a extender un testimonio,
debe plantearse ante un Juez de Primera Instancia
(competencia por razdn de 1a cuantfa), del Razmo Civil
{competencia por razén de 1la materia), del lugar, en donde
el notario tenga su domicilio, {Competencia por razdn del

territorio).

VIA PROCESAL
£l CG&digo Procesal Civil ¥y Mercantil, divide 1los
procesos civiles en: a) Procesoes de Conociniento; b) Procesos

de Ejecucidn y; c) Procesos Especiales.

A efecto de encuadrar el problema planteade dertro
de alzuno de 1los procesos gaencicaados, brevenente se

explicard cada uno de ellos.

a) PROCESQOS DE CONOCIMIENTO
El Process Civil de Cognicidn comprende; los procesos
constitutives, procesos declarativos ¥ procesos de condena,

que defino a continuaci&n:

1) Proceso Constitutivo: Tiende a obtener la creacidn,
modificacifn o extinci&n de una situacidn jurfdica,
La pretensifn que le da origen y la sentencia, reciben
el noabre de Constitutivas..

2) Proceso Declarativo: Trata de obtener la constatacidn

o fijacién de una situacisn Jurfdica., La pretensidn
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que le da origen y la sentencia, recibten el nombre

de Declarativas, y;

3) Proceso de Condena: Tiende a losrar que pese sobre
el sujeto pasivo de 1la pre-ensidn wuna obligacidn
determinada. La pretensidn que le da origen y 1la

sentencia, reciben el nombre de Condena.

b} PROCESOS DE EJECUCION

Procediziento dirigido a asegurar la sficacia prictica
de las sentencias de condena; es decir, que supone ua proceso
de conocimiento previo. El titulo eiecutivo 3is importante,
dentro de los procesos de ejecucidn, es la senteacia; pero,
Nuestra legislacidn eivil y mercantil, aduite que los
particulares convengan, estipulen o celesren negocios
juridicos, respaldades por titulos e2jecutivos, egquivalentes
a sentencias de condena, En ese caso, el titulo contractual,
se asimila entonces a una sentanciz y adqui=sre la calidad
de titulo privado de ejecucidn. Estecs titules contractuales
estdn, expresamente, determinados en el Cédige Procesal
Civil y Mercantil y, atendiendo al titulo, las ejecuciones

se dividen en Via de Apremio y Juicio Ejecutivo.

c) PROCESOS ESPECIALES

Comprenden: 1) Jurisdiccién \’dluntaria ¥; 2) Frocesos

Sucesorios. v
1- Jurisdiccidn Voluntaria:

Comprende todos los actes en cure, por disposicidn de
la ley o por solicitud de los intaresados, se reguiere la
intervencidn del juez, sin que sea promueva cuestidn alguna
eitre partes determinadas, ArtIcule <01 del C5digo Procesal

Civil y Mercantil,
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2- Procesos Sucesorios:
Para obtener 1la declaracidn de los derechos e:anados_
del fallecimients de un causante, o de su muerte presunta.

Articulo 450 del C3digo Procesal Civil y Mercantil,

ENCUADRAMIENTO

Haciendo uso del método deductivo ¥y a la inversa del
orden en que fueron presentados los distintos procesos
civiles, procurarenos encuyadrar el trimite procesal

contenido en el articulo 74 del C6digo de Notariado dentro

de alguno de los mismos.

1) Como Proceso Sucesorio:
Se descarta, definitivaaente, en virtud de no referirse
a derechos derivados del fallecimieanto o muerte presunta

de un causante.

2) Conoe Jurisdiccidn Veluntaria:

De confurmidad con la ley, se tramitarin 2n =sta via,
los siguientes actos: a) Por disposicidn de la leay; b) A
solicitud de los interesados, y; ¢) Que no este T
ni se promueva cuestidn alzuna entre las partes; =5 decir,
que no haya contenciln, ya que de existir oposicida, el
asunto se declarari contenciose, para gue las partes acudan
a donde corresponde a deducir sus derechos, es dep:@.-r Tediante

un juicio de c¢onociaiento.

Por investigaciones realizadas en distintos tritunales
del rame civil, se pudo <constatar que existen pocos
expedientes relastivos al trimite procesal cc}nf-.‘em;la:_lo en
el articulo 74 del C&digo de ¥otariade; y de los existentes,

casi todos han coancluido en la fase de la audiencia al
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lotario; puesto que &ste, al conferfrsele la audiencia por 24
weras, ha optado por extender inmediatamente ¥y en foraa
‘oluntaria, el testimonio correspondiente, Sin eambargo,
intre los pocos que han llegada a la resolucién final, se
'udo constatar en dos de alles, que habiendo sido tramitados
'a juzgados distintos, se les die el trZmite en la via
‘oluntaria; y en uno de elles, el juez dictd auto razonado,
ronminando al notario a extender el testimonio. Dicha
‘esolucidn, Ffue conocida por la Sala Jurisdiccional, por
irtud de Recurso Ze Apelacifn interpuesto por el HNotario,
-abiendo sido confirmadoe el fallo de Primera Instancia.
xiste entonces, antecedente, inclusive ea un tribdumal

olegiado, de que 21 asunto ha sido tramitade en la via

oluntaria.

Sin embargo, la ponente no comparte ese criterio ¥
'stima que dichos &rganos jurisdiccionmales, han aplicaio
na via procesal isadecuada; ya que no se cumple con los
resupuestos establecidos en la ley para la procedeancia de
sta via. Principalaente, porque la caracteristica esencial
e los procesos, en  jurisdiccidn voluntaria, es la falta
e contencidn. iC8mo puede, entonces, dictarse una ssatencia
ondenatoria, dentro de un praceso voluntario?. Zn
onclusidn,- esta via praocesal, resulta notoriaaente

aprocedente, para resclver el problema planteado.

) Como Proceso da Ejecucifn:

Como se indic3 anteriormente, oprocede la ejescucidn
a sea en la Via de Apremio o en Juicio Ejecutive, en virtud
e cualquiera de los titulos expresamente ssialados en los
rticulos 294 y 327 del C&digo Procesal Civil y Mercantil.

n ese orden de ideas, la inexistencia de un tftulo ejecutivo
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previo, origina la improcedencia del ctriamite procesal
contemplado en el articulo 74 del Cddigo de Notariado, puestc
que se cuaple con los presupuestos legales de una ejecucidn;
e1 consecuencia, estd via procesal, resulta improcedente,

debiendo, en todo caso, rechazarse de plano,

4) Como Proceso de Conocimiento:

El asunto, que nos ocupa, reviste de algunas
caracteristicas del proceso de conacimiento, toda vez gque,
el iaterssado, acude ante el Srgano jurisdiccional para
qQue 8ste declare que, efectivazente, le asiste an derecha
¥ al notario una obligacidn. Lo que el actor pretende,
es la declaratoria judicial, fundada en el hecho de que,
lz negativa del notario a extender el testimonioe es
injustificada y en consecuencia se le condens a extender
el testimonio, v en su caso, que otro notario lo haga por &1;

§in perjuicio de las demds reszonsabilidadss en que incurra.

Jentro de las diversos arocesos de conocvimiento,
eacontraacs juicios ordinarios; juicios orales; juicios
suaarios y juicios arbitrales, E1 C8diso Procesal Civil
y Mercantil, nos sefiala los rejuisitos o presupuestos, para
la procedeacia de cada una de =2stag vias; Vedse, el articulo
1=9, para los juicios orales; 21 229, para los juicios
suzarios; y 269 para 1lose juicibs arbitrales. La citada
ley también prevé el casc de que, algzin asupto litigiosc
o se enceentre previsto en los articules anteriores, vy
para ese efecto el articule 96 establece que: "Las contiendas
que no tengan sefialada tramitacidn especial en este Cddigo,

se ventilardn en juicio ordinario.

|
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Relacionando los articulos anteriores conr el asuntoe
Gue nos ocupa, surge un problema jurfdico, traducide en
diversos cuestionamientos de la =manera sigzuiente: a) E£1
hecho de no lograr encuadrar el asunto rslative a la
negativa del Hotario a extender el testimoaio, dentro de
los diversos procesos regulados en nzestro Lédigo Procesal
Civil y iHercantily ¥y b) El trdmite procesal iddneo para
obligar judicialmente al WNotario, a extender el testimonio.
A ese respecto, y resumiendo el anilisis juridico de los
diversos procesos antes relacionades, concluizos gue no
existe una traaitacidn especial, debidamente lezislada en
nuastre (d8digo Procesal Civil y Mercantil, gpara resolver
dicho problema juridice. En consecuenzia, cabe preguntarse:
¢8iznifica entonces que, conforme al articule %6 transcrito,
debeznos acudir a3l juicio ordinario? Ze ninguna manera. Si
el legisiador hubiese querido que el referido asunto debia
dilucidarse por medio de un grocesc de coasciziente, asi
lo hubiera podido safialar exnresasente. Sin eambargzo,
sezuramente la intencidn del legislador, al redactar dicho
articulo, se =ncamind a que los perjudicados por la negativa
del Notario a extender un testimonio, acudieran ante el
juez, con la finalidad de satisfacar coercitivamente su
pretensic’m,'pero no, mediante 21 planteamiento de un proceso
ordinario o bien alguno de 1los procesos analizados con
'anterioridad; sino a travéEs de una via procesal ripida,
desprovista de mayores formalismos, y sim incurrir em gastos
ulteriores; caracteristicas que no son propiszs de los

procesos de conocimiento, en especial 4el Juicios Ordinarios.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
El tramite . contemplado en el articuleo 74 del Cédigo

de Notariade, para resolver el proslema surzido por la
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negativa del notario a ezxteander el testimonioc de un
instrumento piiblico que ha autorizadado, no se encuentra
expresamente, encuadrade dentre de ninguna de las vias
procesales especificas establecidas por 1la ley ¥ tampeco
podemos recurrir al proceso ordinario por las razones
antes expuestas; pues, obviamente, 1la intencifn de los
legisladores, fue 1la de resclver, en corto tiempo, las

pretensiones planteadas por los interesados.

Seglin los té&rminos en que esti redactado el articulo
74 del (&dige de Notariado, el trimite establecido es
totalmente sencillo, toda vez gue presentada la solicirud,
el juez, previa audiencia por 24 horas al nootaric para
que exponga las razones gque tuviere para negarse, resolvera
lo procedente., La sencillez de dicho trimite es comprensible,
en virtud de que el notaric esti legalmente obligado a
extender el testimonio de los instrumentos piblicos
autorizados y las finicas justificaciones legales para negarse
a extenderlo sony 1)} La ne cancelacidn de los gastos ¥y
honorarios de autorizacidn del instrumento. 2) La
anticipacifn de gastos de expedicidn del testimonio, conforme
arancel; ¥ 3) Para el caso de testamente o donacidn por
causa de muerte, el notario no podrd extender testimonio
.a persona distinta del otorgante, mientras &ste viva. Sin
embargo, estos extremos constituyen hechos oque deben de
probarse, ya que la sola afirmacidn por parte del Notario
de gue su negativa se fundamenta en alguna de 1las
circunstancias relacionadas, no son suficientes para gue
el Juez resuelva la controversia planteada. Es alli en donde
surge el problema central del presente estudio Jjuridico
de tésis.



El actor, en su sSolicitud, manifiesta que el Notaric
;e niega a extende:.; un testimonie y que esa negativa obedece
i1 argumentos injustificados; para el efecto, acompajia a
30 solicitud los medios de prueba en su poder o bien propone
los medios de prueba gque considere idéneos a diligenciarse,.
i1 juez debe resolver, previa audiencia per 24 horas que
lar2 al Notario para que &ste exponga las razones de su
1egativa, El articule 74 del Cddigo de Notariado ¥y que es
»bjeto de andlisis juridico, en su parte conducente iandica:
'para gque exponga las razones que tuviere para negarse".
ero, &es suficiente que el Notarieo, solamente exponga 1las
razones de su negativa?, (Cémo probari los hecheos extintivos
le la pretensidém del actor? y mis aiin, écdmo procederid en
:as¢ que desee impugnar la prueba aportada por el acter?,
ua sencillez con que el legislador dotd al trémite, hizo
jue no se previera de aspectos importantes en relacidn
t los medios probatorios que las partes pudieran aportar
f el momento procesal en que las mismas fuesen aportadas.
la so0lucidén al problema planteado, se puede encontrar en

el trdmite de los Incidentes.

Para el efecto, procederemos a analizar el tramite

incidental desde um punto de vista doctrinario y legal.

INCIDENTE

Para el tratadista Guillermo Cabanellas, el Incidente
es "La cuestidn distinta del principal asunto del juicio,
relacionada directamente con &l, gue se ventila y decide
por separado,ﬁ a veces sin suspender el curso de ‘agquel; ¥
otras, suspendié&ndolo.™ (4).

4. Op. Cit. Pagina 681.
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El articulo 134 de la Ley del Organismo Judicial
establece que: "Toda cuestidn accesoria que sobrevenga
promueva con ocasién de un proceso y que no tenga sefalad

por la ley procedimiento, debera tramitarse como incidente.

De conformidad con 1las definiciones doctrinarias
legales mencionadas, se infiere que el "Incidente™ tien
las siguientes caracteristicas:

a) Supone un asunto principal, comn el cual se relacion
directamente,

b) Se tramita par separado, ya sea, suspendiendo e
curso del asunto principal o sin suspenderlo.

c) Ne debe tener procedimients especifico sefialad
por la ley.

Como ya se expuso anteriormente, podemos llama:
"proceso" al trimite regulado en el articulo 74 del Cédig:
de Notariado ¥ gque tiene por objeto obligar al Notario
extender un testimonio. Este es el asunto principal quq
ROs ocupa; la cuestidn accesoria sobrevenida seria 1:
oposicidén del Notario a 1la pretensién del actor, misma qut
no tiene procedimiento sefialado por la ley. Como el objetive
de la norma es resolver el problema en el menor tiempe
posible, no seria conveniente, condicionar el trimite
incidental, a que haya oposicifn por parte del Notario;
pPorque, primeramente se <daria audiencia al Notario pars
que é&ste exponga las razones de su negativa y sblo si Bste
se opusiere, se iniciaria el trimite incidental, 1lo cual
me parece.un tanto confuso. Por =elle, es recomendacidn de
la sustentante, gque el problema suscitado, sea tramitade comg

incidente desde 1la Primera solicitud, hasta su resolucién
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final, para lo cual es necesario refermar la norma juridica

gue contempla dicho tr3mite,.

Habiendo encontrazdo una via procesal adecuada, para
tramitar el problema relacionado con la oposicidn planteada
por el Notario, a continuacidn, procedo a describir dicheo
tramite, desde la presentacidn de la solicitud inicial hasta
la resolucidn final, incluyendo los recursos de impugnacidno

aplicables,

1) SOLICITUD _

Con respecto a los requisitos de la solicitud, debemos
atender lo establecido en los articules 61, 106 y 107, del
Cédigo Procesal <Civil ¥ Mercantil, que por conciderar

importantes, transcribo a continuacidn:

irticulo 51: La persona que pretenda hacer efective un
derecho, o gue se declara que le asiste, puede pedirlo ante

los jueces en la forma prescrita en este Cddigo.

Para interponer una demanda o contrademanda, es

necesario tener interé&s en la misnma.

Articuleo 61: La primera &solicitud que se presente a los

Tribumales de Justicia, contendri lo siguiente:

lo. Designacidn del juez o Tribunal a guien se dirija.

20, Nombres y apellidos <completos del solicitante o
de la persona que represente, su edad, estado civil,
nacionalidad, profesidén u oficio, domicilio e
indicacién del lugar para recibir notificaciones.

Jo. Relacidn de los hechos a que refiere la peticidn.

4o, Fundamento de derecho en que se apoya la solicitud,
citando las leyes respectivas.
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5¢. Nombres, apellidos y residencia de las personas
de quienes se reclama un derecho; si se ignorare

la residencia se hari constar.

6o. La peticidn, em términos precisos.
7o, Lugar y fecha,.
80. Firmas del solicitante y del Abogado colegiado que

lo patrocina, asi como el selle de é&ste. S5i el
solicitante no sabe o no puede firmar, lo hard por

&€l otra persona o el abogado que lo auxilie,

Articulo 106: En la demanda se fijardn con claridad 7y
precisién los hechos en que se funde, las pruebas que van

a rendirse, los fundamentos de dereche y la peticidn,

Articule 107: E1 actor debers acompafiar a su demanda los
documentos en que funde su dereche. Si no 1los tuviere a
su disposicibn los mencionari rcon la individualidad posible,
expresando lo que de ellos resulte, y designard el archivo,

oficina pfiblica o lugar donde se encuentrem los originales,

2) AUDIENCIA

Como ya quedd sefialado, es criterio de 1la sustentante,
que el asunto gue nos ocupa debe tramitarse en la via de
los Incidentes, para lo cual recomienda una reforma al
articule 74 del Cddigo de Notariadog gin embargo, mientras
dicha récomendaciﬁn no sea acogida, el asunto continuari
tramitandose en la forma en que actualmente prescribe 1a
Norma; de manera que, el trimite gue desarrollaremos, esta
apegado a la mencionada norma, haciendo en su oportunidad,
las comparaciones que- Creemcs conveniente sefialar, con
respecto a si el trémite fuese el de los Incidentes. Hecha

la aclaracibn, proseguimos con el tramite.



Recibida la solicitud, el juez darid audiencia al Notarig'
por 24 heras, para que exponga las razones que tuviere para
negarse, Aqui, hage un par&ntesis, para dar cabida al

siguiente cuestionamiento: i{Pueden interponerse excepciomes?.

Con respecto a las excepciones, el Diccionario de
Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales de Manuel Ossorio,
indica que la excepcidn, ™equivale a la oposicidn del
demandado frente a la demanda, o sea, es 1la contrapart'ida
de la accidbn. Constituye la oposicidén que, sin negar el
fundamento de la demanda, trata de impedir 1la prosecucidn
del juicio, paralizindolo momentfneamente o extinguiéndolo
definitivamente, segin se trate de excepciones dilatorias
o perentorias."(5) Aunque constitucionalmente, toda persona
tiene derecho de hacer lo que 1la ley, expresamente, no
proehibe, la admisidn de excepciones dentro del tramite
reguladeo en el articule 74 citade, & en el incidental,
vendria a entorpecer su tramitacidén ¥y en consecutencia,
no procede su admisidn. En conclusidn, la audiencia gque
se confiere al Notario es exclusivamente, con el fin de

que 8ste exponga las razones de su negativa.

El criterio sostenido por la ponente, en el sentido
de gque el asunto debe tramitarse por la via de los
incidentes, se fundazmenta en el derechq constitucional de
defensa, plasmade en el articulo 12 de la Constitucibn
Politica de la Repiiblica que establece: "La defensa de la
persona y sus derechos son inviolables. Nadie podr3d ser

condenado, ni privade de sus derechos, sin haber sido citado,

5. Op. Cit. Pagina 301.
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oido y vencido en proceso legal ante juez o tribuma
competente y preestablecido.™ Al tramitarse el asunto e
la via incidental, ambas partes satisfacen sus respective,
derechos de peticidn y de contradiccidn,

- 3) PRUEBA

La ley contempla 1las cuatro fases de 1la prueba, qu
son: proposicidn, admisidn, diligenciamiento y valoracibn
El articulo 126 del Cédige Procesal Civil, establece qui
las partes tienemn 1la carga de demostrar sus respectiva:
bpropesiciones de “echo. Quien pretende algo ha de proba;
los hechos constitutivos de 50 retencidn, quiem contradice
la opretensién del adversario, ha de probar 1los hechos
extintivos [ las circunstancias impeditivas de es:g
pretensidn. El articule 128 del citade cuerpo 1legal, nos
sefiala los medios de prueba, y el articulo 129 indica que
las pruebas se recibirin con citaciém de la parte contraris
¥y sin este requisito ne se tomarin en consideracidn, La
prueba serd analizada con las reglas de la sana critica,

conforme al articule 127 del Codigo Procesal Civil
Mercantil.

El articule 74 del Cédigo de Notariade, no regula 1o
relative a la fase de prueba; luego entonces, se presenta
la interrogante de c¢&mo debe tesolverse ese problema, E1
articulo mencionado, solamente, indica que se dard audiencia
al notario por 24 horas, para que expenga las razones que
tuviere para negarse; pero cabe preguntarse: (Cémo prueba
el notario que sSus razones son justificadas?; icdmo el actor,
de gque no 1o son;? iem Qué momento serd diligenciada 1la
prueba;? wmAs afin, icdmo queda el derecho de las partes de

impugnar la prueba.? A ese respecto, vuelvo a reiterar 1la
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deficiencia de 1la norma juridica relacionada para resolver
los cuestionamientos planteados y reafirme la tésis de que
debe aplicarse el tramite de los Incidentes, el cual tiene
regulado un periode de prueba de diez dias; logrando de

esa manera, resolver el problema planteado.

4) RESOLUCION

De conformidad con el tramite procesal sefalado  en
el articulo 74 del Cbddigo de Notariado, el juez debe dictar
la resolucidn que proceda, una vez finalizada la audiencia
que, por 24 horas se le confirid al Notario. La resolucién
puede ser en el sentido de declarar: a) Que la negativa
del Notario es justificada ¥ en consecuencia, no estd
obligado a extender el testimonio solicitado, & b) Que 1la
negativa es -injustificada; en cuye caso se ordenard al
Notario que extienda el testimonio, bajo. apercibimiento
de que, si desobedeciere, se ordenard la ocupacidn del tomo
correspondiente del protecoleo y se designard al Notario
que ha de extenderlo, sin perjuicic de las otras

responsabilidades en que incurra.

Aunque el articulo 74 del C(Cddige de Notariado, no
especifica el tipo de resolucibn que - deba dictarse, es
l6gico suponer que se trata de un autoe razonado. Tampoco
sefiala el té&rmino para dictar la resolucién, por le que
debemos sujetarnos a lo establecido en el articuloe 142
de la Ley del Organismo Judicial, el c¢ual establece gque

los autos deben dictarse dentro de tres dias.
Ahora bien, si el asunto es tramitado por la via de
los Incidentes, como propone la sustentante, el auto debe

dictarse dentro de tres dias de transcurride el plazo de
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la andiencia y si se hubiere abierto a prueba, la resolucidn
se dictard dentro de igual plazo, después de concluido el
de prueba, de conformidad con el articulo 140 de 1la Ley
del Organismo Judicial.

5) IMPUGNACICN

Otra de 1las deficiencias sefizaladas al articule 74
del Cddigo de Notariado, estriba en que dicha norma juridica,
no regula lo relative a la procedencia o improcedencia de
recursos procesales de impugnacidn en contra de la resolecidn
dictada por el Juez. Para suplir la deficiencia procesal,
vuelve a indicar que, el procedimiente incidental, es la
solucidn juridica adecuada. FEn ese orden de ideas, vy
continuandoe com el desarroile del anilisis juridico de dicho
trimite procesal, debemos recurrir a los medios de
impugnacidn de 1las resoluciones judiciales regulados en
el Libro Sexto de nuestro Codigo Procesal Civil y Mercantil,
Tenemos entonces que, en contra del auto razonado que
resuelve el asunto relative a 1la negativa del Notario a
expedir el testimonie, pueden interponerse los siguiesntes
recursos:

1) ACLARACION Y AMPLIACION:
Cuando los t&rminos de! auto sean oscuros, ambigueos
o contradictorios; o bilemr cuando se hobiere omitide
resolver alguno de los puntos sobre‘ que versare el
proceso; y debe interponerse dentro de las 48 horas
de la notificacifn. Articule 596 del CBHdigo Procesal
Civil y Mercantil.



2)

3)

APELACION:

Son apelables los autos gque pongan fin al proceso,
en este caso, es apelable el auto gque resuelve el
asuntoj 3y debe interponerse dentro de tres dias de 1la
notificacidn, Articulo 602 del Cddigo Procesal Civil
y Mercantil. En caso de que fuere abierto un incidente,
el autoc gque lo resuvelva, tambi&n es apelable, conferme
al articulo 140 de la Ley del Organismo Judicial y dentro
del mismo término sefialado en el Cddigo Procesal Civil

¥ Mercantil, es decir tres dias.

NULIDAD:

Podrd interponerse contra las resoluciones en que se
infrinja 1la ley, cuando no sea procedente el de
apelacidn., Deberd interponmerse dentro del tercer dia
de notificarse la resolucidén o de conocida la infraccibn
y se tramitarid como incidente. Articulos 613, 6l4 y
615, del Cédigo Procesal Civil y Mercantil. En el
presente caso, si existe ya un antecedente donde un
tribunal colegiade conocid en apelacidn de un hecho
similar, significa que el auto que resuelve en definitiva
el asunto, es apelable y como consecuencia no cabe el
recurso de nulidad; pero si puede interponerse contra

cualquier otra resolucidn o en contra del procedimiento,
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CONCLUSIONES:

Las finicags justificaciones 1legales del Notario, para
negarse a extender el Testimonio de los Instrumentos
Piylices gque quedan registrados dentro del protocolo a
su cargo, son: a) En caso de tratarse de testamento o
denacidn por causa de muerte, mientras viva el otorgante,
solo a éste puede extenderle el testimornio, entendiéndose
entonces que a nadie més podrd extendérselo; b) Cuando
no se le hayan hecho efectivo los gastos y honorarios
de autorizacibn del Instrumento; y c) Cuando no se le
hayan anticipade los gastes y honorarios de expedicidn

del testimonio.,

El encargado de calificar si la negativa del Notario es
o no justificada, es un Grgano jurisdiccional competente, a
través de un procedimiento, dado por el articulo 74 del
Cadigo de Notariado; y las partes tienen el derecho ¥y

la obligacifn de demostrar sus respectivas argumentaciones.

El trimite dado por el Cddigo de Notariado, enm el articulo
74, para resolver judicialmente la controversia surgida
per la negativa del Notario ‘a extender el testimorio,
es deficiente er cuanto a su -'-aplicacién en la préctica;
Por ello, es convenienter tramitar el asurto, por la via
Procesal de los Incidentes.



RECOMERDACIONES:

En virtud de las deficiencias de que adolece el articulo
14 del Cddigo de MNotariado, me permito recomendar que al
jroblema surgide de la mnegativa del notario a extender el
:estimonio, al ser planteado ante un O&rgano jurisdiccional,
se le de el trimite procesal de 1los Incidentes, regulado
sn la Ley del Organismo Judicial, articulos del 135 al 140.
ara lo cual propongo que el articulo referido, sea reformado

:n siguiente sentido:

"Articulo 74. Si el Notaric se negare a extender el
testimonio, el interesado puede acudir ante el Juez de Primera
[nstancia del Ramo Civil, para que &ste, por la vIa de los
incidentes, resselva lo procedente; y si la resolucibn fuere
en el sentido de ordemar que se extienda el testimonio ¥
el Notario no la obedeciere, ordemard la ocupacifén del tome
respectivo del protocole y designarid al notario que ha de
extenderle, a costa del Notario desobediente y sin perjuicio

de las demis responsabilidades en gque incurriere.”
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