7 (222
co4

UNIVERSIDAD DESAN CARLOSDE GUATEMALA
FACULTAD DECIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

REQUISITOS QUE ESTABLECE EL CODIGO DE NOTARIADO
PARA EJERCER. ANALISIS ESRECIFICO DEL NUMERAL

LICENCIADO EN CiENCIAS ]URIDICAS Y SOCIALES

yalos Titulos de
ABOGADO Y NOTARIO

Gﬁatemala,— Octubre de 1997




I [T



JUNTA DIRECTIVA
" DELA

- FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

DELA

UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

DECANO Lic. José Francisco De Mata Vela
VOCALI Lic. Saule De Léon Estrada
VOCALI Lic. José Roberto Mena Izeppi
VOCALTI Lic. William René Méndez
VOCALIV Br. Homero Ivan Quifionez Mendoza
VOCALV . Br. Joaquin Enrique Pineda Gudiel
SECRETARIO Lic. Héctor Anibal De Le6n Velasco
TRIBUNAL QUE PRACTICO
EL EXAMEN TECNICO PROFESIONAL
Primera Fase:
Presidente: Lic. Luis Aroldo Ramirez Urbina
Vocal: Lic. Alvaro Hugo Salguero Lemus
" Secretario: Lic. Raill Antonio Chicas Hernandez
Segunda Fase:
Presidente: Lic. Roberte Samayoa
Vocal: Lic. José Rolando Rosales Herndandez
Secretario: Lic. Ronald Manuel Colindres Roca
NOTA: “Unicamente el autor es responsable de las doctrinas
sustentadas en la Tesis”. {Articulo 25 del Reglamento para los
examenes Técnico Profesionales de Abogacia y Notariado y
Publico de Tesis).
T [t —— T N



T R YT




Konald Wlanuel Colindres Roca

ABOGADO Y NOTARIO
F3O0-F 7
Guatemala, 17 de octubre de 1,997.
FACTLTDAD DE CTENGCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES
Sefior: SECRETARIA
Decano de 1z Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales .
+ Universidad de San Carlos de Guatemala, g 17 OLT, 1997 &:—
Lic. JOSE FRANCISCO DE MATA VELA. :
Presente, o . R : p
"E;:M ....... “ i"'}w > Horas_ " 1]
gﬁ : OFICIAL

ecanato ‘mediante resolucidn :ﬁ de
el traba_]o de tesis del Br. ARMANDO
EQUISITOS QUE ESTABLECE EL
S%EHRCICIO PROFESIONAL,
the1s0 1en,

ESPECIFICAMENTE EL ART.[C'&LO

El antor puso de manifiesto su capacidad de investigacién en la elaboracién del
trabajo y acepté d1llgentemente las sugerencias que durante el desarrollo def mismo
le hice y consulté interesante biografia con tépicos relacionados al tema, lo que le
permitié exteriorizar criterios acertados; por ello, el trabajo elaborado por el
estudiante es meritorio, acucioso y demuestra mterés en resolver el problema
plafeado.

En consideracién 2 lo anterior, OPINQ que ¢l trabajo del Br. Gonzdlez Villatoro

puede pasar a la fase de revisidn pa.ra ser discutido posteriormente en el examen
pablico respectivo.

- Consejero de tesis,

11 Avenida 13-54, Zona 1 - Edificia S61iS, Loenl 410 - Teléfono: 2358-3890 - Guatemaly, C. A.
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
Guatemala, veintiuno de octubre de mil novecientos noven
taysieta. - M R R omoWm M R A R B R MmO W R M OEBo®m om W om
Pase atentamente al Lic. NERY ROBERTO MUNOZ para que se /)
‘rve Tevisar el trabajo de Tesis del Bachiller-ARMANDD
GONZ ATORQ, y en su oporthinidad emith el dicta-
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288 Gustemala, 23 de octubre de 1997

FORMICIAP P SIENCTag
cenciado . SECRE T Iy 4
15& Fraricisco De Mata Vela, Decanc N R —
wultad de Cienclas Juridicas v Sociales
ilvereidad de San Carlos de Guathemals
wdad Universitaris
Adad

sfior Decano:

En cumplimienso de la resclucién de esg Decanato procedi a
svisar 1s  tesis del Bachiller ARMANDO GONZALEZ VILLATORO, cuye
tule quedd en definitive: "BEEQUISITOS QUE ESTABLECE EL COPIGO
! NOTARIADO PARA EJERCER. ANALISIS ESPFECIFICO DEL NUMERAL io.,
iL ARTICULO Zo.".

El frabajo e interesante en cuanto ansliza los requisitos
12 se b exigido en los Ultimos afics para ejercer el notariado,
ira lle sgpscificamente a tratar &1 punto del estzdo seglar,
e tras vegulado £l Uddigo de Neotariado, &1 cual segin el zutor
¢ la tesis, atenta contra el derecho a 1z  igualdad, al =xigir
18 DPARYE srcer la profesidn de Notario se requiere ser de ese
itado

Al final del trahads aperta las conclusiones & las que
rribd, las cuales son congruentes con su trabaio.

Por lo antericor, emito opinidn favorehle, con el objeto da
& s2 ordene ls ilmnpresidn para ser discutido en el exsmen
iblico correspondiente

2in  otro particulsy, me suscribo, con mis muestras  de
& i ’

“1D Y ENSERAD A

Mery Aoberto Mufioz
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DE SAN CARLOS
A\TEMALA

JE CIENCIAS
Y SOCIALES

Jitazia, Zoma 12
Seatroamérica

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
Guatemala, veinticuatro de octubre de mil novecientos np
vecientos noventa y siete., + = = = = = = 2 o 4 - = o

Con vista en los dictfimenes que anteceden, se autoriza «
la impresidn del trabajo de tesis del Bachiller ARMANDO
GONZALEZ VILLATORO intitulado "REQUISITOS QUE ESTABLECE /
EL CODIGO DE NOTARIADO PARA EJERCER. ANA I8 ESPECIFICO
DEL
menthp

sis.
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A DIOS OMNIFOTENTE: Tu eres el santo, Sefior Dios tfinico, por sefialarme el
serlero de la verdad y el camino del conocimiento, por ser quien da sabiduria y
entendimiento, quien quita a los grandes y da a los pequefios, quien conoce lo m4s
profundo del corazén y lo més escondido de la noche. Para Ti que eres trino y uno,
Sefior, sea mi triunfo,
A MIS PADRES: Ricardo Gorzdlez y Emilia Villatoro (que el Sefior la tenga en sus
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el derecho a la igualdad y el amor fraternal.
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INTRODUCCION

Conforme conocemos la ciencia del derecho, nos identificamos con
determinada rama del mismé. Y asf también, conocemos las posibilidades
de servicio a los demds, que tiene la ciencia en general. Si en el proceso
encontramos limites y obstdculos, la misma ciencia tiene que proveernos de
las herramientas necesarias para superarlos.

El presente trabajo es un esfuerzo por vencer lo que en mi criterio
constituye un obstaculo para que la ciencia del derecho se desarrolle con
plenitud y funcién social de. servicio a los. menos desafortunados de la
sociedad.

Es en concreto el analisis de las ventajas y desventajas, asi como los
origenes y razones que motivaron, ia prohibicién que contiene el articulo
segundo, inciso primero, del Cédigo de Notariado, para su ejercicio.

En el primer capitulo encontramos el anélisis del nacimiento y
significado importante que constituye el notariado para cualquier
comunidad humana en desarrollo; como es-el caso de la nuestra.

En el segundo capitulo se desarrollé un intento por desenredar el
difuso y casi desaparecido en ¢l tiempo, -origén de la prohibicién de ejercer
el notariado a los de! Estado Seglar, contenido siempre en el articulo

segundo, inciso primero del Cédigo de Notariado.
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La defensa de la idea que el jercicio del notariado es parte del
gjercicio humano a la igualdad de oportunidades y su prohibicién, una
violacion a éste derecho. Lo abordamos en el capitulo Il de la presente
investiga;:ién..

Finalmente, se ha establecido en el cé.pltulo IV una serie de conceptos
e ideas, que suster;tan el hecho de que permitirles a los ministros de culto el
ejercicio del notariado, es en algunas comunidades atrazadas y aisladas del
pais, una herramienta en su propio desarrollo.

Soy catélico, religioso. Sin embargo, es importante aclarar que el
presente trabajo es un estudio eminentemente jurfdico y por ende cientifico,

lejos de cualquier particularizacién personal.



CAPITULO 1

LA PRACTICA DEL NOTARIADO.
11  ElNotario:

Uno de los primeros oficios que existe desde la primera sociedad
civilizadamente organizada, y que con el tiempo ‘ha tomado otro carécter,
pasando de un simple oficio (como se dijo), a io que hoy dia se considera
una ciencia.!

Dentro de una sociedad, el notario tiene una funci6n por demés
importante, se dice que tiende a "realizar el derecho"2 -Por mucho, es quien
organiza,-juridicamente hablando-, la vida civil de las personas. Es el
delegado (por derecho publico), a cumplir con la labor necesaria para una
buena organizacién.en-el derecho pﬁvado.

‘Pese a lo mencionado, no podemos adelantar a-que rama .del derecho
pertenece el derecho notarial. Puesto -que cada vez se suscitan més
discusiones en torno-al:tema, y por supuesto también -proponeﬁos nuesiro
criterio més adelante.

Sin embargo, -es necesario insistir-en el hecho de que la importancia

del notario estriba:en que es-el mienibro-dela sociedad que autenticao dd fe

'Carral y de Terasa, Luls, DERECHO NOTARIAL Y DERECHO REGISTRAL, pag. 9

*Hellig, Jorge, La Practica del Derecho Notarial, Argentina, 1974, Pag. 89.
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delos actos delas persdnas.
a) Definicion de Notario:

' "Elnotario es el funcionario piblico autorizado para dar fe conforme
alas leyes de los contratos y demas actos extrajudi.ciales“.3

La antéﬁor definicién, de manera practica nos explica que el notario
es el encargado de dar fe, alo que podemos asignar tambien la caracteristica
de "autenticar™; actos de la vida de los particulares, en especial (y por
excelencia), de la vida civil. Ademés algunos afirman que es un funcionario
publico, ele;ﬁento que desarrollaremos adelante, cuando se trate la
ubicacion que se.le ha dado al derecho notarial, dentro de la clasificacion
tradicional del derecho en genei’al.

T-ambién, la mencionada definicién alude el hecho de que dicho
funcionario, (el notario), estd autorizado para dar fe de los actos. Es decir
que existe un ente rector que autoriza a determinada persona y la inviste de
la calidad necesaria para realizar dicha labor. Dicho ente es obviamente el
Estado. |

Finalmente, la definicién se refiere a los contratos y demas actos

extrajudiciales. Con lo primero queda clara una de las principales funciones

*Chbcit pag. 22

*Volver vélide para la ley, determinado acto o actuacion.



del notario en la intervencién en negocios juridicos que se constituyen en
documento publico, del que dicho funcionario dara fe. Y con la expresién
"extrajudicial’, (descriptiva y a la vez excluyente), queda reafirmado el
hecho de que el Ambito de accién del notario es en el ambitolvado. Toda
vez que el codigo preceptia que el notario actfia a requerimiento de parte,
ademés por disposicion de la ley,

Ademds de esta definicién, que también es la que contiene ¢! articulo
lo. del Cédigo de Notariado, Manuel Ossorio, establece que: En términos de
la ley espafiola del Notariado, "funcionario pifblico autorizado para dar f,
conforme a las leyes, de los contratos y demds actos extrajudiciales”. El vocablo, con
exclusivo empleo en Europa, reemplaza al anterior de escribano arcatsmo
que persiste en la Argentina y otros pueblos, en parte por algin reparo
eufdnico -desdeflable en absoluto- contra lo de notario.’

Guillermo Cabanellas por su parte sefiala una definicion no muy
lejana de la ya apuntada por el cédigo de derecho notarial guatemalteco, al
decir: "Funcionario ptblico autorizado para dar fe, conforme a las leyes, de
los contratos y demas actos extrajudiciales (articulo 10, de la ley espafiola de

notariado)"é.

*Ossorio, Manus!; DICCIONARIOQ DE CIENCIAS JURIDICAS POLITICAS Y SOCIALES, pégina 489,
*Cabanslias de Torres, Qulllarmo. DICCIONARIO JURIDICIO ELEMENTAL, pagina 270.
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1a definicién de Notario Latino, aprobada en el Prime_r Congreso del
Notariado Tatino: "El Notaric Latino es el profesional del Derecho
encargado de una funcién piiblica consistente en recibir, interpretar y dar
forma legal a la voluntad de las partes, redactando los instrumentos
adecuados a ese fin y confiriéndoles autenticidad, conservar los originales
de éstos y expedir copias que den fe de su contenido. En su funcién estd
comprendida la autenticacién de hechos". Como se puede observar, esta
definicién establece que el Notario es un profesional del derecho encargado
de una funcién pidblica, descartando que sea "funcionario piablico”, como

apuntan la mayoria de definiciones”.

b) Origen del Derecho Notarial:

Consideramos que el verdadero origen de esta actividad, lo
constituye la necesidad de garantizar los negocios juridicos de un modo
escrito.

El hombre siempre a instituido sus negocios {desde el uso del
alfabeto), por medio de todo elemento que le signifique o represente una
garantia real de seguridad. Por lo mismo, el instrumento ptblico o privado,

ha constituido a lo largo de la historia el principal fin del notario.

TDelinicion de Notariace Latino aprobado en el Primer Congreso de fa Unitn Intemacional del Notariado
Latino, celebrado en Buenos Aires, Argentina en 1948,



El notario es desde tiempos, poco precisables {desde mi punto de
vista), el encargado de dar esa Seguridad, al actuar ¢ intervenir dentro de los
negocios de los particulares como un agénte autenticador, bien sea por
designacién del Estado o por requerimiento de los mismos usuarios.

Por supuesto, los actos que desarrolla el notario, sorn a menudo
sustituidos (0 por lo menos asi lo fué hasta éste siglo)s, por diferentes
agentes. Asicomo entre los hebreos se hablé de los amanuenses?, y en la
toma antigua se hablé de los Tabellio, aqui en nuestro pais, en las
comunidades, aldeas y caserfos en los que Ia mayoria de. la poblacién no
sabe leer o escribir, la persona que si sabia hacer una y otra cosa, atin cuando
no fuera designada por autoridad gubernativa alguna, ni mucho menos
fuese notario, se dedicaba por solicitud de parte, a constituir los negocios de
Ios primeros, en documentos privados, (pero por escrito), auxiliandose
(aungue no siempre), de testigos.

“En la época mdas antigua, entre los negocios de derecho privado
vemos un documento garantizado por un sello oficial de cierre; en época
posterior encontramos un documento sin sellar, pero garantizado frente a

afiadiduras o falseamientos posteriores por la observancia de un rigido

*Puesto que ignoraros la forma en que se va solidificando una clencia v discipling como la del
notariado. .

*Personas especializadas en la escritura.



formulario y la firma del notario y de dos testigos, y en los tltimos siglos,
por los menos, los archivos y los registros constituian otra proteccién mads

contra aquellas alteraciones"®,

1.2 Evolucién Del Derecho Notarial:

Podemos establecer tres etapas.

La primera de ellas, la antiguedad, es decir, toda la historia reunida
en torno a la forma en que se perfeccionaban los negocios en las
comunidades kebrea, egipcia, greca, romana y babildnica.

Una de las formas mds completas o parecidas al notario actual, tal
como lo conocemos y concebimos hoy, segin muchos tratadistas, es la de
Egipto, en la que por estar el papiro egipcio més cerca de nuestro papel que
el ladrillo babilénico o la tabla encerada romana, es donde encontramos la -
muestra més antigua de la forma de nuestros documentos, y por lo mismo,
se semeja mas la figura del encargado de estos documentos a la del notario
que conocemos hoy dia.

Sin embargo, en esta primera etapa de la evolucién del notariado, no
podemos dejar de mencionar al "scribae" de los hebreos; los escribas

sacerdotoles de Egipto; los "singraphos" y los ap6graphos de Grecia, asi

"Seid), citado por Luis Carral y de Teresa, Ob cit. pag 66.



coﬁo a los "i'ébel.h‘o ¥ los Tabullarius, de Roma. Todos con la funcién de
redactar documentos privados que contenian actos o negocios juridicos entre
las personas, asi como tambien dar fe en algunos de los casos, como en los |
de Roma.

Una segunda etapa en Ia evolucién del notariado la constituye la edad
media. Aungue la mayoria de tratadistas coincide en que es una época en la
que no se puede hablar de una historia documentada del notario, pero si de
una historia que define maés, el oficio del notario tal como lo conecemos
hoy, puesto que se empezé a desarrollar ya propiamente en cada pais de
europa, principalmente en Inglaterra, Francia y Espaifia, recibiendo todos los
paises de latinoamérica la influencia de éste dltimo.

Finalmente, y coincidiendo con el fin de la Edad Media, en la mayoria
de paises de Europa se inicia la imposicibn a todos aquellos que
desempefien un cargo notarial, de llevar un registro de todos los
documentos piiblicos que autoricen!?, al que se le conoceria con el nomﬁre

de protocolo.

a) En América Latina:

La expresién "notario", quedé reservada, desde la antiguedad, para

Y'En espafia esta obligacion corienza en 1503,
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quien ejercia o desempefiaba cargos escribaniles adscritos a servicios de la
iglesia.

En la sintesis histérica del notariado Uruguayo, encontramos que
Desde la fundacién de Montevideo, (Uruguay), la Banda Oriental, que
dependia en el fuero eclesidstico del Obispado del Paraguay, pas6 a
depender del de Buenos Aires. "El primer Juez eclesiastico -dice Cestau- fué
el primer cura de la ciudad de Montevideo; posteriormente, cuando ya hubo
en la cindad mas de una iglesia, lo que fué el cura de la Matriz. Actudba por
delegacion del obispo de Buenos Aires y del fallo de dicho obispo se
apelaba ante el metropolitano de Charcas".12

No se puede pasar por alto en esta brevisima incursién por el campo
de la historia del Notariado los testimonios que nos suministra la
investigacion egiptolégica. De ellos se infiere que los scribas sacerdotales
tenian un caricter semejante al del Notario-profesional o Notario-Letrado,
encargado de la correcta redaccion de los contratos; al lado de estos escribas
estaba el Magistrado, al que. competia la funcién auntentificadora, que se
hacia por imposicién del sello del' Magistrado, en virtud de lo cual el

documento, hasta entonces privado, se convertia en piblico.13

"“Cestan, Génasis y avolugitn del derecho constitucional ruguayo, Pag 15, citado en fa Sintesis
Histérica del Notariado Uruguayo.

. “Véase Mengual, tomo I, 2, pag. 453.



Ademaés de este Notariado sacerdotal, que suele localizarse en la era
lamada démotica (0 de la escritura cursiva popular), la investigacién
moderna que cultiva el derecho egipcio admite la existencia habitual de
funcionarios o particulares con funciones notariales, acaso por el
predominio de la tesis de la similitud del Derecho romano con el heleno y

el egipcio.l4

b) Ubicacién del Derecho Notarial dentro de la esfera privadao

pliblica:

Aunque parezca dificil de entender, el derecho notarial no es
precisamente admitido como parte del derecho privado. {Aun y que en
nuesitra Facultad, se le clasifiqu;e en esa rama del derecho en general).

Son encontradas las opiniones que existen hoy dia al respecio de la
ubicacién que verdaderamente debe darsele al derecho notarial. Sin
embargo es importante para los fines de esta investigacién, toda vez que de
su ubicacién podemos establecer ciertas pautas para el derecho a ejercer
dicha acﬁvi&ad.

Garcia Pelayo se inclina por la teoria finalista, siempre que precise

“Pirenne, Histoire des institutions et du droit privé de Vancien Egypte Bruselas, 1932-1835,
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qué se entiende por interés, el cual, afirma, es dificil distinguir cuando
enfonca el interés de cada tmo. de los miembros de un grupo social y cuindo
los interés abstractos de ese grupo.’

Partiendo de la idea que interés es. un objetivo determinante de una
actividad, diremos que cuando ese interés pueda ser logrado por la accién
delos individuos dentro de la esfera de la libertad estamos ante un interés
privado; y cuando el objetivo afecta a una organizacién politica o
administrativa estamos en presencia del interés piiblico.

Cuando las normas se refieren a interés privado estamos frente al
derecho privado, asf como cuando son de interés ptblico, frenta al
derecho piiblico.1

Establecido todo lo anterior, por Garcia Pelayo, es 16gico comprender
que el derecho notarial se encuentra ubicado en la esfera del derecho
publico, porque al ﬁotario se debe apegar a un conjunto de normas
previamente establecidas, en las que los particulares o usuarios de sus
servicios (notariales), deben sujetarse y someterse, | por lo que el
instrumento publico se convierte para las partes en un documento con
publicidad y coercitividad de caracter pablico también.  Mismo hecho que

coloca el interés de todo el que hacer notarial dentro del derecho publico,

"“Carral y de Teresa, Ob. Cit. pag. 32.

10



: ;:omo se dijo.

Sin embargo, el derecho notarial es clasificado contempordneamente
dentro de la rama del derecho privado. (Inclusive en nuestra casa de
estudios se tiene dicha clasificacién por manifiesta, cuando con ocasién de
someternos al examen técnico profesional de la carrera de Abogado y
Notario, la fase del derecho privado evalta al derecho notarial). La
designacién que gran parte de juristas y nueétra casa de estudios, como se
dijo, le d4n al derecho notarial, se debe a que se atiende la teorfa de la
ubicacién del ente estatal. La que sostiene que dependiendo del rol que

 juega el Estado frente a los particulares o miembros de la sociedad, asf serd
1a clasificacién del derecho que se aplique. Si el Estado se coloca como ente
superior, estamos frente al derecho pablico, como en el caso del derecho
penal, en donde se manifiesta de manera perfecta la soberania estatal.
Mientras que, si el Estado se coloca al mismo nivel de los particulares,
estamos frente al derecho privado.

De tomar dicha teoria, podemos establecer claramente que el Estado
puede llegar a celebrar un contrato de arrendamiento (por ejemplo) con un
particular, v de esta forma estar al nivel de dicho particular. Por lo que

estarfamos clasificando la actividad del derecho notarial dentro de la esfera

150h. Cit. pag. 33.
11
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del derecho privado.

Dado que es diffcil definir por cualquiera de estas clasificaciones la_
ubicacién del derecho notarial dentro de cﬁalquiérg de las ramas
tradicionales del derecho en general; y atin m&, el objetivo de nuestra
investigacién, de darle la pertinencia a los ministros de culto para ejercér el
notariado. Es que debemos analizar los sistemas de notariado que existen,
de acuerdo al sistema que le da origen en cada sociedad, es decir por el
derecho comparado, podemos establecer la ﬁmcién del notario privado y el
notario latino, -siendo ésta vltima la clasificacion ei_t rdonde se enmarca

nuestro sistema notarial-, que abordamos a continuacién.

1.3  LaFuncién Notarial:

Aungue no existe una clasificacién, en sentido estricto, acerca de los
sistemas de notariado, que rigen a la$ distintas sociedades del mundo,
podemos dJshngm: dos. Son estos, el noﬁﬂado privado y el notariado
latino, ciaéiﬁcacién dela que nos habla Lui§ Carral y de Teresa.

Empero, no debemos olvidar que el oficio del notario esta muy.
~ligado a la costumbre de los pueblos, y cada sociedad -le imprimé
caracteristicas &istintas Y ‘especiales. Sin em‘ha.rgé pof lo general de las B
normas que rigen a cada uno distinguimos el notariado privado, querige en

el sistema anglo-sajon, con prevalencia en paises como Estados Unidos, los

12



o paises. nérdicos  de: Ellu'opa,. y especialmente - pbr S su origen y T

- -perfeccmnamlento en Inglaterra

Por otro lado, el: s1stema al que pertenece nuestro notanédo esI el
-_latmo, que aunque hay algunos ]unstas que ms1sten en. da.rle da
denonunacrén de "notariado francés“, es por caracteristicas prop}.as, que
- resulta mucho me]or nombrarle como notariado latino. Este segundo

sistema, ,nge en Espafiay Ios paises de lahnoaménca.”

a).. E]Notanado Privado: A o

| Este no'canado tiene ongen en Inglaterra Por Ia 1arga trachcu&n y |

. trascendenma de un derecho como el de dicho pais, hace que el e]erc1c1o de

éste sea muy mportan“ce Ademas de que son muchos los paises- que han
'adoptado ese s1stema

_En este sistema el notano es tota]meﬁte autonomo,r en relacu?an al

. Estado. -El Estado no lo inviste de fe pablica, aunque_ si le dicta alguna.s_

.' normas _de conduéta; _ Pdr_ oﬁ’o_ lﬁti_o, el.nr;;t'ario celebra -por el hecﬁp de .no

' tener fe pﬁbh‘ca-; los negdciés .jur-idicos én un documento privado. De

) algﬁna forma este n‘oﬁ;rio'taﬁtbiéﬁ tiene una funcién aufénﬁcadora, porque.

dichos documentos constituyen prueba y constituyen certificacién. -

- "Carral y de Teresa, Ob Git. pag88. '
13
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GUTTERIGE, nos a.segura que el notario inglés" como tamblén se le -
llama al notario privado, es un "funcionario con miras. al extranjero”, toda'.
vez que los documeqtos que autorizan ﬁenen carécter piiblico y el notario
debe aﬁtenticar las firmas, en los casos en lﬁs que dichos documentos tengazi

‘que rendir objeto en el extrajero Tal como lo establecen las leyes de
_. derecho internacional privado. _ _
Notamos en éste sistema, con todo respeto de los tantos jui-iataﬁ'de :
_ mﬁmdad de pmes, dedicados al perfeccibnuiniento del mismo, .que adolece
de algunas deﬁr:ienda; en cuanto a los requeri.m;entos de una so;iedadi '
como la guatemaiteca. Tal el caso de que dichos notarios no tieﬁeh que Qer
.profesionales del derecho, lo que constituye paré una sociedad como ‘la
nuestra, un reqﬁ.isi.to indispensable. _ : |

Ademds este tipo de sistema no cuenta éon una depepdenda directa .
Eie los notarios para el Estado. Por lo que éste filtimo no cuenta con lés
herramientas para ejercer una fiscalizacion directa de los asuntos que el
notario autor!za o pa.rticipa, dando lugar a la pracﬁca u origen de negocios

jurfdicos inaospechados, no previstos enla ley

b)  ElNotarlo Latino: | |
| En este sistema el notario depende del Estado, quien lo inviste de la

calidad autenticadora necesaria, ademds de la fe publica suficiente, para que

14



Ios documentos en los que mtemene teﬁgan cardcter pubhcé _:
El notario es un funcxonano pubhco, que da fe de los actos de las
' 'persbnas -
Dentro de las caractenstlcas de este smtema y parz, anallzarlﬁ me;;n' |
estén las siguientes: o
" b1) Eldoble aspecto dela actividad que ejerce ol notario.
“b.2) ' Los caracteres de la funcmn demuestran una tnple finalidad de
N construccion, sol_emhxzac:én y autenticacién del instrumento _
producido por notario; _ : :
:__ ' b;3) Lacompetenﬁa del notario que abarca la esfera extraju-.;lx;éial o._ .
| ~ parte dela juﬁ;di;ccién voluntaria. o |
b4) La organizacién notarial con base en sistema co;pc.iratiﬁo

sometido al Estédo.

b.l)_.. - El notario es un'furﬁ\cionarib plblico y;un pr’ofesibnal del derecho:

: ‘Bs. prec:samente lo que mencionabamos en el pa:rafo fmal del
notanado pnvado, cuando haciamos referencxa a la necesidad en somedades
como la nuestra, de que el_notano tenga suficientes conocmlentos de .
derecho, y en suma, ser un profesional del niiéqlo,_porque en todo caso,
puede prestar un servicio més pfofesional, y en casos especiales, una

asesoria mas completa. Ademds de que con esta caracteristica el notario

15
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'puede darle cumplimiento eét’ic_to alo que.lal- ley establece pai'a“céda caso 0
- negocio juridico. |
En esta doble funcién se dice que el notario es’ también - un
- funcionario piblico, porque depende del Estado para recibir la calidad de
antario, ademads que lo representa. ante los particu]areé en los actos que
interviene. | |
Sin embargo ,debeﬁos aclarar que la .dependencia del Estado no
incluye que defienda los intereses del mismo, en sentido estzficto. El notario
es un funcionario piblico, y todo funcionario del Estado lo es. Empero no
~ todo - funcionario | pablico es un funcionario estatall® de esa- forma
entendemos que un notario defiende los intereses de los particulares, y no
los del Estado, excepto en o que se refiere a que dichos actos estén apegados

ala ley.

b.2) Los Caracteres de la Funcién Notari#.l:

Podemos decir que hay tres caracteres' en el notario latino que lo
- distinguen claramente del privado. -

El primero de ellos consiste en que ¢l notario le dé_coﬁstruccién

 técnica a un instrumento, puesto que es él, al que se le encarga el desarrollo

**0b. Cit. pag 92.
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dei .contenido del mstrumento pﬁ'blico,,lo que lo hace i(a distinto del noté.rio |
'pﬁi}ado, que simplemente redacta lo ciue las partes establecen previameﬁte._
En nuestro sistema las paﬁes se cifien a ciertos lineamientos légales pre- |
establecidos dentro de los contratos.- |
El mg@&o ;:le 165 caracteres consiste en que el notario colabora en la -
construccién juridica del instrﬁmento ptiblico. Y es aqui dbnde encontramos
una manifiesta diferencia del notario latino con respecto al privado, porqﬁe. |
como se dijo -y aqui lo sustaﬁciamds-, el notario latino mtérviene en los
negocips_ﬁu{djcos y toma una &e las fbmas ya estabiecidas por .Ia ley
(previamente), para enmarcar los acuerdos®, a los que llegan las partes, lo
qﬁe pone de manifiesto que el notario no d4 fe de un acto que no esté
contenidc_) previamente en la ley, sino que por el contrario ya lo esta.
Proponémos el caso de los cpn_tratés_ que se d4n en Estados Unidos de
VNorteaﬁ.\éric.a, enlos que se .acuerda con una mﬁjer qﬁe se embarace y déa
Tuz unbebé, Que inmediatamente después del parto ?asaré a manos de una
-p&eja que ha pagado previamente cierta cantidad y se‘guros.i_ Esto no lo
permite la .ley guatemalteca, por mandato constitucional y civil, de
_ garanhzar ei derecho a la vida, proteger al prpducto de la prefiez alin antes

'de nacer, reconocerle derechos y mds atn, por las leyes para menores y otras

- “Coma suelen lamarle algunas juristas espafioles y argentines & los contratos.

17
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de las personas.

14  LaFuncién Principal:

' "El notario cumple una funcién ptblica por delegacién del Estado,
tendiente fundamentalmente a la realizacién del derecho".20 o
Es el Licenciado Ronaldo Porta Espafia?’; el que asegura que si el
notario cumple la labor de realizar el derecho de las personas, es decir, de
- organizar de una forma ordenada a los miembros de una sociedad paré que
estos, realicen sus actos o negocios; o simplemente cumplan con estados de
la persona; la hagan con el debido "orden Jurfdico", y que el Es’cador delega
esta funcion en particulares, toda vez que no cuenta con los TeCursos
necesarios para cumplir con dichas funciones é1 mismo, o por otro lado
tener funcionarios pagados a sueldo, para realizar diché labor. Por lo tanto
queda sustentado que la funcién notarial v4 mucho mas alla de la pretensién
de una simple carrera universitaria, y se convierte en un oficio en el

désan‘o]lo del bien comdn en general.
| "Es indudable que la actuacién notarial, Hene como tnico resultado u

objetive, la produccién de un instrumento con caracter pblico, que genere a

2 Publicacién nimero nueve del Instituto Guatemalteco de Derecho Notarial, Septiembre-octubre 1972,
Hugo Perez Mortero, Pag. 1. -

* Porta Espafia, Ronaldo. El Derechoe Notarial Guatemalteco, Tesis, Facultad de Clenclas Juridicas y
Sociales de la Universicad Mariano Galvez de- Guatemala 1979,

20



su {rez, la certeza de la iegaﬁdad en la actuacién de.las'persc»nas".22
"El derecho ala autodeterminacién del notario .estriba en Ia adopcion
y préctica de un -criterio juridico muy particular, siempre ajustado a un
| marco legal".2 |

La anterior es Precisamente la idea, que ratifica o refrenda el hecho de
que el notario, si bien tiene facultades expresas para actuar, dichas
actuaciones tiénen que estar necesariamente inmersas en un marco legal
deﬁnido de actuacion.

"Existen prohibiciones sobre conductas que el notario no debe
realizar, éstas se establecen con el fin de que el notario sea imparcial en su
actuacién y alcance una entrega absoluta ala funcién notarial. En el caso de
las prohibiciones el notario debe abstenerse de manera total de la
realizacién de dichas conductas, que en la mayorfa de los casos afectan a los
‘actos y hechos o al instrumento que certifica o redacta con una nulidad o una -

inexistencia® 2t

ZiDEM. pag. 58. ‘
#Rjos Hellig, Jorge. LA PRACTIDA DEL DERECHO NQTAHLAL. ed Magro Hitt, México 1980.

*|DEM. pag. 97.
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CAPITULOII
CAPACIDAD PARA SER NOTARIO
21  Analisis histérico {1e los requisitos para ejercer el notariado.

El 20 de febrero de 1882, se promulgé el Decreto Gubernativo 271,
que contenfa la Ley Sobre el Nota:iadé. Un decreto que inclufa lafm ﬁtas alla -
~ delas cuestiones regﬂadu por el actual cédigo de notariado; toda vez que

el primero de los mencidnados incluia el Arancel de los Notarios, mientras
que el segundo né. |
Sin embargo, entre los asuntoé importantes de hacer notar, esta el
hecho de que dicho decreto. establecia {inicamente tres fequisi’éos para ejercer
“el notariado: |
*Articulo 2°, Pueden éer Notarios: _
Va)‘ Haber obtenido el Titulo facultativo, con arreglo a la
léy.
b) Ser mayor de veintitin afios, ciucl_adano gua_temalteco, ¥
del Estado Seglar. | -
"¢} Poseer una propiedad rafz, con valor de dosmil pesos; o
en su defecto prestar una lﬁa’nia con un valor

equivalente"?.

”Se redacta el texto original de! Decreto Gubernativo 271, aunque con la ortografla actual.

22
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 Contrario a lo que establece el actual cédigo que contempla’ 4
requisitos, y sus principales diferencias son:

_ .a) Que actualmente la edad minima para ser notaris es dieciocho afios.
{toda vez que el numeral 1o. dei articulo 20. sefiala tinicamente ser
mayor de edad). : - |

b) Que no es necesari;:) (actualmente) ser propietario de bien alguno.

¢ Que actualmente se habla de ser guatemalteco natural y n.o
simplemente -ciudadéno guatemaiteco. Ademé4s de que hoy también
se exige ser dqmiciiiado en el pais. |

d)  Que actualmente se necesita ser de notoria honradez. (este‘ﬁltimo
requisito es muy probable .q_ue se deba a la eliminacién de la

. obligacién de tener algiin bien econémico).

. Sin embargo, en lo unico que no se ha variado, y sé ha mantenido
exactamente con la misma visién de hace mas de un siglo, es el hecho de
que:. el notariado se permité eje-rcérlo Gnicamente a los del estado seglar.
Conlo qué se "eﬁccluye" a los Ministros de Culto.

Analizando el origen.ae esta ]:;rohibicién, podemos notar que no
- exite base de sustanciacion, (al menos escrita o registrada en las discusiones

para la aprobaci6n del mencionado decreto), para prohibirle a los ministros '

23



' Ae culto, ejercer él nm‘.ariav:lo.i'6
- Esta pi'ohibicién se ha mantenidb, y ha trast:endido en la historia' de
las leyes o decretos de dlstmta indole, que en su época han regulado la
actuacién y funciones del notario. Desde el decreto en menabn, pasando :
después al Decreto Legmlaﬁvo 2154, luego por el Decreto Gubematwo 1563
" del 20 de agosto de 1934 luego al Decreto tamblén Gubernativo némero
1744, de1935.
Un afio despuéé,'efn 1936, en e!-De(:feto Legislativo 2083, contintia
Vdicho articulo casi in-té-i:to.i Y que contendria ﬁ_na]niente el éu_:tual Codigo de
Notariado Decreto 314 ‘del Congreso de la Reptiblica de Guatemala,
promulgado el 30 de noviembre de 1946y pﬁbﬁéado 120 de diciembre de
ese mismo afio, que contiéne .la“redaccién que nos ﬁge 1;0)%-, |
deoé los d_.ecretos y codigo meﬁcﬁonados, han regido normas legales
-para el notz;rio, algunas sélo complementaban o réfomaban la anterior, y
otras las abrogaban por .coinpleto. Sin embargo, ninguna mddﬁicé lo
relacionado con esta prohibicién, ﬁue céﬁo ya se dijo, ﬁene més de un siglo.
de existir | |
- Porlo tanto, no existe una verdadera base de sustanaacxén para tal

o prolublaén '

5

2Decimos ejercer, toda vez que laley establece Iieraimente dicho extremo, },' no asl el ser notario.

24
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-_ Presumimos, que la pblitica liberal de esa. época, que oﬁginé el
' nbta:ia_do a través del decreto 271 mencionado,.y'que refifa con__él pbder.-c.lu'e
| hasté los gobiernos anteriores habia dgfenta&o la iglesia catélica, -un l".:'sta.do '
casi absolutista-, haya exciuido del derecho a ejercer el notariadq,- a'los
| ininistros. de éultﬁ c.:on la intencic’m. de disminuir dicho ]_:)oder.27 |
En cuanto al derecho comparado, (cucunstam:la decxslva en .cas1 todos
' los paises para integrar cualquier ley de cualqmer naturaleza) no podemos.
- decir que los legxsladores encargados de de}ar este precepto tan firme que ha
. llegado hasta nuestros dias, hayan estado influidos por alguna corriente en
especiﬁco, porque en paises Vecinos. coﬁo ‘México sie'mpre. .ha. estado
permitido que el VMim's.tro de culto ejerza el notariado. Pais con el que no
hacfa ni medio siglo antes, que habiamos estado anexados;, ¥ que siempre ha
influido en la legislatura del pais, tal el caso del juicio_ de amparo y de

algunas figuras de derecho penal.

“El gobierna de Justo Rufino Barries, confisco grandes cantidades de tierra ala iglesia, y sacé de! pais
varias congregaciones, entre las que se cuenta completa la de los Jesuitas, quienes fueron
expuisados del pafs en 1871. Se sustituyo el Registro parroquial (eclesiastico), Instituvendose el
Registro Civil. Se establecié &l Matrimonio Civil. Se constituyd por primera vez en la historia del pails el

divorcio, y quiza i mas trascendental, ef instituir la libertad de cuttos, dando ingreso libre a la iglesia
profestante, que ensu mayor:a provenla de Alemania.
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22 Anélists del articulo 2° del Codigo de notarlado.
" - Elarticulo 2° del codigo de notariado establece: | |

Artfeulo 2°. Para ejercer el notariado se requiere: lo.Ser - guatemalteco’

natural, mayor de edad del estado seglar; y domzahado en o

_ Repubiica, salvo lo d:spuesta en el inciso 20. del artfculo 6°
' .20.. Haber obtenido el ttulo facultunva en la Republica o la incorporacién con
' arregloa!a ley; _
30, | Haber reg:'strado en la Corte Suprema de ]ﬁsticié el Titulo facultativo o de
mcorpomc:dn, y la firma y sello que usard con el nombre y apellido usuales

do. Ser de notoria honradez.

De los anteriores requiéitos que establece el cédigo Y que ya quedéd
* expuesta su evolucién, nos concfetaremos tinicamente al dltimo del numeral
.luho y €l cuarto. Por consideraf los otros (con excepcién del que establece la
obligacién de ser del estado seglar), 16gicos y de normal imposi&ién.

" Enel caso del nameral primero, el codigo establece que se debe ser
domiciliado en la Reptiblica salvo lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 6°,
Y qué aunque no especifica si se trata del mismo cédigo notarial o de
cualquier otra ley, el articulo 6° mencionado en su parte conducente {y por
l6gica) establece a su vez, que: "Puede también ejercer el notariado:..20. Los .

Cénsules o los agentes diplomaticos de la Reptiblica, acreditados y

-
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resxdentes en el exterior, que sean notanos. héblles conforme ala ley“ SR

Sm embargo, 10 precepmado por el cédlgo, podemos establecer tres
comentanos del mismo: ,_ fos
'a) - segin las normas del’ derecho mtemauonal pnvado, 75610 los

documentos autenhcados surten efectos juridmos en el extran]ero Por

- lo que dlcha norma no tendria mayor légxca que nnpedxr al notario . |

exportar algun 'mstrum_ento “del - protocolo. Empem; -dicha. '_

prqhibicién_' 1o tendria la menor légica, toda vez Que_ dichés -
' instn@éﬁtc;s_ deben contener los pas’es‘d_é 1ey; y éciemés, cumphr con
los requisitos que eﬁablez_ca laé_ leyes .del_ pais Pa_i'a e qué fué |
| .expedldo ' o | _. | -
b)  Que dada'la naturaleza cosmopohta del hombre, serfa. mas.

'unportante que los guatemaltecos, res1dentes en oftrc- pals,

- encontraran en. notanos que también’ res1den en el extcanjero, y :
vecinos de los prn:neros, una asesoria que no dependa excluswamente. ‘
dela Emba;ada o Consulado guatemalteco en determinado Iugar

.9 Que el término dO]I\lClllO enla ley notanal guatemalteca, alude a uﬁa

- arcunscnpaén territorial de toda la Repﬁbhca

_ Con respe&to al 1ltimo de los iequisitos establecidos en el artiéulo;

creemos que el més indicado para realizar un examen de la honradez del
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. notario es el Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala. Sin embargo,
el hecho de que aparezcaen la ley sin establecer 1a forma de su veri.fic.acién,
més que el simple término de "notoria", causa diferentes tipos de. problemas
de interpretacion. Toda vez que puede darse esta, de manera muy subjetiva.
~ Cuando por otro lado, el cuerpo colegiado mencionado, puecie investigar y
fiscalizar las actuaciones del notario, para determinar su grado de honradez,

Excepto estos dos requisitos, los demés menéiomdos, resultan de una
ldgica normal, para poder inclusive, intentar presumir la causa que los
originé. Sin embargo, la prohibicién para los ministros de culto, de ejercer
el notariado, resulta por demas, un precepto excluyente, porque establece
una categorizacién que como aclararemos mis adelante, proviene de la
terminologia eclesial. |

No hay en el c6digo de notafiado ni en ninguna ley, urna definicion
de Io que: debemos entender por "estado seglar".® Sin embargo,
 excluiriamos de tal prohibicién u obligacién de no hacer, a los ministros de
culto .que no acepten dicho término como valido, para nombrar a las

personas que presiden o coordinan algtn grupo de iglesia diferente del

#| a definicién de Estado seglar la podemos establecer directarnente def codigo de derecho candnico,
como se analiza en el cuarto capituio de este trabajo. Sin embargo, indirectamente podemaos analizar el
+ significado de la palabra "seglar”, En el Diccionario de la Real Academia Espaficla, en e que
'+ encotramos: "confrario a sacerdote™. Y esta definicién establecida por exclusién nos aporta el
. concepto que tan solo a los ministros de culto que recibleran el titulo de "sacerdote”, corresponderia ef
objeto det articulo 20. numeral 1o. det cidigo de notarlado. Sin embargo, siendo 1a ley -de carécter
" general, esta prohibicién también Incluye a los Ministros de Cultos dg otras denominaciones.
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catélico.

Por otro lado, la prohibicion analizada viene desde la fundaci6n del
notariado en Guatemala, (tal como se establecié), lo que nos d4 la pauta para
presumir, que se trata de un prohibicién con causas politicas e histéricas, y
no juridicas.

Politicas, porque el Derecho Notarial se instituye durante la época
liberal. Durante la cual los gobiernos desvinculan a la Iglesia’ del Estado.
Cistalizdndose en la Constitucién que promulga un Congreso de mayoria
liberal, y que por lo mism;o es Jlamada "Bilbia de los Liberales"?, de donde
emanaron una serie de medidas que tendian a dicha desvinculacién. Los
gobiernos liberales emitieron una serie de leyes, y corrigieron otras, en
donde se manifestaba esta filosofia.

E histéricas, porque existen etapas en Klas que se prohibié a los
sacerdotes ejercer actividades de tipo notarial. Por ejemplo, el Papa Incencio
I, habia prohibié¢ en 1213 a los ordenados "In sacris”, el ejercicio del
notariado que de manera espéntanea habia surgido en la Iglesia, y que no se
limitaba a los asuntos de la misma, sino abarcaba asuntos temporales de
otras indoles. Esta prohibicién la adoptaron los reyes, propagandoia por

toda Europa. Mas tarde, la pragmatica De Tabellionibus, de Jaime I de

"Diez De Arrita, Luis. HISTORIA DE LA IGLESIA CATOLICA ENGUATEMALA. P4g. 216,
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Arag6n, en 1247, estiende la prohibici6n a monjes y clérigos de toda clase, el

gjercicio del Notariado. No. obstante, una coleccién de documentos del
cartulario del Monasterioc de Santas Creus, Tarragona, Espafia, muestra

documentos otorgados hasta 1251.30

*gaias A., Oscar; Derecho Notarial de Centroamérica y Panamg, pag. 24.
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CAPITULO 111

EL DERECHO A LA IGUALDAD
31 Origen

El concepto es antiguo y pertenece al pensamiento cristiano con la
idea de la igualdad esencial de todos los hombres y su inherente dignidad.3t
Sin embargo y en contraposicién con lo que establécian los primeros
cristianos, cimentando la igualdad como "hijos de Dios", otros miembros de
la iglesia, vendrian posteriormente a establecer criterios de desigualdad, de
divisién. Para ilustrar lo anterior bastenos mencionar la célebre céﬁa de
Santa Hildegarda, citada por el Licenciado Julio César Zenteno Barillas,

diciendo: | |
" Dios ordena a todos los hombres, de manera que el estamento inferior
no debe elevarse por encima del estamento superior, como lo hicieron antario
Satin y el primer hombre, que intentaron elevarse for encima de sus
respectivos estados. Pues que, ;un hombre pone a todos sus animales en un
establo: bueyes, asnos, &uejas, cabras? Si tal hiciera, seguirian muchos males a
esta mezcla, Andlogamente hay que tener cuidado de no mezclar a todas las
gentes en un rebafio. En otro caso surgiria una confusion moral perniciosa:

los hombres se odiarian mutuamente si el estamento superior se degradara

"Balsells Tojo, Edgar Alfredo. ALGO SOBRE DERECHOS HUMANOS, 'fal!eres de la Facultad de
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hasta el inferior y éste se elevara hasta aquél. Dios divide a su pueblo sobre I
tierra en estamentos diferentes, asi como sus dngeles en el cielo estdn
divididos en grupos distintos: arcingeles, querubines y serafines...Y Dios los

ama g todos" 32

En resumen la idea de igualdad la plantean los derechos humanos,
estableciendo ese vinculo de semejanza entre todos los seres humanos, a
través de ciertos derechos que les son comunes a todos los miembros de la
especie humana. El derecho ala vida, ala alimentacién, a la recreacién, a la
cultura a la identidad; y asi sucesiva y progresivamente, podemos hablar de
una serie ilimitada de puntos de conexion que se establecen en el ser
humano a través de aquellos acios de Ia vida que le resultan irreductibles,
inalienables, irrenunciables.

Establecido ese vinculo, el ser humano pertenece a una gran familia, y
por lo tanto, es igual también en condiciones y oportunidades. No obstante
existir tantas diferencias y tan abismales individualidades de cada grupo y
nacién, es necesario cada dia reivindicar aquellos derechos que le son

comunes a todos los seres humanos, para la sana convivencia pacifica, y con

Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guétemala, Guatemala, 1885

*pAlvarez Tabio, Fernando. "Los Cerechos del Hombre™. Pag 88, citado por el Licenciado Julio César
Zerteno Barillas, en su obia Introduccidn al Estudio de Los Derechos Humanos pag. 3.
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diginidad.

Debemos recordar que una de las definiciones de derechos humanos
es: "Los derechos subjetivos inherentes a la persona humana pero entendido éﬁe ella
fosee personalidad. Nacen junto con la persona humana y la acompafian en toda la
trayectoria de la existencia del hombre. Poreso son Hama.dos derechos del hombre en
género singular y no derechos de los hombres o derechos de ciertos grupos
humanos" 3

Indudablemente el desarrollo histérico a nivel internacional, de los
Derechos Humanos, es un elemento que influye en la justicia de cada pais o
Estado, asi como en lo més sencillo del trato entre cada uno, pués depende
de la divulgacién de los mismos, la cultura que se crea entre los miembros
de la sociedad, asf también serd manifiesto su exteriorizacion en el trato
interpersonal de cada miembro.

De manera que conforme hemos conbcido logros en el campo de los
derechos inalienables del hombre, podemos darnos cuenta de como
coyunturalmente han propiciado y accionado determinadas situaciones en la
justicia é.nivel general, para fortalecer el Estado de Derecho.

Podemos hablar de tres momentos en el desarrollo de los Derechos

Humanos, que paralelamente han contribuido en la forma relacionada.

“Soder, José. "Los Derechos del Hombre™, Pag 6.

33



oL 1 _— i

|

El primero de esos momentos se produce a partir de las revoluciones
del siglo XVIIL y X[X, que crearon un ambiente propicio para la lucha por
los derechos a nivel individual. Los que hacen que se le vea al hombre
como ser humano, con dignidad y con una serie de derechos por el simple
hecho de ser un ser humdno.

El segundo momento se produce con las revoluciones sociales de este
siglo, que hacen voltear Ja mirada del mundo hacia los derechos sociales.
Tal el caso de los derechos econémicos en beneficio de las grandes mayorias
que llegan al siglo veinte totalmente desposeidas.

Finalmente el tercer momento se establece a partir de la segunda
mitad del] presente siglo, y es por declaraciones como la de los Derechos
Humanos de 1948, que se planteart derechos en favor de las colectividades
como el derecho a la cultura (identidad-cultural), el derecho a preservér
todo simbolo de represente una cultura ancestral que incluye entre otras
tierras que han pertencido a una étnia.

El 14 de abril .de 1978, Hene uné especial significacién, para la vida
juridica de este pais. A través del Decreto 6-78, del Congreso de la Repiblica
publicado el 13 de julio de ese afio, se incorpora a la vida legal del pais, 1a
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Situacién que traeria
consigo, un creciente proceso de toma de conciencia por todos los sectores

dela sociedad, de Ia presencia inminente en toda la vida del mundo, de los
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Derechos humanos.

La unica reserva que incluia dicho decreto se supone superada a partir
de la Constitucién de 1985, porque ésta ya no contiene ¢l articulo en ;'elacién
ala pena de muerte, y la Constitucién en actual vigencia, trae una rédaccién
muy similar ala de Ia Convencién en mencién. Por lo que la Constitucién
de 1985, fue calificada por sus hechores como "humanista”.

A partir de la fecha que mencionamos en un principio, {la del 14 de
abril de 1978), empieza el verdadero devenir histérico dentro de la ley, para
garantizar legalmente las condiciones para los derechos humanos en nuestra
sociedad.

Es de revisar todo el contendio histérico que involucra la lucha en el
terreno social y en materia legislativa, que trasciende a la regulacion de la

actuacién del Estado en cuanto a los derechos humanos.

3.2  Elderecho ala igualdad como dereche constitucional.

Si en 1978 se ratifica la convencién Américana sobre derechos
humanos, el Hamado Pacto de San José en 1985 sé promulga una
Constitucion Politica de la Repiblica, que nace como consecuencia de una
serie de eventos violentos en la vida politica del pais. Por lo que el

contenido de dicha Carta Magna, tenfa que ser "humanista”.
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El primero de los eventos mencionados produce una nueva
concepcitn, y una nueva visién en la mente de todo jurista, (no digamos
activista de derechos humanos), que finalmente tiene que provocar cambios
en otras instituciones. Es decir, que el primer evento de los mencionados
debié pesar en la conciencia de quienes elaboraron y aprobaron la
Constitucion Polftica de la Reptiblica de Guatemala, nuestra Carta Magna
actual,

Y por otro lado, la Constitucién introdujo una serie de cambios en la
legislacién del pais, para garantizar los derechos humanos; entre los cuales
mencionamos:

a)  Unanueva Ley del Organismo Judicial,

b)  Elfortalecimiento de la Corte de Constitucionalidad.

¢)  Laemisién de un nuevo Cédigo procesal Penal.

d}  La ratificacin de otros instrumentos internacionales que

tienden a facilitar la vigencia de los derechos humanos.

Indudablemente dentro de este nuevo periédo constitucional,
debemos aceptar que se genera un nuevo ¥ propicio ambiente para la
negociacién del fin de la guerra civil, y con ella una serie de acuerdos (en
total 5), que con llevar la implementacién de medidas que tienden a
garantizar los derechos humanos en general, y que pretenden en el fondo

crear un ambiente colectivista mas democritico y por lo tanto de mayor
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igualdad.

Entre los instrumentos internacionales que finalmente se ratifican en
Gﬁatemala, tenemos que somos el cuario pais del mundo en suscribirnos
dentro de la Convencién Internacional sobre Derechos del Nifio, y
recientemente, aunque con una controversial aprobacién y enorme reserva,
el convenio 169, que habla sobre derechos de minorias, especificamente, de
pueblos indigenas.

Todo lo anterior, propicia indudablemente una nueva mentalidad en
ia sociedad, contrario a lo que prevalecia aquj, hace tres décadas.

Dado que existe el tema de los derechos humanos en todo el mundo,
y dada su progresiva historia de conquistas en el plano de las desigualdades
que éi mismo hoﬁ\bre se ha impuesto en la lucha manifiesta por imponer un
respeto a la dignidad del ser humano, por el hecho de adolecer de la simple
condicién de ser humano es que se presenta como necesario hacer una
revisién de todo lo relacionado con aquellos preceptos que limitan a
algunos ciudadanos -inclusive los nacionales-, algunos derechos que bien
pudiese ejercer. Hoy dia, el notariado constituye un instrumento de
desarrollo en el orden juridico que debe observar cada sociedad. Por lo que
restringir el derecho a ejercer el notariado a Ministros de Culto, puede, sin
lugar a dudas, refiir con el 4nimo de los derechos humanos y en especial con

el espiritu de nuestra constitucién.
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CAPITULO IV
LOS MINISTROS DE CULTO Y SU PARTICIPACION

EN EL EJERCICIO NOTARIAL
41  ElEstado Seglar:

Primerc' que nada nos interesa establecer la funcién del término
seglar, y luégo sulegalidad.

Decimos que Seglar segtin el diccionario de la Real Academia de la
lengua, es todo aquel que se viste® con el siglo. La palabra seglar proviene
de la que a su vez origina la palabra siglo, es decir dei latin secularis. Sin
embargo, este significado genérico no nos da el concepto ni la legalidad,
que de la misma, por l6gica jurfdica, le atribuye el cédigo de notariado. Es
decir que la ley notarial se refiere a seglar (ser del estado seglar) a toda
persona que no es sacerdote o religioso en general. Sin embargo, existe un
peligro. Porque el segundo significado que le da el diccionario a ésta
. palabra es: "contrario a sacerdote", lo éue originarfa la necesidad de.
establecer a quienes se les denomina sacerdotes y a quienes né. Y en este
caso sabemos que sacerdote, es la denominacién popular que se le d4 en
sentido general al clérigo de la iglesia catélica, al maestro de la judia; a

algunas personas que se autonombran as{ en la religion maya y otros

“Esto significa que va de acuerdo con el siglo
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grupos. Aunque debemos incluir dentro de esta prohibicién a los pastores
‘de iglesias o sectas evangélicas, dada la Inah.u"aieza genérica y no
individualista dela ley. |

De cualquier forma se establece claramente una exclusién del derecho
a ejércer el notariado, dirijida a los Ministros de Culto en 'Ger.xeral, o que es
desde antes, una violadion al derecho ala igualdad de todo guatemaltsco. |

Sin embargo a la tesis expuesta, debemos decir que no defendemos la
posicién de determinado credo religioso, sino por el contrario, fratamos de
establecer la pertinencia de que estos sujetos -en general todo religioso o
ministro de cualquier culto-, puedan, dados los prindpios generales de
derecho y de desarrollo integral para la sociedad, ser notarios.

Finalmente, debemos aclarar que en el cédigo de derecho canénico la
palabra seglar tampoco se define, y.cuando se refieren a los sacerdotes, el
mencionado cuerpo legal de la iglesia lo hace con el téfmino clérigo, y
cuando se refiere al resto del "pueblo de Dios", es decir los que no son
clérigos, les llama: "aicos". Como podemos establecer en su canon® 207:
"Por institucion divina, entre los fieles hay en la Iglesia mfm'stro‘s sagrados, que en ei

derecho se denominan tambien clérigos; los demds se Haman laicos" %

**Canon le Tama el Cidigo de Derecho Canénico a lo que en nuestra legislacion le llamamos articulo.

*Canon 207 del Cadigo de Derecho Candnico,
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En la interpretacién de esta norma, en las anotaciones a cargo de
Pedro Lombardia y Juan Ignacio Arrieta, se establece un laico secular, pero
tambiéﬁ un clérigo secular, lo que deja atin mas en confusién la categoria
juridica que le pudieramos asignar a dicho término. .

Por todo lo expuesto, el codigo de derecho canénico tampoco define
lo que debe entenderse por seglar, y en el diccionario de la real academia de
la lengua tampoco se define dé una manera idonea para los efectos que el

c6digo de notariado requiere, dentro del marco de la ley guatemalteca.

42  Historia de la participacién de la Iglesia en actos civiles y Registrales.

Tal como qued6 establecido, el notariado tiene un origen escribanil
adscrito a la iglesia -en el caso de los notarios latinos-.

El notariado. en general siempre a tenido una connotaciéon publica,
porque aunque existen los sistemas de notario privado, los documentos que
estos autérizan tendran finalmente un efecto publico, en la vida de la
sociedad, y pdr el cumplimiento de la ley, un efecto legal.

| Sin embargo; no siempre el Estado ha prestado el servicio para el cual
los notarfos ejercen, {por lo menos né pﬁra todas las funciones).

El notario interviene en una serie de actos que tiene que ver
directamente con el estado de las personas. Y dicha institucién del derecho

civil, tuvo estricta relacion con la Iglesia,




Fl matrimonio, como la forma més comin de modificar el estado
civil de las personas, fué hasta hace poco en la historia, una figura
eminentemente de la Iglesia.

Los registros de los nacimientos, tuvieron hasta hace poco, también,
un objetivo eclesial. Amén de que hasta hace pocos siglos el Regisfro Civil
lo Hevaba la Iglesia Catélica. No debemos olvidar que durante la guerra
civil en nuestro pais, que recien termina, se quemaron muchos registro
civiles. Y fueron las partidas de bautismo los que permiﬁeron que se haya
venido reconstruyendo esta importante institucion de registro y control de
nacimientos.

Hasta el momento en el que el Estado excluye de sus asuntos a la
iglesia, como ocurrié en Guatemala, con la Revolucion Liberal, {como se
indicé antes), es que la Iglesia abandona su intervencién en muchos asuntos
de la vida juridica del pais.

A parte de los dos casos mencionados, la Iglesia tiene una activa
participacién en la vida civil delas personas. En las provicias alejadas de la
capital y en las mas recénditas del pais, es muy comfin que no haya un
notario, pero lo que si es comtn es que haya la presencia de algin ministro
de culto. Hoy diano solo la iglesia catolica tiene presencia en todo el pais.
Cultos de distintas denominaciones abﬁm Ia provincia, ¥ no sélo en el

casco urbano sino en el drea rural. Y lugares a donde la Iglesia Catolica no
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Hlego, lo hicieron cultos de otras denominaciones.

Hoy dia los lugares donde no llega la Iglesia Catélica, llegan cultos
de otras de denominaciones, y viceversa. Pero, lo importante de destécar es
que la presencia de los ministros de culto est4 muy ligada a la comunidad y
sociedad en general.

Es necesario mencionar que los ministros de culto han mediado en
problemas de tenencia o posesién de Herras. A mediado en conflictos y
desacuerdos, asf como en asesoramiento y acompafiamiento a muchas
comunidades del interior que desconocen por completo el tramite de ley de

una titulacion supletoria, y mucha tierra (casi desde la conquista®

43  Actosenlos que interviene el Ministro de Culto

Como mencionamos, el matrimonio, pese a ser hoy una institucién
laica, la iglesia jamés se ha apartado de conocerla. Y hoy dia el ministro de
culto, previo llenar los requisitos que el Ministerio de Gobernacién
establece para tal efecto, puede autorizar matrimonios civiles también.

Consultado el asesor juridico de la Embajada de Argentina acreditada

¥Eyisten documentos que comprucban ia intervencion de los primeros misioneros en favor de los
indigenas, para que conservaran o adquiriaran un Jugar donde vivir, pese a que estos no eran sujetos
de derecho. Alrespecto et Maestro Severo Martinez Pelaez expresa en su Obra “La Patria del Criollo”,
que hay testimonios de "puebios enteros de indigenas, que se construyeran en una sola noche, por el
temor a ser despojados de la terra que habian conseguido con tal objeta”.
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en Guatemala®, al respecto de la intervencién de la iglesia en la institucién
del matrimonio y del divorcio, expres6: "El matrimonio y el divorcio son
instituciones del derecho que el Estado hizo mal quitindoselas a la Iglesia,
porqﬁe es notorio que con tanto desorden provocado entre los miembros de
la sociedad a raiz de dicha situacién, asi como la disyuntiva de que si
permitimos o no las uniones de hecho, o el divorcio, o la separacién; lo mas
justo seria que el Estado devolviera estas instituciones, condicionando a la
Iglesia a dar un asesoramiento mas personalizado a los contrayentes previo,
a unirse en matrimonio o intentar disolverlo este."

Las partidas de bautismo, de manera técnica, se contintan levantado
en la Iglesia Catélica. Sin embargo, ya n6 con la connotacién que tuvo en
antafio, toda vez que hoy dia la Iglesia lo hace para tener un control de
quienes han sido bautizados en nombre de Dios y por ende son cristianos;
mientras que no todos los nacidos son bautizados.

Con los conocimientos que un ministro de culto adquiere al autorizar
un matrimenio civil, se convierte en una especie de notario privado,
(aunque sea solo en esta funcién en especifico), pero lo que es mas
importante, adquiere un conocimiento que bien puede poner, de una forma

mas técnica y profesional, al servicio de la comunidad en general.

#Uno de los Gimos tres palses del mundo que quedaban sin permitir el divorcio en su legislacion
nacional, Los dnicos dos que quedan son, Las Fiilpinas y lalsia de Malta,
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44 Importancia de permitir al minish'o de culto Ejercer el Notaria_@o.

Es evidente la presencia del ministro de culto en la vida 'civii de las
personas, ¥ en algunos casos es de suma importancia.

Los notarios laicos, régu.larmente no llegan a lugares donde si existen -
ministros de culto, por lo inaccesible de los mismos.

Por lo que es necesario que se revisen las circunstancias que dieron
origen a la prohibicién para los mixdstrbs decultoa ejercer el notariado.

Sin embargo, lejos de una revancha histérica; poco mas de ciento diez

. aflos después, es necesﬁrio hacer una revisién de la pertinencia de mantener
vigente d.icho.precepto legal, sin detenernos mucho en la averiguacion de
los motivos que la originaron, debemos razonar si es vélida o perjudicial
dicha prohibicién, para-el desarrollo del pais, para la materializacién del
derecho, y si se quiere, para el fortalecimiento de un Estado de Derecho
mismo.

No se trata Gnicamente de restituir el derecho olvidédo. Se trata
también de verlo como un elemento en nuestro propio desarrollo integral
COmO personas y como pafs, |

Existe la necesidad de que el profesional seglar abarque todos los
ambitos y rincones del pafs a manera de extender el ordenamiento legal en

todos los confines de Guatemala a que este tiene acceso. Sin embargo los
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notarios hicos, feé.ularﬁtente no liegan a iuga:es donde si existen iﬁiniétros
de cuito, por Io in-ac.cesible de los mismos ‘lug-ares',' (o quiza :i)or. lo poco
comercial). | | | o

" Sin embargo, por decisién propia el notario regularmente no ejerce
en comﬁnidades apartadas por lo que estas quedan aisladas de la realizacién
del derecho en su plenitud, a la que aludimos lineas arriba.

El problemé anteriormente  méncionado podria resolverse
autorizando a los ministros de culto que poseen el ‘titulo de notario,
investidos de esa calidad profesional, ejercer s profesion sf :por un lado 1a
pérdida de credibilidad pueder ser un elemento causal de la mencionada
proh;bmén, una declarac;én de prob1dad por parte de los ministros de
culto, se presenta como un mecanismo idoneo para superar d1cha pérdxda

‘La funcién fmtarial tiende a realizar el derecho; es decir, los ne'go'cidsl .
de los particulares, quedan legalmente constituidos (mdependlentemente a
los motivos de segundad ]undlca que persxgue ‘cada parhcular, para
garantizarse las resultas de su negocio), ¥ de esa manera el Estado puéc'le.:“'
tener ingerencia o control sobre los mismos. Ademis de que la realizacién
de los Estados juridicos de la pe'rsor'i.a)”, es comin qix’é Tos cerﬁ.ﬁqﬁe’ un

notario, y por lo mismo decimos qué 1a funcién notarial no :se reduce a:lia:.s'

“Brafias Alfonso: MANUAL DE DEREGHO CIVIL, Instituto de investigaciones de la Facultad de CC JJ
¥ S5, defa USAC, de Guatemala, pags. 44.
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pretenciones que muchos tratadistas le dan hoy dia, refiriendonos a la
funcién de dar fe, sinc que también, realiza una funcién de dar un "orden
juridico" a los miembros de la sociedad en cuanto a la realizacién de los
derechos de estos.

Es imperativo que el Cédigo de notariado guatemalteco con vigencia
de més de cinco décadas, se modifique en cuanto al precepto que establece

los requisitos para ejercer el notariado, contenido en el articulo 2o.
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CONCLUSIONES

La prohibiciér a los ministros de culto a ejercer el notariado, rifie
directamente con el derecho a la igualdad. Igualdad de

oportunidades y derechos que le asisten a cualquier hombre.

En Guatemala la prohibicién a los ministros de culto a ejercer el
notariado, la contiene un precepto legal que data de mas de ciento
diez afios atras, y no existe base de sustanciacién sufiecientepara

“argumentar su origen.

Dadala poca o xu.nguna argumentacion que existe o pudiera existir en
| torno a la prohibicién que establece el articulo segundo en su
numeral primero, del cédigo de notarido, es decir que sélo los del
estado seglar pueden ejercer el notariado. Ademas de la antigiiedad

de dicha ley, no debe mantenerse hoy dia dicho precepto.

El ejercicio del notariad.o. y su desarrollo, contribuyen al
cumplimiento y positiva préctica d’.; los derechos y vida juridica en
general de los parﬁcula:res.. Toda vez que le dd un orden v
organizacion al ejercicio de 105 derechos y cumplimiento de las

obligaciones civiles.
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La presencia de los ministros de culto en la vida civil de los
particulares, es manifiesta. Y en muchas comunidades apartadas del
pais, asi como la asesorfa profesional en caso de carencia econémica se
da notoriamente més por las distintas iglesias y reiigiones, (es decir
por los ministros de los diferentes cultos licitos en el pais), que por

los mismos notarios.

Notamos que el permitir a los ministros de culto, el ejercicio del
notariado, representa un avance en el desarrollo del pais. Para el
cumplimiento estricto de la ley, asf como para el ejercicio de la vida

juridica de las personas, en forma ordenada.
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RECOMENDACIONES.

Que se modifique el mencionado precepto, en relacién a permitir a
los ministros de culto el ejercicio del notarido, previo el

cumplimiento de los requisitos académicos.

En virtud de que los Ministros de Culto desempefian una funcién
social, al autorizar el ejercicio del notariado, no deben cobrar
honorarios profesionales siempre y cuando en el lugar no exista otro

notaric y no se propicie una competencia desleal.
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