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RESUMEN EJECUTIVO

El filésofo austriaco Hans Kelsen, concluyd su célebre obra “Teoria Pura del
Derecho”, con estas dos palabras: seguridad juridica. Tal expresién final, pudo
dejar abierto un pértico para desarrollarla con mayor amplitud.

Esta investigacion tuvo como objetivo central analizar el concepto seguridad
juridica, sus implicaciones y beneficios, ubicandose como apartado del concepto
de justicia, por proveer orden a la sociedad.

Se aborda la seguridad juridica desde una Optica filoséfica, examinando sus
alcances y su aspecto axiolégico implicito. Y se incorpora un elemento novedoso:
la seguridad juridica preventiva, su origen, esencia y efectos, proponiendo
reconocerla y garantizarla como valor fundamental del Estado, para evitar litigios y
las consecuentes pérdidas de tiempo y recursos.

La seguridad juridica preventiva se plantea describiendo el necesario
fortalecimiento de los tres pilares fundamentales sobre los que se edifica: sistema
registral, sistema catastral y funcion notarial, proyectando entonces su
modernizacion y especializacion.

Es asi como la seguridad juridica preventiva desborda el plano filosdéfico y
moral, pretendiendo generar confianza al momento de la contratacion y el trafico
juridico, contribuyendo a configurar una sociedad con menos conflictos. Puede
afirmarse con propiedad que la seguridad juridica preventiva debe ser garantizada
por parte del Estado en la esfera del derecho privado, por entes idoneos que
aseguren certeza y confianza, en un mundo globalizado de negocios juridicos.

La investigacion aspira entonces a trascender lo teodrico, retérico o
académico, a un escenario donde pueda tener una virtud transformadora de la
realidad actual.

Se hace necesario asi, plantear el desafio de garantizar la seguridad
juridica preventiva, a través de la plena coordinacién entre los sistemas
enunciados, los cuales deben verse robustecidos, para que sean capaces de
cumplir 6ptimamente con sus respectivas funciones, y en consecuencia, contribuir
a que el Estado garantice a sus habitantes la seguridad juridica, tal y como

constitucionalmente esta regulado.



INTRODUCCION

Las crisis mundiales de las ultimas décadas han puesto de manifiesto que
los sistemas econdmicos se basan en buena medida, en la seguridad juridica. La
economia indiscutiblemente se ha tambaleado dentro de las grandes potencias, lo
que repercute en casi todos los paises de menores capacidades. Son claros
ejemplos de ello, la crisis hipotecaria de Estados Unidos, el estallido de la llamada
burbuja inmobiliaria en Espafa o la falta de certeza registral en la tenencia de la
tierra en Guatemala, cuyos rasgos comunes en cuanto a seguridad juridica, han
sido “la inexistencia de una informacion real, transparente y accesible
telematicamente sobre el territorio; informacion que deberia abarcar desde los

aspectos juridicos hasta los fisicos”.

La libre competencia es un valor economico de desarrollo, pero necesita de
normas, instituciones, estructuras y controles para que se produzca. Asi mismo
requiere de una Justicia efectiva, a cuyo lado debe existir en materia de conflictos,
lo que se ha dado en denominar justicia preventiva, o también, seguridad juridica

preventiva.

Desde el marco legal, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
sefala en el articulo 2°, que es un deber del Estado, garantizar a los habitantes la
libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona. Por
antonomasia, la expresion “seguridad” debe comprender también a la seguridad
juridica, lo que resulta incuestionable si dentro de las consecuencias necesarias,

se llega también a proponer los componentes de estabilidad y desarrollo.

Al final de cuentas, el fin contemporaneo del Estado es similar en casi todos
los paises, tal como lo propone el filésofo lituano Emmanuel Levinas: “El Estado

tiene como fin el bien comun; implica justicia, leyes fundadas en el derecho

! Revista: ESCRITURA PUBLICA. No. 63 (2010). Consejo General del Notariado. Espafia. Pagina 4.



natural, rectas instituciones, democracia, paz, civilizacion. La politica debe ser
controlada y criticada por la ética; ésta orienta a una sociedad mejor; la civilizacion
politica y la democracia evitan la tirania y la barbarie; s6lo que el contenido politico
estd siempre por determinarse”. Ese contenido politico a determinarse, bien
podria estar sustentado con una soélida base de seguridad juridica, entre otras
bases, como las del orden ético, que es considerado como lo més importante para

el citado autor y que bien se puede vincular con aquella clase de seguridad.

La seguridad juridica reviste importancia por si sola, pero en términos
generales se dirige mas hacia el campo jurisdiccional, cuando el conflicto ya se ha
generado. La propuesta de orientarse hacia un concepto mas complementado
como lo constituye la seguridad juridica preventiva, cuenta en su propia
enunciacion la intencion de prevenir y hasta eliminar ese posible conflicto, puesto
gue por tal, se debe entender un conjunto de procesos y regulaciones que
impliquen la determinacion, control y minimizacion de riesgos presentes y la
prevision de riesgos futuros dentro de actos juridicos determinados, especialmente
para nuestro caso, en la ordenacion, estabilidad y desenvolvimiento del trafico
inmobiliario, en virtud de que los controles registrales y catastrales no alcanzan la
eficiencia necesaria, frente a las dificultades de la tenencia de la tierra, entre otras
circunstancias a controlar y prevenir, a través de mecanismos tan naturales e
indispensables, como los institucionales ya mencionados, a los que se debe
agregar la propia profesion notarial, que en todo caso debe intensificar su

formacion y responsabilidad.

Discutir que la seguridad juridica es un valor juridico, es realmente
innecesario, pues es asi como la ubica Garcia Maynez, al clasificar los valores
juridicos entre fundamentales, consecutivos e instrumentales: “Tienen el rango de

fundamentales: la justicia, la seguridad juridica y el bien comun. Les damos tal

? Hernandez, H. R, (2010) GRANDES ETICAS DE LA HISTORIA. Editorial Porrda. 12 Edicion, México. Pagina
114.



nombre porque de ellos depende la existencia de todo orden juridico genuino”.?
Evidentemente, ratifica el caracter fundante y esencial de la Seguridad, dentro del
elemental orden juridico, pero importante seria generar una apertura a su esencia,
para determinar el rango de posibilidades que puede ofrecer, dentro de las cuales
debiéramos hallar la de prevencion, y si esa faceta cautelar puede apuntalar aun

mas su caracter de valor juridico fundamental.

Habra que confirmar que la seguridad juridica no puede aislarse de otros
conceptos axiolégicos intimamente ligados a la misma, por su origen y naturaleza,
como lo es la propia moral o la ética social, asi como la conexién que existe dentro
de los denominados sistemas de valores, para comprender que no se puede
hablar de seguridad sin atender paralelamente, las exigencias intrinsecas de
libertad y de igualdad. Suena interesante creer que la suma de valores
vinculados, dispuestos convenientemente en la practica, puede terminar por

resaltar ese caracter de prevision al sistema juridico.

Desde cualquier perspectiva la seguridad juridica como tal, no es institucion
nueva, mientras que en funcidbn de ser preventiva, es un capitulo en pleno
desarrollo. En Guatemala, poco o nada se ha hecho al respecto de garantizar la
seguridad juridica preventiva, y la situacion actual del problema se hace patente
en que la legislacién vigente no profundiza en la busqueda de soluciones a
circunstancias tan graves como la propia tenencia de la tierra, y por el contrario, el

acomodamiento legislativo genera mayor adversidad.

Al determinar el concepto y el valor intrinseco de la seguridad juridica
preventiva, el siguiente escenario deberd pasar por reforzar su idea de valor,
debiendo entonces establecer cuales son los pilares fundamentales sobre los que
debe asentarse, y dadas las circunstancias imperantes en nuestro pais,

especialmente las de falta de certeza juridica, habra que identificar que esos

* Garcia Méynez, E., (2002) TRATADO GENERAL DE FILOSOFA DEL DERECHO. Editorial Porrda. 132 Edicion.
México. Pagina 439.
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pilares son los registros publicos en general, los registros catastrales en particular
y la institucion notarial, la cual debe estar revestida de su perfecta expresion

material, que debe seguir siendo el documento notarial.

Para alcanzar la seguridad juridica preventiva, es preciso buscar soluciones
para enfrentar los actuales obstaculos, estableciendo un control de legalidad
registral, catastral y notarial, como piedras angulares del modelo del libre
mercado. Se deben fortalecer los procesos de modernizacion y se debe seguir
potenciando el valor indudable e incuestionable de la escritura publica, frente a la

inmatriculacién o inscripcion registral.

Sobre esa estimacion de la escritura publica, no es en vano reiterar una
positiva participacion notarial dentro de las crisis econdmicas enunciadas, pero
debe ser elevada a una escala mucho mas profesionalizada y capacitada, como
ocurre por ejemplo en Espafia, donde se le ha conferido a esa intervencion
profesional un valor incalculable, en materia de certeza e incluso, en cuestién de
reduccion de costos para el Estado, como se aprecia en esta cita de la revista
Escritura Publica del Consejo General de Notariado de Espafia: “Ante esta
realidad es imprescindible —mas si cabe en tiempos de crisis— un entorno que
asegure una estabilidad econdmica del sistema de seguridad juridica preventiva
en beneficio de los ciudadanos. Los notarios espafioles son los funcionarios
publicos a los que el Estado ha encargado garantizar la seguridad juridica
preventiva de todos. Su peculiaridad es que ejercen como profesionales,
sometidos a los vaivenes del mercado, ya que cobran mediante un arancel

establecido por el Gobierno, directamente a los usuarios de sus servicios.”

Una solucion que se plantea en diversas materias y no escapa a la nuestra,
es la necesidad de aumentar la transparencia, puesto que los problemas

persistiran en la medida que los registros y catastros sigan actuando sobre bases

* Revista: ESCRITURA PUBLICA. No. 63.(2010). Consejo... Op. Cit. Pagina 5.
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no coordinadas, debe darse un amplio proceso de conexion y coherencia entre las
distintas entidades, con criterios unificados y con garantias notariales, como

sefiales inequivocas del valor de la seguridad juridica preventiva.

La intensidad de los cambios que todo esto pueda generar, debe ser
provista de un necesario orden legal, a partir de nuevas normativas que
promuevan un entorno que asegure la estabilidad economica, reforzada en un
sistema de seguridad juridica preventiva en beneficio colectivo y entendida
finalmente como valor necesario, no para resolver conflictos, sino para organizar la

vida social y econémica de tal forma que los conflictos no se produzcan.

A todo lo propuesto, es necesario ligarle el factor ético, partiendo desde los
funcionarios hasta las instituciones y bases normativas que deben estar
organizadas e interrelacionadas, dentro de lo que se pretende esbozar como un

escalonado proceso de desarrollo de la seguridad juridica preventiva.

Esas necesarias relaciones, se pueden apreciar en la comprension
individual y social que de la ética, refiere el autor Juan Manuel Teran al analizar el
derecho y su valoracion, bajo la siguiente perspectiva: “La Etica en general
determina qué es lo bueno para toda persona, en tanto que la Etica, en su sentido
politico, conoce qué es lo bueno para determinado grupo social. Lo anterior no
quiere decir que una y otra estén separadas, sino por el contario, que una es
fundamento de la otra... De suerte que asi como los fundamentos logicos del

derecho son de gran importancia, igualmente interesan los de caracter ético.”

Parece ineludible entonces, componer la concepcién ética para este caso,
sobre la base de sus diversos aspectos estructurales: de ética profesional,
administrativa, operativa y funcional, puesto que los procesos técnicos, juridicos y

administrativos pueden llegar a alcanzar una eficacia notable, pero de nada servira

> Teran, J.M. (1977) FILOSOFIA DEL DERECHO. Editorial Porrda. 72 Edicién. México. Péagina 182.



hacer grandes inversiones en infraestructura, regulacion, organizacion o
capacitaciones, por ejemplo, si al final no se toma en cuenta que todo queda en
manos de los hombres, quienes por su naturaleza mantendran la ambivalencia de
decidir como hacer uso de esas herramientas de modernidad, de las cuales bien
pueden sacar provecho oprobioso, o por el contrario, poner en juego -de nuevo-
los valores fundamentales que siempre deben estar asentados de una ética de

responsabilidad, compromiso y cumplimiento.

El proposito fundamental persiste y se justifica en establecer que la
seguridad juridica preventiva es un valor indispensable dentro de un sistema
moderno de derecho, como factor de garantia, control y proteccién. Esto servira
para que la propia seguridad juridica preventiva termine por constituir un principio
esencial dentro de la organizacion politica y juridica del Estado, que provea
certeza y estabilidad en aspectos fundamentales de armonizacion adecuada a sus

fines contemporaneos.

Para definir los lineamientos primordiales, en el primer capitulo de esta
investigacion se desarrolla la nocion de Axiologia y su presencia en los cuerpos
normativos, las tendencias evolutivas del iusnaturalismo, estableciendo algunas
lineas paralelas con Seguridad y Justicia, esbozando su caracter de valores

fundamentales.

En el segundo capitulo se procede a ampliar el concepto de Seguridad
como valor, partiendo de algunas referencias historicas, pasando por sus
acepciones y planteamientos, determinando valores, las condiciones y la

estimacion de la propia Seguridad Juridica.

Al llegar al capitulo tercero se procedié a analizar el tema medular, es decir,
La Seguridad Juridica Preventiva, recorriendo su estructura dentro de nuestro
medio y el desarrollo alcanzado, se establecen los basamentos de la seguridad

registral en Guatemala y las consideraciones sobre los distintos sistemas,
vi



concluyendo con el tema de la seguridad y certeza juridicas como un fin primordial
del Estado.

El capitulo cuarto aborda la Seguridad Juridica Preventiva, formulandola
como un factor de estabilidad politica, social y econ6mica, a través de sus
indicadores y avances, asi como una cronica sobre eventos criticos relevantes,
generados por la falta de seguridad, esbozando algunas estrategias de
prevencién, de manera que en el capitulo quinto se llegan a establecer e
individualizar sus postulados fundamentales, que son los Registros Publicos, el
Catastro y el Documento Notarial, no sin antes comentar algunas percepciones

filosoficas que sustentan tales postulados.

La investigacion concluye con el capitulo sexto, en el cual se plantean a
manera de propuesta general, los retos de la Seguridad Juridica Preventiva,
confirmando su caracter de valor fundamental, dentro de una sociedad que
demanda su presencia, en términos de actualizacion y modernizacion, acudiendo
a una sucinta reflexion final, que expresa las medidas necesarias para lo que debe

ser su concrecion y realizacion en Guatemala.

Al definir el previo Disefio de Investigacion, se plante6 como problema a
resolver el siguiente: ¢Puede la seguridad juridica preventiva constituir una base
indispensable de estabilidad en el sistema econdémico, social y politico de nuestro
pais? De igual manera, se plante6 la hipétesis o respuesta hipotética al problema
a investigar, de la siguiente manera: “La seguridad juridica preventiva constituye
una condicion indispensable de estabilidad en los sistemas econdmico, social y
politico de nuestro pais, para ello debe conceptualizarse y definirse como un valor
fundamental al que no se le ha asignado la debida importancia, hasta el extremo
de desconocerse o ignorarse. El Estado debe garantizar la seguridad juridica
preventiva como derecho y valor emanado del propio orden constitucional, para
promover la realizacion de la certeza juridica”. En el curso de esta investigacion,

se puede estimar que dicha hipétesis ha sido comprobada.
vii



CAPITULO |
LA AXIOLOGIA Y SU PRESENCIA EN LOS CUERPOS NORMATIVOS
1.1. NOCIONES PRELIMINARES

En la profundizacion del estudio del Derecho como ciencia, resulta una
tarea ineludible, la de intentar desentrafiar las mas variadas posturas y corrientes
filoséficas que a lo largo de los tiempos, han tratado de sustentar o al menos de

describir, sus diversas instituciones.

Los conceptos de derecho, justicia, libertad, igualdad y la propia seguridad,
deben entenderse bajo los propios planteamientos de este trabajo, para
conducirlos hacia su propuesta fundamental. Tales conceptos se analizan desde

Sus perspectivas remotas.

Desde el planteamiento de Ciceron (106-43 a.C.) en su interés por definir el
Derecho, ya se asume cierta relacion de esta ciencia con la filosofia: “aqui es
preciso, entonces, plantear el fin del derecho civil: tal es, en los diversos casos
gue enfrentan a los ciudadanos, observar fielmente la equidad, segun las leyes y
los usos y costumbres”®. Como bien enuncia Chazal, en esta definicion no hay
contradiccion entre organizar el derecho como ciencia y considerar que su

finalidad es la busqueda de lo justo, de lo equitativo.

Asi mismo, el jurisconsulto romano Domicio Ulpiano (170-228) en uno de

sus continuos elogios a los juristas de su época, definié la jurisprudencia como “el

® Chazal, J.P. (2000). FILOSOFIA DEL DERECHO Y TEORIA DEL DERECHO O LA ILUSION CIENTIFICA.

Comunicacion al seminario del CERCRID, de fecha del 9 de junio de 2000, titulado: Las relaciones entre
dogmitica juridica, doctrina y teoria del derecho. Francia. Recuperado de: http:// master. sciences-
po.fr/droit/sites/master.sciences-po.fr.droit/files/users/aude.epstein/Filosof%C3%ADa%20del%20 derecho
% 20y%20teor%C3%ADa%20del%20derecho.pdf. Ubicado en: Enero de 2014. Pagina 4.
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conocimiento de las cosas divinas y humanas y la ciencia de lo justo y lo injusto”’.

La conocida idea de justicia de Ulpiano se contextualiza en el pensamiento del
derecho que se tenia en Roma en su época, ya que durante mucho tiempo, el
derecho estuvo fusionado a la religion. Sin embargo, ello no quiere decir que se

confundié lo uno con lo otro.

Los romanos denominaban “Fas” al derecho sagrado, asignandole a su
ambito la llamada “lex divina”, pero también estaba el “Jus” o norma, producto
exclusivo de la actividad humana, teniendo como instrumento a la “Lex humana”.
Con el tiempo la diferenciacién se olvido y fue utilizada la denominacion “Jus” para

hacer referencia al Derecho.

Por influencia de la filosofia griega, en el siglo VII, se adiciona a la idea de
un Jus (entendido hasta ese momento como el conjunto de normas legisladas
por la autoridad, con obligatoriedad para todos los ciudadanos), el de un conjunto
de normas juridicas que constituyen un derecho innato, que es independiente y
anterior a la Lex Humana. Los grandes filosofos griegos como Socrates, Platon y
Aristoteles, nos conducen al llamado Derecho Natural, como un orden sistematico
de ideas, basadas en la propia naturaleza humana y en una serie de
consideraciones sobre la misma, para determinar las principales reglas a
observarse dentro de la conducta humana, y no necesariamente sobre la voluntad

de un legislador.

En esta fusion de ideas, se diferencido cuidadosamente el derecho de la
moral, en tanto que el jurisprudente no puede tener acceso a todo lo bueno dentro
del campo de la norma que conforma el derecho, puesto que hay contenidos
morales que escapan a su percepcion, como por ejemplo, los deberes que el ser

humano tiene para consigo mismo.

’ Mackeldey, F. (1844) ELEMENTOS DEL DERECHO ROMANO QUE CONTIENEN LA TEORIA DE LA INSTITUTA /
PRECEDIDA DE UNA INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL MISMO DERECHO. Imprenta de la Sociedad Literaria y
Tipografica. Madrid, Espafia. Pagina 74.



Pero, debido a que la tarea del jurisprudente es discernir entre lo que es
justo y licito, y lo que es injusto e ilicito, Ulpiano® nos hace percibir tal estado de
las cosas, sobre sus tres bases fundamentales del derecho: “...vivir honestamente,
no dafar a otro, dar a cada quien lo suyo”. Ulpiano concluye uno de sus

fragmentos indicando que esta labor constituye “la verdadera filosofia”®.

Por su parte, Kant, sin alejarse de sus predecesores, sigue buscando entre
la universalidad del criterio de lo justo e injusto, la respuesta a la pregunta ¢ qué es
el Derecho o la Solucién Juridica?, respuesta que segun Kant, corresponde a los
juristas resolver en las leyes promulgadas, y a los filésofos criticar tales leyes en
nombre de la razén. En tanto, es a Kant a quien se le atribuye la distincién entre
regla moral y regla juridica, postura que influyé decisivamente en los principales
exponentes del pensamiento francés del siglo XIX, tales como Demolcombe
(1845) y De Ferriére (1740).

Por otra parte, es de considerar que hasta antes del positivismo legalista, la
filosofia forma parte de la esencia de la materia juridica, constituyéndose en
inherente a ella. Pero en la segunda mitad del siglo XIX, la particular Filosofia del
Derecho desaparece de la mayor parte de los estudios juridicos. Su destierro
obedece a la influencia del positivismo, pero también a la del materialismo y la del
evolucionismo™'. Es por obra principalmente del positivismo, que el Derecho se
reduce estrictamente a una Ciencia de Leyes. Es decir, deja de ser un arte entre
lo “justo” y lo “injusto” para convertirse en un conjunto de normas coercitivas; un
cumulo de leyes que se apreciaban bajo la misma Optica que las leyes de la

naturaleza, desligadas de la conciencia colectiva.

8 Chazal, J.P. (2000). FILOSOFIA DEL DERECHO Y TEORIA DEL DERECHO O LA ILUSION... Op. Cit. Pagina 5.
® Ibid.
' Ibid.
" Recaséns, L. (2010). TRATADO GENERAL DE FILOSOFIA DEL DERECHO. Editorial Porrtia. 202 Edicidn.
México. Pagina 10.
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Sin embargo, y dado que los valores de “justo” e “injusto” no pueden ser
resueltos bajo las estrictas normas del estudio experimental, su estudio queda
relegado a la metafisica. Asi, por ejemplo, se justifica la perspectiva de Rorty en
su analisis racional sobre los Derechos Humanos, quién alude que la solucion
tedrica del problema de la crueldad, la injusticia y otros dilemas morales,

pertenece al &rea de la teologia o la metafisica®.

Enunciada bajo el dogma de la neutralidad axiolégica del derecho®®, la
nueva y verdadera ciencia juridica, se pretendia erigir sustentada en el modelo de
las ciencias estrictamente positivistas, incluso como las ciencias de la naturaleza o

las matematicas.

Pero la coyuntura histérica que abarco desde finales del siglo XIX, hasta
mediados del siglo XX, coadyuvo a que los cientificos del Derecho y los juristas
practicos impulsaran el renacimiento de la Filosofia del Derecho, al reconocer las
dos grandes limitaciones de la cual adolece la Ciencia Juridica, a saber: el hecho
de que ésta no pueda explicar por si misma ni los supuestos basicos sobre los

cuales se asienta, ni las ideas de valor que dan sentido al Derecho.

Los juristas lograron advertir que la Ciencia Juridica no es por si sola capaz
de explicar los cimientos que estan mas aca de ella, ni tampoco las ideas que
estdn mas alla de ella, y que son las que le dan sentido. La conciencia sobre
estas carencias, impuls6 de nueva cuenta la reflexion filoséfica sobre el Derecho,
dando origen a dos problemas capitales de la Filosofia Juridica: La fundacion de la
teoria general o fundamental del Derecho, para aclarar los conceptos basicos que
sustentan a toda realidad y ciencia juridica, y el restablecimiento de la
problematica estimativa o axiolégica del Derecho™ bajo la premisa de que no se

puede comprender o describir el derecho sin realizar paralelamente una

'2 pérez Lufio, A. (2007). TRAYECTORIAS CONTEMPORANEAS DE LA FILOSOFIA Y LA TEORIA DEL DERECHO.
Editorial TEBAR. 52 Edicién. Madrid, Espafia. Pagina 20.
3 Chazal, J.P. (2000). FILOSOF{A DEL DERECHO Y TEORIA DEL DERECHO O LA ILUSION... Op. Cit. P4gina 11.
'* Recaséns, L. (2010). TRATADO GENERAL DE FILOSOFIA DEL DERECHO... Op. Cit. Pagina 20.
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evaluacion moral y que, por tanto, las normas positivas dictadas solo son Derecho
en la medida que se conforman al derecho natural y no lo contradicen. Debe
entenderse aqui al Derecho Natural, como el conjunto de principios morales
universalmente validos e inmutables que establecen criterios de justicia y
derechos fundamentales que forman parte de la verdadera naturaleza humana.
Dentro de estos principios resaltan: el derecho a la vida a la integridad fisica, a
expresar opiniones politicas, a ejercer cultos religiosos; a no ser excluido por
razones de raza, género o religiéon; a no ser coaccionado sin un debido proceso

legal y otras similares.

Las teorias mas destacadas en su intento por rescatar algo del
iusnaturalismo son: el neokantismo y el neohegelismo o0 neoidealismo,

secundadas por la fenomenologia y el existencialismo.

1.2. TENDENCIAS EVOLUTIVAS DEL IUSNATURALISMO

Dentro de la evolucion de la filosofia del derecho y luego de su destierro
comentado, adoptando las ideas concretas que sobre este tema ha propuesto
Pérez Lufo, vale considerar que pese a la postura, aparentemente univoca y
defensiva del Derecho natural, durante el siglo XX se manifestaron dos grandes

tendencias del iusnaturalismo:

1. El lusnaturalismo ontolégico, dogmatico o radical, que ha postulado un orden de
valores producto de un objetivismo metafisico, del cual se pueden derivar valores
y principios materiales universalmente validos para cualquier derecho®™. Algunos
exponentes de esta postura son: Ambrosetti, Charmont, Corts Grau, Lufio Pefia,

Maritain, Messner, entre otros.

1> pérez Lufio, A. (2007). TRAYECTORIAS CONTEMPORANEAS DE LA FILOSOFIA Y LA TEORIA... Op. Cit. Pagina
33.
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2. El iusnaturalismo deontolégico, critico o moderado, que no niega la juridicidad
del derecho positivo injusto, pero establece los criterios para comprobar su
desvalor y, por tanto, para fundamentar su critica. Hace consideracién, no solo del

derecho existente, sino de las pautas axiolégicas que deben informarlo*®.

Es de resaltar también dentro de este marco evolutivo, el iusnaturalismo
moderado de Dworkin, quien plantea la incursion de la ética dentro del
ordenamiento juridico, pero ofrece marcos explicativos contextualizados para dar
cuenta del derecho en un ambito juridico determinado. En su pensamiento, los
principios son considerados de forma privilegiada, de manera que concibe que
todo ordenamiento juridico se halle integrado por un conjunto de principios,
medidas o programas politicos y reglas o normas especificas. Su denominacion
de principios manifiesta una fuerte connotacion con la justicia y la imparcialidad.
Este tipo de teorias que se reconocen como interpretativas, exigen la vinculacion
del derecho a valores morales en aquellas culturas juridicas inspiradas en esa
exigencia, no negando la condicion de derecho a los sistemas politicos

manifiestamente inmorales, que respondan a otras culturas juridicas.

La época contemporanea o moderna, se caracteriza por el despunte de
teorias iusnaturalistas que superan la concepcion tradicional del derecho natural,
el cual estuvo siempre vinculado a la divinidad, por un enfoque estrictamente
racional, desanexado teoldgicamente, asi como la asuncién de una perspectiva
subjetiva al Derecho Natural, que reconoce en los individuos la titularidad de
derechos inalienables. Esta nueva tendencia surge con fuerza, pero igualmente
con multitud de teorias diversas; de ellas, algunas mantienen una fundamentacion
objetivista de los derechos humanos, en tanto que afirman la existencia de un
orden de valores o principios con validez objetiva y universal, independiente de los
individuos. Mientras que otras, las subjetivistas, sitan a la autonomia humana

como fuente de todos los valores; basan los derechos humanos en la

% Ibid.



autoconciencia racional de la dignidad, libertad e igualdad humanas. Finalmente
las llamadas tesis intersubjetivas, que surgen de un intento de sintesis entre las
dos tendencias mencionadas, y que consideran los derechos humanos como
valores radicados en necesidades comunes y, por lo tanto, intrinsecamente
comunicables. Es preciso comentar, lo notable que ha resultado el impulso a la
materia de los derechos humanos, que por momentos parece ser mas mediatico
gue conceptual, para encontrar su fundamento en las teorias iusnaturalistas, pero

tampoco se puede negar su estricta conexion.

Paralelamente a la disensién del iusnaturalismo en la época
contemporanea, el enfoque de pensamiento filosofico positivista del derecho
también postula concepciones con algunas variantes. Son dos las tendencias mas
representativas: La Teoria Pura y el neopositivismo contemporaneo’’. Entre
estas, es evidente que el exponente mas importante del racionalismo juridico es
Hans Kelsen (1881-1973), quien promueve una teoria general del derecho exenta
de lo que él denominaba “contaminaciones ideoldgicas” (entre éstas la psicologia,
la sociologia y la ética). Defiende la postura que la ciencia del Derecho es

estrictamente normativa y no una ciencia de la naturaleza.

Sus planteamientos vinculan al Derecho, no con la conducta humana en si
misma, sino con el orden normativo que regula dicha conducta. Aduce que el
Unico objetivo de la ciencia del Derecho es el mismo derecho positivo. Los demas,
son Unicamente elementos extrafios al mismo. De esta manera, Kelsen reduciria
la teoria del derecho a la l6gica formal pura, de ahi su nombre. Bajo esta postura,
al jurista solo le concierne “la aplicacion logica de los efectos juridicos previstos en

la norma”*®.

7 pérez Lufio. A. (2009). TEORIA DEL DERECHO. UNA CONCEPCION DE LA EXPERIENCIA JURIDICA. Editorial
TECNOS (Grupo Anaya S.A). 82 Edicion. Madrid, Espafia. Pagina 84.
* bid.
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En palabras de Kelsen: “Si bien la ciencia del derecho tiene como objeto
normas juridicas y, por ende los valores juridicos que éstas constituyen, los
enunciados juridicos que formulan son, como las leyes naturales de las ciencias
naturales, una descripcion axiolégicamente adiafora de su objeto... En la medida
gue la ciencia del derecho tiene, en general, que responder a la pregunta de si un
comportamiento concreto es licito o ilicito, la respuesta solo puede consistir en
una declaracién con respecto a si esa conducta se encuentra ordenada o
prohibida, facultada o no, permitida o no, en el orden juridico que ha de
describirse, con prescindencia de si quien formula la declaracion considera esa

conducta moralmente buena o mala, la aprueba o la desaprueba®®.

La respuesta a lo licito o lo ilicito segun esa descripcion, prescinde del valor
subjetivo de quien formula la declaracion. Mas bien, éste ha de circunscribirse a
la norma establecida independientemente de considerar si la conducta es buena o

mala, o si la desaprueba o no.

No cabe duda que Kelsen aporté una gran objetividad a la teoria del
Derecho; sin embargo se aleja mucho de areas también relevantes dentro de la
jurisprudencia, como el sistema de valores, la realidad social y la cultura,

reduciendo el Derecho solamente a estrictos formalismos.

En esencia, aun en las eras de la modernidad y la denominada
“postmodernidad”, existen discrepancias en torno al Derecho y su objeto de
estudio, prolongando la polémica entre iusnaturalismo y positivismo juridico. Pero
el rumbo que la controversia ha adquirido, debido a la asuncion de doctrinas que
reflejan los ambitos econdémicos, politicos y sociales, parecen agudizar el declinar
de valores que aun se propugnaban en la modernidad, tales como la igualdad, la
fraternidad y la libertad. Hasta el mismo Estado de Derecho se ve seriamente

amenazado en la actualidad, ante el duro debate planteado por el positivismo.

** Kelsen, H. (2007). TEORIA PURA DEL DERECHO. Editorial PORRUA. 152 Edicion, México. Pagina 94.
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Asi caracteriza Pérez Lufio la situacion del Derecho en la llamada
postmodernidad, la cual: “constituye un marco convencional de referencia a la
irrupcion de un conjunto de signos que entrafian una ruptura respecto a los valores
culturales de la modernidad. En el &mbito juridico, moral y politico, se repitieron
con asiduidad las tesis de quienes propugnaban abolir los grandes valores
ilustrados: racionalidad, universalidad, cosmopolitismo, igualdad, que consideran
caducos, y pretendieron reemplazarlos por una exaltacion (...) de la diferencia, la
diseminacion, la deconstruccion, asi como la vuelta a un nacionalismo tribal y
excluyente. Las normas juridicas generales y abstractas, corolario de éticas
universales, fueron cuestionadas en nombre de las preferencias particularistas
fragmentarias, la propia legitimacion ética del derecho y de la politica basada en
principios consensuales universalizables se llegd a considerar un ideal vacio y

sospechoso de encubrir uniformismos totalitarios .

Los conceptos, las categorias mas relevantes de la ciencia y la teoria del
derecho que hoy se conocen, surgieron en la época de la modernidad como una
respuesta juridica a las demandas éticas y los problemas politicos de aquella
coyuntura histérica. Hoy, la realidad es distinta. Las exigencias varian como
resultado directo de las transformaciones sociales, econdémicas y culturales
acaecidas, asi como de la revolucion cientifica y tecnologica, pero nada de esto

deberia significar un alejamiento de los circulos éticos y morales, de los valores.

Las tendencias sociales se han diversificado y operan movimientos de
reivindicacion y de una visién distinta de la vida, de las relaciones sociales, de la

economia y del ambiente.

Por ello, el enfoque de estudio y analisis de esa realidad, tiene que

adecuarse a las nuevas exigencias de su objeto. De ahi, que el estudio

2% pgrez Lufio, A. (2007). TRAYECTORIAS CONTEMPORANEAS DE LA FILOSOFIA Y LA TEORIA.. Op. Cit.
Pagina 18.



concienzudo del derecho encerrado en si mismo, 0 minimizado a sus principios
formalistas, desligado de principios éticos (tanto los fundantes universales como
los particulares inherentes a formas de vida especificas), no solamente seria
incapaz de explicar de forma satisfactoria la funcion de los sistemas normativos y
de los juristas en la experiencia politica, cientifica y cultural del presente, sino que
se presentaria incluso como carente de significado. Parece poco discutible

entonces, la necesaria incursion del factor ético.

El contexto cultural en el que nos desenvolvemos, es determinante en el
estudio del derecho, enunciando la relatividad de los marcos categoriales y los
esquemas mentales, los cuales no son universales, pues suele suceder que se
da por sentado que lo que sucede en la historia occidental es la Unica historia
vélida.

Cuando se habla de conceptos como Estado o Derecho, se parte de la
premisa de que su relacion solo puede enmarcarse en los procesos historicos
desarrollados en el interior del mundo Occidental, mientras que estas instituciones

juridicas pueden tener significancia distinta en otros contextos culturales®.

Compete pues, a la Filosofia del Derecho, seguir indagando sobre los
origenes del derecho mismo, en busqueda del concepto mas oportuno, asi como
también en lo relativo a sus valores. Es en este ultimo ambito en donde se
requiere de la Axiologia Juridica, dedicada a tratar los fines valorativos del
derecho, encontrarlos, analizarlos, calificarlos y hasta jerarquizarlos, pero también

promover los canales adecuados para trasladarlos a la practica.

1 Wolker; A. C. (2006). PLURALISMO JURIDICO. FUNDAMENTOS DE UNA NUEVA CULTURA DEL DERECHO.
Editorial MAD. S.L. Madrid, Espafia. Pagina 33.
10



1.3. LA AXIOLOGIA JURIDICA

Como recién se ha planteado, la Axiologia se constituye en una rama de la
filosofia que se encarga del estudio de los valores. Etimologicamente, el término
deriva del griego axios, ‘lo que es valioso o estimable’, y logos, ‘ciencia’, es decir,

teoria del valor o de lo que se considera valioso.

En términos generales, hablar de valor implica diversas acepciones, que
resultan en algunos momentos difusas, principalmente cuando se pretende

ajustarlas a la Teoria del Derecho?.

Diversos sistemas alrededor del mundo y en distintas épocas, han creado
distintas interpretaciones de los valores. Como enuncia Vilanova “no hay una
doctrina de los valores que sea aceptada en forma general”, mas aun, en el campo
de la filosofia y la axiologia como rama del estudio de los valores en general,
resulta dificil aterrizar en una concepcidon realmente unificada, principalmente
porque se mantenia la polémica en la distincién entre el “Ser” del “valer”, asi como
entre los valores y los bienes, marcando asi dos corrientes principales y
encontradas: El objetivismo frente al subjetivismo, que hoy mas que nunca
parecen estar en una confrontacién globalizada. La divergencia ocurre porque se
da prioridad al que valora (el Ser) porque aprecia las cosas, o el valor como

cualidad, porque los objetos son depositarios de un valor?®,

Se reconocen también, una concepcién naturalista y una sociologista de los
valores. La concepcion naturalista, considerada una de las mas antiguas de la

historia, tuvo en Demdcrito (460-370 a.C.) un exponente, quien plantea que los

22 E| término “valor” deviene del verbo latino “valeo” que se enuncia Valeo-es-ui (iturus), ere. Significa en su
primera acepcion estar sano, bueno o fuerte. Su segundo significado, establece que valor se refiere a tener
autoridad, poder, influencia, crédito, ventaja, ser superior, poder mas o ser capaz. Otra acepcion del término
es el que le relaciona con valer, tener eficacia o virtud para algo.
% Vilanova, J. (1984). ELEMENTOS DE FILOSOFfA DEL DERECHO. Editorial ABELEDO-PERROT, 22 Edicion,
Buenos Aires, Argentina. Pagina 242.
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valores son consecuencia de las leyes naturales. La delimitacién entre lo natural (o
valioso) y lo antinatural (o anti valioso) es posible debido a una capacidad
humana, que igualmente es natural: la de sentir deleite. El deleite, pues, es

ocasionado por lo natural valioso y el sufrimiento por lo antinatural-anti valioso®*.

Los socidlogos axiolégicos asumen que algo serd valioso si la sociedad lo
aprueba como tal, y por tanto son objetivos. Bouglé, sefiala sobre los valores:
“Son objetivos por ser imperativos, e imperativos por ser colectivos’®.
Representantes de esta postura son: Durkheim (1858-1917), y el propio Celestin
Bouglé (1857-1940). No estara de mas recordar que la apreciacion de los valores

diverge severamente entre las culturas occidentales y las orientales.

Por su parte, la linea subijetivista ubica la fuente de los valores en el sujeto
mismo. Argumenta que las cosas no pueden ser valiosas por si mismas, ni
tampoco los valores, sino que todos estos son creados o inventados por las
personas, en sus sentimientos, gustos, aspiraciones, deseos o intereses, es decir
gue valioso, es lo que los seres humanos consideran como tal, por tanto el
subjetivismo, traspone el valor del objeto al sujeto, y lo hace depender del modo
como es afectado por la presencia del objeto. Un fuerte representante de esta
corriente es el filésofo austriaco Alexius Meinong (1853-1920), afirmando que una
cosa tiene valor en funcién del placer que nos ocasiona. En la medida que nos

agrada, asi sera el valor de un objeto.

Mientras que otro filésofo austriaco, Christian Von Ehrenfels (1859-1932) se
concentra en el deseo®, argumenta que también consideramos valiosas las cosas

gue no existen, como la justicia perfecta, la democracia plena o la felicidad total,

** Fabelo, J. R. (2004) LOS VALORES Y SUS DESAFIOS ACTUALES. Coleccién insumos lingtisticos. Libros Ted.
Recuperado de: http://books.google.es/books?hl=es&Ir=&id=GeokCQ50RXYC&oi=fnd&pg=PA8&dq=subijeti
vismo+y+objetivismo+axiol%C3%B3gico&ots=qvSIFU9G1A&sig=8j30XHtJtsD7jlYc4hPH8MCMC-8#v= onepage
&qg=subjetivism0%20y%200bjetivismo%20axiol%C3%B3gico&f=true. Ubicado en: Diciembre de 2013.
%> Citado por Fabelo, J. R. (2004) LOS VALORES Y SUS DESAF/OS ACTUALES... Op. Cit.
*® Ibid.
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por lo que valiosas son las cosas que se apetecen y desean, y porque son

anheladas, resultan ser valiosas.

Los objetivistas axiologicos, sustentados en el sistema kantiano, se
caracterizan porque defienden la idea de que los valores son una especie de
“principios a priori” que poseen la fuerza de una ley objetiva, aunque no sean

"2! Para los defensores de esta corriente,

alcanzables por la racionalidad cientifica
valorar consiste en descubrir valores. Las tesis fundamentales del objetivismo
pueden sintetizarse de la siguiente manera: separacion radical entre valor y bien, y

entre valor y existencia humana.

El maximo exponente de la corriente objetivista es el aleman Max Scheler
(1874-1928), con su ética material de los valores®®, cuya premisa principal seria:
nosotros apreciamos los valores porque los valores valen. El subjetivismo plantea
gue los valores valen porque nosotros los apreciamos. Es menester sefalar que
la teoria axiolégica de Scheler influyé notablemente en campos como la
Pedagogia, la Estética y el Derecho. La idea central de Scheler, tan simple como
contundente, es: “el eje de nuestra vida son los valores humanos”.?* Cuéanta
necesidad trascendente podriamos descubrir en ese enunciado que pudiera

equivaler al contenido de un imperativo categorico.

Precisamente, dentro del ambito del Derecho, es la Axiologia Juridica la
gue se constituye en un fragmento importante del ordenamiento juridico. Como
rama de la filosofia del Derecho tiene como objeto de estudio el problema de los
valores juridicos en forma general y sobre la justicia en particular. Procura
descubrir los valores en los cuales se debe inspirar el Orden Juridico Positivo,
dilucidando un modelo que primara la Teoria de la Justicia, por lo que también se

le suele llamar Teoria del Derecho Justo.

27 .
Ibid.
28 Rodriguez Dupl3, L. (2006). ETICA. Biblioteca de Autores Cristianos. Reimpresién. Madrid, Espafia. Pagina
140.
*® Hernandez, H.R. (2010). GRANDES ETICAS DE LA HISTORIA. Op. Cit. P4gina 194.
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Otero Parga® la define como “la ciencia que se encarga del estudio y
analisis de los problemas sociales de valoracion juridica”. Tiene en cuenta qué
valores se constituyen en el adecuado modelo de derecho y que seran los que
primen al momento de elaborar o aplicar el derecho. De esta cuenta, es que la
Filosofia del Derecho no se circunscribe a la busqueda del concepto mas
adecuado de Derecho, sino que, al comprender la Axiologia Juridica, trata los
fines valorativos del derecho, pretendiendo encontrarlos y analizarlos, para
calificarlos y jerarquizarlos.

Vale aclarar, no obstante, que dentro de la misma discusion de la filosofia
del derecho se ha desatado una milenaria discusion entre quienes comprenden la
relacion del Derecho con la de un cuerpo moral, considerando que toda norma
juridica debe constituirse a partir de un contenido moral o de que las normas
juridicas antes que serlo fueron normas morales; y de los que aseveran que no
existe ninguna relacién entre Derecho y moral®..

Kelsen reconoce que existen otras normas sociales que regulan el
comportamiento reciproco de los hombres, mismas que se conocen bajo la
denominacion de “moral”, cuya disciplina orientada a su conocimiento y
descripcion es la “ética” y en tanto que la justicia es una exigencia de la moral, la
relacion entre moral y derecho se comprende solo entre la relacion justicia y
derecho. Es decir, para Kelsen, el hecho de que tanto el derecho como la moral
sean normas, no significa que éstas se confundan. Por ejemplo, pensar que por su
naturaleza el derecho es moral es un error, pues no siempre las conductas que las

normas juridicas prohiben o demandan, también son cuestionadas o0 exigidas por

% Otero Parga, M. (2000). VALORES CONSTITUCIONALES. INTRODUCCION AL A FILOSOFIA DEL DERECHO.

AXIOLOGIA JURIDICA. Servicio de Publicaciones e Intercambio Cientifico. Universidad de Santiago de
Compostela.  Recuperado de: http://books.google.com.gt/books?hl=es&Ir=&id=RvDsDjaGdhAC&oi=
fnd&pg=PA9&dqg=axiolog%C3%ADa+jur%C3%ADdica&ots=jJRXNfghjf&sig=iRigo4HBPUMUYR6bsytATW_KtSO
#v=onepage&g=axiolog%C3%ADa%20jur%C3%ADdica&f=true. Ubicado en: 10 de Enero, 2014. Pagina 15.

*' Gonzalez Dubon, A. (2006). EL PROBLEMA DE LA DETERMINACION DE LA OBLIGACION MORAL DE
OBEDIENCIA AL DERECHO. CRITICA SOBRE ALGUNAS PERSPECTIVAS CONTEMPORANEAS. Tesis Doctoral.
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Escuela de Estudios de Posgrados. Universidad de San Carlos de
Guatemala. Pagina 1y siguientes.
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las normas morales; o también, el pensar que cuando un acto es prohibido por la
moral y exigido por un ordenamiento juridico social, o exigido por la moral y
prohibido por el orden social, entonces “no se constituye en derecho porque no es

justo”®?

, resulta en un peligro para el orden juridico positivo.

Bajo esta perspectiva se rechaza la idea de una moral absoluta. La
concepcion de lo que es justo o injusto varia contextual y temporalmente, como se
ha dicho, entre lugares, estamentos, grupos sociales, y otros, por lo tanto no cabe
establecer ningln elemento comdn a los contenidos de los diferentes 6rdenes
morales. El valor es concebido como un “bien” y este “bien” es considerado como
‘lo debido”, es decir correspondiente a norma, y si se define el derecho como
norma, estipula Kelsen, ello implicaria que todo lo que esté conforme al derecho
es bueno. Y aunque las normas del derecho, constituyen valores porque son
prescripciones de deber, la funcion de la ciencia juridica de ninguna manera
radica en valoraciones y evaluaciones, son una descripcion axiolégicamente

neutral de su objeto*.

Desde la perspectiva del Derecho que reconoce la presencia de los valores
o un minimo de moral en el sistema juridico (reconocida como la Teoria del
minimo ético), la moral se cumple de manera espontanea, pero en virtud de que
las violaciones son inevitables, es necesario aplicar sanciones con mas rigor a las
transgresiones de los dispositivos que la comunidad considera necesarias para la
paz®*. De esta manera, el Derecho no se presentaria como algo ajeno a la moral,
sino que como una parte de ésta, protegida por garantias especificas en constante

procura de la paz social.

32 Kelsen, H. (2007). TEORIA PURA DEL DERECHO. Op. Cit. Pagina 76.
33 . s .
Ibid. Pagina 81.
** Reale, M. (1977). INTRODUCCION AL DERECHO. Ediciones PIRAMIDE. Madrid, Espafia. Pégina 51.
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El Derecho se constituye asi en una parte de la moral. Una precursora de
esta idea es Otero®, quien advierte que los valores son en si mismos demandas
de los ciudadanos referidas a las bases sobre las que éstos quieren que se
asiente el ordenamiento. Se constituyen en los cimentos sobre los que la sociedad
pretende que se establezcan y acomoden las leyes, de manera que proporcionan
utilidad y mayor aptitud para garantizar la satisfaccion de las necesidades sociales
proporcionando bienestar y bien comdn. En este sentido, el cuerpo de valores se
constituye en la fuente del Derecho, pero no confunde ambos conceptos, sino que
los integra. Para Otero el fendmeno juridico se entiende a través de tres
elementos constitutivos, el normativo, integrado por las normas, el factico que
constituyen los hechos y el elemento valorativo que integra los valores; eso si, el
aspecto normativo es predominante, pero no por ello se soslaya la importancia de

los otros.

La vision de Otero, se separa de la imposicion fisica normativa, concibiendo
gue el ordenamiento juridico de un pais debe proporcionar a los individuos que
viven en sociedad el conjunto de normas de conducta que posibiliten la
convivencia; y para hacerlo, para establecer el conjunto de normas que obligan a
los administrados, es preciso proceder antes a la realizacion de un enfoque
axiologico tendiente a establecer el conjunto de valores que esa sociedad
requiere, de manera que el derecho no se cumple porque es un hecho coactivo,
ejercidos bajo presidn exégena al sujeto, sino porque busca la consecucién de “la
justicia como valor que engloba los demas recogidos”*®, haciendo sentir a la

ciudadania coparticipes de los valores previamente establecidos.

La filosofia del Derecho de Jurgen Habermas, impulsada en la década de
los ochenta, se centré precisamente en esta filosofia practica, moral, ética del
derecho y la justicia que Otero plantea. Segun este fildsofo, las hormas como un

elemento comun compartido, solo se cumplen con efectividad si poseen un

** Otero Parga, M. (2000). VALORES CONSTITUCIONALES. Introduccion al a Filosofia...Op. Cit. Pagina 25.
*® |bid. Pagina 16.
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elemento de legitimidad que supera la coaccion y posibilita, al menos, la minima
aceptacion necesaria para su seguimiento. Se legitiman en tanto los destinatarios
gue se sienten autores racionales de las normas, siguiendo un orden democratico
sin distinciones. “La validez juridica de una norma (...) significa ahora que ambas
cosas se garantizan al mismo tiempo: la legalidad de la conducta que puede ser
forzada mediante sanciones como la legitimidad de la regla misma, que hace
posible un seguimiento de la norma basado en cada caso una consideracion

positiva ante la ley”®’.

Como se puede notar, la legitimacion del derecho positivo
de Habermas no se agota en una validez moral, pues visualiza la validez de las
normas juridicas desde una dimension factica, a saber: de la coaccion que le

respalda.

Desde el punto de vista estrictamente juridico se valora como “bueno” o
“‘justo” aquello que se apega a la ley. Desde esta perspectiva, los valores son
vistos como normas, o0 en palabras de Fabelo, los valores ya estan convertidos en
institucion: “Si asumiésemos al derecho constituido como la fuente ultima de los
valores, el origen de lo valioso estaria entonces en la propia ley, en lo normado

juridicamente, en lo socialmente instituido”®.

La reflexion debe dirigirse a medir el
grado institucional que los valores estan ocupando en las agendas de los estados

modernos.

Desde la optica de Montoro®, Derecho y Moral son dos criterios de
regulacion del obrar humano que se diferencian entre si, principalmente por su
finalidad ultima. Mientras que la moral ordena el comportamiento humano, tanto
individual como social, buscando la perfeccion individual del sujeto, su bien
personal no se encuentra desligado del bien social. Una parte esencial de su

conceptualizacion de moral y derecho, orientada hacia la paz social, se descubre

*” Habermas, J. citado por Garcia Manrique, R. (2005). ACERCA DEL VALOR MORAL DE LA SEGURIDAD
JURIDICA. Universidad de Barcelona. Recuperado de: cervantesvirtual.com. Ubicado en: Enero de 2014.
Pagina 19.
*® Fabelo, J. R. (2004). LOS VALORES Y SUS DESAF{OS ACTUALES. Op. Cit. P4gina 40.
** Montoro Ballesteros, A. (1993). DERECHO Y MORAL. Universidad de Murcia. Espafia. Pagina 7.
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en esta transcripcion: “Un comportamiento es moral, y en cuanto tal perfecciona
plenamente al sujeto, cuando responde pura y simplemente a la exigencia de
realizar el bien y evitar el mal. El derecho es un principio regulador de la conducta
humana que tiene como fin perfeccionar ética y técnicamente el orden de la vida
social para hacer posible la convivencia humana. ElI Derecho prohibe
determinadas conductas (homicidio, robo, injuria...) y manda otras (cumplimiento
de las obligaciones, recto ejercicio de los derechos...) buscando, no la perfeccién
individual de las personas, sino el orden y la paz social el bien comun, mediante la

"0 Asi, la moral es

regulacion justa y segura de las relaciones sociales
incoercible, ya que la conducta que se somete a alguna norma lo hace motivada
por ajustarse a lo que es correcto (el bien) y eludir el mal; mientras que el derecho

obliga de manera coercitiva.

Reale analiza la relacion entre Derecho y moral, desde sus aplicaciones en
la teoria y en la practica, asi como del cumplimiento de las normas. Para este
pensador, la aspiracion de que el Derecho tutele solo lo licito moral es un ideal, no
se puede realizar en la practica, “siempre permanece un residuo inmoral que es

tutelado por el Derecho™.

Desde el ambito del cumplimento de las reglas
sociales, se puede comprobar que existen reglas sociales que son cumplidas de
manera espontanea, y otras que los hombres solo cumplen en determinadas
ocasiones, bajo ciertas imposiciones. Hay pues una distincion clara entre las
normas que se cumplen de manera espontanea y las de cumplimiento obligatorio
o forzado. Las reglas que se cumplen de manera espontanea pertenecen al
ambito de la moral. Resulta dificil concebir un acto moral que es cumplido bajo
coercion. Es decir, no se puede ser bueno por la fuerza. Una norma juridica es
la alimentacién a los hijos, y también es una regla moral. Ante la ausencia de la
ley moral puede surgir la coercion juridica bajo imperativo de una sentencia,

forzando de tal manera a un padre para cumplir con su obligacion juridica de

40 .
Ibid.
1 Reale, M. (1977). INTRODUCCION AL DERECHO. Op. Cit. Pagina 49.
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otorgar una pension alimenticia, que debié hacer de manera voluntaria, por ende,

deja de ser el cumplimiento moral a una regla.

Como enuncia Reale® cuando se cumple una sentencia de manera
obligatoria se satisface el mundo juridico, pero continua ajeno al campo de la
moral, de esta cuenta que entre moral y derecho existe una diferencia sustancial
gue Reale explica en pocas palabras: La moral es incoercible y el Derecho es

coercible.

Bobbio*® hace referencia a sanciones cuando se viola una regla moral o una
regla social, pero se diferencian en que en relacion al primer caso se trata de una
sancion interna. Se dice que son morales aquellas normas cuya sancién se
desarrolla al interior del sujeto. Entendiendo por “sancion” las consecuencias
negativas de la violacion a una norma, cuyo efecto desagradable ante la violacion
de una norma moral, seria el sentimiento de culpa, incomodidad, remordimiento.
Mientras que la violacidon a una norma social, puede conllevar sanciones externas
gue pueden variar segun la gravedad de la accién cometida considerada ilicita, a
saber: reprobacion, exclusion e incluso expulsion por parte del grupo o
aislamiento, cuando se trata de una norma social. Mientras que la violacion a una
norma social institucionalizada, esto es, juridica, conlleva una sancion de tipo

institucional juridico mas racionalizada que la eminentemente social.

Anteriormente se explicitaba la postura de Kelsen ante el pensamiento de
una moral absoluta, defendiendo la idea de normas relativas en funcién del lugar,
la situacién o del tiempo. Barros, plantea una diferenciacion entre moral y derecho
sustentado en una relatividad cronoldgica, principalmente se enfoca en la

diferencia entre las sociedades modernas y la primitiva. En ello, plantea que el

42 .

Ibid.
> Bobbio, N. (2007). TEORIA GENERAL DEL DERECHO. Editorial TEMIS S.A. Tercera edicién. Bogota,
Colombia. Pagina 109.
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derecho moderno se caracteriza de manera distintiva del derecho en una sociedad
primitiva, en que no son el resultado de sentimientos de conveniencia “amplia y

espontaneamente compartidos al interior del grupo”.

En la sociedad moderna las normas son dictadas, de manera que resultan
ser absolutamente aleatorias. Lo que es valido hoy, puede dejar de serlo mafiana.
Hoy se restringe una conducta y mafiana puede ser valida o viceversa. En las
sociedades primitivas es inconcebible esta variabilidad transitable de las
obligaciones, porque no existia una autoridad que cambiase las normas vigentes.
En una sociedad primitiva el contenido del derecho no se diferencia
sustancialmente del contenido de la moral que la comunidad reconoce, pues es la
tradicion la que ejercia una fuerza pro cumplimento. Ademas, en una sociedad
primitiva no existe una institucion que apligue un sistema de sanciones de tipo

coercitivo.

La diferenciacion que Barros efectia entre moral y derecho es muy sencilla,
pero ha sido utilizado en el debate contra el absolutismo de la moral. El debate es
fuerte, pero lo que si es cierto, es que la realidad no se halla regulada
exclusivamente por mandatos o preceptos externos sino por una serie de ideas de
valor juridico no formuladas exteriormente. Dworkin contrapuso al modelo de
simples reglas del sistema juridico un modelo de principios, es decir que se
configura a partir de reglas y principios juridicos. Y, especificamente el Estado,
llamado a configurar la sociedad con arreglo a la Constitucién, no puede obrar en
todo caso por medio de normas compiladas, sino que su actividad solo cobra

sentido a través de los valores promulgados.

. Barros, E. (1983). DERECHO Y MORAL. CONSIDERACIONES A PROPOSITO DE LA TEORIA DE LOS DELITOS
ECONOMICOS. Conferencia de la Latin American and Caribbean Law and Economics Association. Enero de
1983. Recuperado de: http://works.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1018&context=enrique_
barros_bourie&sei-redir=1&referer=http%3A%2F%2 Fscholar.google.com.gt%2Fscholar%3Fh|%3Des%26q%3
Dderecho%2By%2Bmoral%26btnG%3D%26lr%3D#search=%22derech0%20y%20moral%22 Ubicado en:
Diciembre de 2014. Pagina 7.
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Dentro de estos valores, se ha potenciado la promulgacién de un valor del
derecho en las sociedades humanas, mismo que esta presente en la medida que
permita y fomente: la justicia, el bien comun y la seguridad juridica, que vale
subrayar como nuestro tema central. La teoria del Derecho no escapa a la
concrecion de estos valores, es mas, procura la concrecion de éstos; pero también
es cierto que este no es un objeto de indole absolutamente puro, sino que
constituye una labor de los seres humanos de caracter esencialmente normativo,

es por ello que se encuentra en el campo de lo Juridico.

Para algunos autores el fin ideal del derecho es la justicia, para otros se
exigen muchos otros fines de igual relevancia. Oportuno seria reiterar: la
seguridad juridica, ocupando un lugar preponderante dentro de una lista de

valores similares.

En su condicion de doctrina sobre el conjunto de principios, preceptos y
normas que a través de leyes regulan las relaciones humanas en la sociedad,
compete al derecho utilizar el valor fundamental de “la justicia”, implementada en
la teoria del Derecho como categoria axiologica, de ahi que ha sido la mas
renombrada y estudiada, al punto que dentro de la teoria del derecho se ha
llegado a constituir una Teorfa de la Justicia®*. Desde el punto de vista axiolégico,
es precisamente en esta categoria que el Derecho se separa de otras disciplinas,
pues cada una de ellas maneja distintos criterios de valoracion o valores, pues si
para la economia el valor es la utilidad, para la estética es la belleza, para la ética

es el bien y para el Derecho lo es la justicia.

Es considerable indicar por ultimo, que aunque la axiologia juridica supone
el estudio de la justicia como valor juridico fundamental, no es este el Unico objeto
de su estudio, esto se evidencia claramente cuando se conocen estudios sobre la

seguridad juridica, sobre la igualdad, sobre la libertad, mas aun en tiempos en que

** Véase a John Rawls en TEORIA DE LA JUSTICIA (1995), donde incluso plantea un objeto al menos primario
a la justicia: la estructura de la sociedad.
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estos valores parecen estar omnipresentes en el discurso de las personas y
comunidades como las nuestras, por constituirse en una demanda latente. Es
posible escuchar con bastante frecuencia, que el mundo habla de la justicia, la
cual a veces parece desaparecer, demorar o pasa a formar parte de otros
conceptos, como por ejemplo la justicia social. No obstante, su estudio parece ser

cada vez mas necesario.

1.4. LA JUSTICIA COMO VALOR JURIDICO

Del latin iustitia, el término justicia sirvio para traducir el término griego
dikaiosine, y que como es ampliamente conocido, Justiniano defini6 como “la
voluntad constante y permanente de dar a cada uno lo que le corresponde”. Esta
definicion tan divulgada, pero muy vaga por cierto, recoge aun con ello el principio

deseable de un bien deseable.

En principio, su acepcion teoldgica concuerda con que la justica es un
atributo de Dios, en tanto que la divinidad ordena todas las cosas en nimero, peso
o medida. Ademas, se adjudica a Dios la facultad de hacer “justicia”, castigando o
premiando a cada uno segun sus obras, segun se merece. También se considera
gue la justicia engloba todas las otras virtudes, y por eso es bueno quien la

tiene®.

En un sentido ético a la justicia se le atribuyen acepciones como:

a. Una utilidad moral que se puede atribuir a ciertos sujetos: personas justas,
exigencias justas, acciones justas y normas justas, entre otras.

b. Una virtud que es propia de las personas o de las sociedades, y que les
permite actuar segun principios justos.

c. Clase de teoria ético-politica (justicia liberal, justicia socialista, entre otros)

*® Otero Parga, M. (2000). VALORES CONSTITUCIONALES. Introduccién a la Filosofia del Derecho... Op. Cit
Pagina 75.
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Desde un sentido mucho mas concreto, desde el ambito institucional, la
justicia es el poder judicial que ostentan jueces y fiscales en colusién con
instituciones policiales y penitenciarias. Su misién es resolver los conflictos entre
los ciudadanos, o entre el Estado y los ciudadanos conforme a las leyes vigentes.
Por eso es comun escuchar afirmaciones como ejecutor de la justicia, pleito de

justicia, entre otras de igual indole.

Dentro de este mismo ambito, Otero, afirma que la justicia se considera
como derecho, razéon o equidad. Como consecuencia se puede extraer el
significado de que es justo lo que debe hacerse segun derecho o razon, pero este

es una acepcion que se ha discutido mucho como se vera mas adelante.

Es también comun identificar el valor de justicia como un ideal a alcanzar y
como un parametro al que debe ajustarse el ordenamiento juridico, con la
administracion de justicia, y en concreto, con el poder judicial. Y, en otro orden de
pensamiento, suele presentarse la justicia dentro de la tradicion filoséfica del
mundo occidental. De esta manera, lo que Castan*’ sefiala como el generalismo,

puede equipararse a la armonia o proporcion.

Tal armonia, sefiala Otero, se entiende como universal en la filosofia
cristiana 0 en sus exponentes mas reconocidos como Platén, Santo Tomas de
Aquino, Ciceron y Leibniz; o como armonia social en la filosofia pitagérica de
Aristoteles, Dante 0 mas recientemente, en Rawls. Dentro de este orden de ideas,
la justicia buscara el bienestar pero se centrara en un aspecto mas individual o

social.

Dado que en la justicia intervienen mas de uno, Pérez Lufio*® reconoce una
caracteristica importante en la justicia: su dimensién social. Ya que es un

comportamiento o conjunto de actos de una persona, que afectan a otras, por lo

47 . s .
Ibid. Pagina 77.
*8 pérez Lufio. A. (2009). TEORIA DEL DERECHO. Una concepcién de la experiencia... Op. Cit. Pagina 183.
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gue la justicia exige la concurrencia de, al menos, dos sujetos y la existencia de
algun tipo de relacion entre ellos. Otras valoraciones que se realizan pueden
tener un caracter netamente subjetivo (como la bondad, la belleza), pero la justicia

es siempre una accién humana referida a otros.

En el campo de la axiologia del Derecho, la acepcion de Justicia varia
considerablemente. Conjuntamente con los valores de seguridad juridica, libertad,
igualdad y pluralismo juridico, a la justicia se le concede el rango de valor superior
dentro del ordenamiento politico, convirtiéndose en un principio regulador del

orden juridico ya que el derecho tiene que “hacer justicia” o encaminarse a ella®.

Para Cossio®, es un valor totalizador o integrador de los otros valores
existentes. La justicia es un valor esencialmente humano y social, solamente
puede referirse a ella en relacion a las acciones de los hombres. Se puede afirmar
que la sentencia de un juez es “justa” o “injusta” o que alguna acusacion o reclamo

esta o no justificada.

La justicia entrafia una relacion deontica, es decir, un “deber ser” vy,
precisamente lo que caracteriza a las acciones humanas es esa tension entre el
“ser” y el ideal “deber ser”. En esta linea, la justicia representa un valor, un ideal
de comportamiento al que las personas “deben” tender, pero sin que ello signifique

que todas las acciones humanas “sean” necesariamente justas'.

Dentro de la teoria axiolégica del Derecho, resulta complicado hallar una
concepcion univoca sobre el significado, importancia, realizaciéon y contenido de
este valor. La justicia es un criterio constitutivo de derecho para algunos sistemas
de pensamiento, de modo que solo puede considerarse derecho a aquel o aquello

gue es justo (ya se presentd la critica de Kelsen hacia esta postura en el

* Otero Parga, M. (2000). VALORES CONSTITUCIONALES. Introduccién a la Filosofia del Derecho... Op. Cit
Pagina 75.
> Cossio, (1996) citado por Vilanova, J. ELEMENTOS DE FILOSOFIA DEL DERECHO... Op. Cit. P4gina 295.
> pérez Lufio. A. (2009). TEORIA DEL DERECHO. Una concepcién de la experiencia....Op. Cit. Pagina 41.
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segmento anterior). Para otros es derecho positivo aquello que las leyes
establecen como tal sin mayores consecuencias, sin tener en cuenta la justicia o
injusticia de los preceptos que determinan. Y para un tercer sistema de
pensamiento, lo deseable es que la norma sea justa, pero si no lo es, ello no

implica la ausencia de juridicidad del precepto en cuestion®.

Kelsen figura ente los que desestiman la justicia dentro de un orden social,
opinando que aunque la justicia es una cualidad posible, no es indispensable en
un orden social. Ya que lo Unico que requiere el ordenamiento juridico para que
sea adecuado, es regular las relaciones de los hombres en sociedad de la forma
mas satisfactoria posible para todos. Ademas, dentro de la linea de pensamiento
kelseniana, buscar la justicia es un problema, ya que consiste en la busqueda de
la felicidad a la que aspira el ser humano, y si el ser humano no puede encontrar
la felicidad ¢como ha de pretender la justicia? Por ello, concluye, la justicia es la
felicidad social (no individual, egoista) garantizada por el orden®. Esta
perspectiva utilitarista de Kelsen, reduce la concepcién de justicia al fomento de
mayor felicidad para el mayor numero de personas, enfocandose en la elevacion
de la justicia al nivel global de una sociedad, pero prescinde de la necesaria
atencion de la forma en que los bienes han de ser distribuidos entre las personas

para alcanzar esa felicidad.

En los postulados de Ross®*, otra tendencia positivista, se comparte la idea
de que la justicia surge de nuestra conciencia mas intima en necesidad imperativa
a priori. Pero es muy dificil afirmar que en nuestro espiritu se aloja un postulado

inequivoco capaz de discernir entre lo que es ciertamente justo o injusto.

> Otero Parga, M. (2000). VALORES CONSTITUCIONALES. Introduccion a la Filosofia del Derecho... Op. Cit
Pagina 52.
>* |bid. Pagina 76.
>* Ross, A. (2006). SOBRE EL DERECHO Y LA JUSTICIA. Editorial GEUDEBA. Editorial Universitaria. Buenos
Aires, Argentina. Pagina 339.
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Las palabras “justa” o injusta” tienen sentido para Ross, cuando se aplican
para caracterizar la decision hecha por un juez o por cualquier otra persona que
debe aplicar un conjunto determinado de reglas. Afirmar que la decision es justa
significa que ha sido hecha de una manera regular esto es, de conformidad con la
regla o sistema de valores vigentes.

Asi, una conducta se valora como justa, si estd en armonia con reglas
presupuestarias, juridicas o morales. La justicia tiene sentido cuando se aplica
adecuadamente una norma general y abstracta. Pero si lo que se pretende es
generalizar un orden o una regla, los juicios de valor “justo” e “injusto” carecen de
sentido: “La justicia no es guia para el legislador. Porque en verdad es imposible
como hemos visto, derivar de la idea formal de igualdad ningun tipo de exigencia
relativa al contenido de la regla o del orden. Aplicadas en esta conexion, las
palabras no tienen significado descriptivo alguno. Una persona que sostiene que
cierta regla o conjunto de reglas -por ejemplo un sistema impositivo- es injusto, no
indica ninguna cualidad discernible en las reglas. No da ninguna razon para su
actitud; simplemente se limita a darle una expresion emocional. Dicha persona
dice: Estoy en contra de esta regla porque es injusta. Lo que debiera decir es:

Esta regla es injusta porque estoy en contra de ella™.

Habra que interpretarse
esta postura, sobre la base de la aplicacion correcta de una norma, como cosa
opuesta a la arbitrariedad, y que quien afirme que una norma es injusta, no esta
sino expresando emocionalmente una reaccion desfavorable frente a esa norma,
sin justificaciones o argumentaciones. Y que la ideologia de la justicia no tiene

cabida en un examen racional de valor de las normas.

Pérez Lufio, sefiala que la postura al identificar justicia con legalidad y el
derecho positivo, la convierte en una nocion superflua, negando su caracter de

valor juridico y como medida critica de una legalidad positiva®®.

55 .
Ibid.
> pérez Lufio, A. (2009). TEORIA DEL DERECHO. Una concepcién de la experiencia... Op. Cit. Pagina 125.
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Por el contrario y segun Petelman, citado por Pérez Lufio, sobre la nocion
de una justicia sustentada en la maxima de que “los seres humanos de una misma

categoria esencial deben ser tratados del mismo modo”>’

aplicando las férmulas
de justicia en el principio de los juristas romanos de: dar a cada uno lo suyo, de
dar a cada uno lo mismo, a cada uno segun sus méritos, a cada uno segun sus
obras, a cada uno segun sus necesidades, a cada uno segun su rango y a cada
uno segun lo que le atribuye la ley, expresa dicho autor que si lo que se pretende
es tratar del mismo modo a seres de una misma categoria, un problema presente
es como identificar a cual de ellas pertenecen los sujetos y cOmo se debe tratar a

guienes pertenecen y a quienes no pertenecen a ellas.

Una tendencia relevante que ha sido muy defendida en la época
contemporanea -a la cual vale la pena darle un vistazo- sostiene una idea de
justicia diversa, surgida sobre las teorias marxistas y en consecuente oposicion al
sistema capitalista, a saber: La teoria socialista. La misma concibe la justicia
como una abolicidon de la desigualdad. Dentro de este sistema de pensamiento, la
justicia ha sido entendida generalmente como abolicion de los privilegios
socioecondmicos que ostentan el poder econémico, politico y social. Ahora bien,
entre las distintas propuestas socialistas existen distintos planteamientos del ideal

socialista y de los medios necesarios para alcanzarlo.

En las primeras décadas del siglo XIX, los fundadores del llamado
Socialismo Utopico, se enfrentan al problema de los grandes abusos a los que se
ve sometida la clase obrera en los inicios de capitalismo industrial, y proponen
reformas profundas en la economia, la politica y la educacién. Entienden que una
sociedad prospera y justa ha de aprovechar los avances de la ciencia y de la
técnica para eliminar las desigualdades econdmicas, sociales y culturales. Insisten
en la necesidad de abolir la propiedad privada de los medios de produccion, o al

menos restringirla radicalmente.

> bid.
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Pero, para alcanzar tal fin, no creen que el camino para alcanzar esa nueva
sociedad sea una revolucion violenta, sino que ellos mismos crean comunidades
justas-cooperativas, fabricas modelo, “falansterios” de Fourier, y otras similares; y
fomentan una educacion que inculque a las nuevas generaciones las virtudes
necesarias para la solidaridad y la armonia social. Confian en un aparato juridico

gue promueva la justicia legal.

Otra vertiente de esta corriente, es el Socialismo Cientifico o Marxismo,
promulgado por Karl Marx (1818-1883) en cuya filosofia se sostiene que la justicia
y la igualdad vendran con la comunicacion de los bienes de produccion. Es
solamente una sociedad comunista, la que acabara con todas las lacras del
capitalismo que aquejan a la humanidad, y solo asi habra justicia, paz, orden,
fraternidad, respeto a las leyes, vigencia de los derechos humanos. Esta postura
no es extrafla para quien relaciona los valores supremos con los bienes
materiales: comida, bebida, propiedades de consumo, habitacion, salud,

descanso, recreacion, placeres, entre otros aspectos®.

Marx expone que, tras la revolucion proletaria, vendria la distribucion justa
de los bienes, misma que se haria bajo el principio “exigir a cada uno segun su
capacidad, dar a cada uno segun su contribucién”. Pero mas adelante, cuando se
alcance la fase comunista, caracterizada por la sobreabundancia de bienes y la
desaparicion del Estado, la distribucion adoptara el principio: “exigir a cada uno

segun su capacidad, dar a cada uno segun su necesidad”.

Pese al impulso loable de Marx en la busqueda de la justicia, termina
reduciéndola a un concepto hedonista, en tanto que la vincula con la satisfaccion

estricta de bienes materiales.

> Hernandez, H. R. (2010). GRANDES ETICAS DE LA HISTORIA. Op. Cit. Pagina 154.
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El criterio de justicia de Beteg6n®®, mide la conciliacién de la norma o del
conjunto del sistema a un orden normativo que resulta distinto al Derecho, pero
muy relacionado con los cuerpos morales. No existe una regla juridica sin un cierto
punto de vista de la justicia, ya que su objeto es la conducta humana libre, ante las

cuales cabe emitir un juicio moral.

Las posturas ante el reconocido valor supremo del Derecho son muchas y
diversas, al punto que en la discusion teérica y en su conceptualizacion en el
complejo de las relaciones humanas, queda ofuscado su cumplimiento en la

practica.

Sin embargo, la busqueda de la justicia ha sido y sigue siendo una
constante en el ser humano, es un bien anhelado y asi es como lo proponen todos

los sistemas politicos modernos.

Siguiendo a Otero, ante la gran diversidad y adversidad de acepciones
sobre justicia, lo mas oportuno es plantear una que sea “cauta e integradora”,

pues inclinarse por una sola puede resultar muy empobrecedor.

Por otro lado, resulta importante reconocer que la justicia se relaciona y
potencia con la igualdad, la solidaridad, la armonia, la seguridad. Y en todo caso,
la justicia como valor superior del ordenamiento juridico debe manifestarse en sus

distintas facetas y leyes, y no solamente en la decision de un juez.

%% Betegén (1997). Citado por Gonzélez Dubén, A. (2006). EL PROBLEMA DE LA DETERMINACION DE LA
OBLIGACION MORAL... Op. Cit. Pagina 73.
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1.5. LA SEGURIDAD

Carlos Cossio® plantea desde el principio de la alteridad, que el hombre “es
en el mundo” y es un “ser con” los otros. Necesariamente, en la existencia de
cada uno aparece siempre “el otro”, por ello la existencia es “co-existencia”. El
“otro” puede aparecer como pura circunstancia, abriendo dos posibilidades: o su
presencia ampara, brinda seguridad o bien desampara al “otro” e infunde

inseguridad.

En el primer caso se presenta el valor “seguridad’, en el segundo, en
contraposicion, el desvalor “inseguridad”. El valor seguridad es de “autonomia”, es
decir, radica en la existencia individual. Para Cossio, cuando la circunstancia
impone el desvalor “inseguridad” hay una forma de esquivar o evitar ese desvalor.
Esto se logra previendo el riesgo y planeando medios que permitan sortear

exitosamente la circunstancia insegura, para lo cual plantea el valor “orden”.

La seguridad es una de las necesidades humanas mas importantes, segun
el célebre Psicologo norteamericano Abraham Maslow. Pero en diversos escritos
filosoficos, se nos sugiere diferenciar la seguridad llamada impropiamente
“‘juridica” basada en simple legalidad, de la propia “seguridad juridica” fundada en
la legitimidad de esa legalidad. Podemos denominar seguridad juridica material a

la primera, mientras que la segunda seria una seguridad juridica formal.

La seguridad juridica material, es la que encontramos en preceptos de
categoria constitucional, como en el caso de nuestra Carta Magna, que en su
Preambulo refiere que el Estado es responsable de la promocion del bien comun,
de la consolidacion del régimen de legalidad, justicia y seguridad, entre otros
preceptos y valores fundamentales. También lo reitera la misma Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala, en sus articulos 1° y 2°, al indicar que el

% Cossio. (1996). Citado por Vilanova, J. ELEMENTOS DE FILOSOFIA DEL DERECHO... Op. Cit. Pagina 271.
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Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la familia, siendo
su fin supremo la realizacion del bien comdn, y que es deber del Estado,
garantizarle a los habitantes de la Republica, la vida, la libertad, la justicia, la
seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona.

Desde ese angulo de seguridad juridica material, es importante subrayar
gue la Gaceta numero 61, expediente niumero 1258-00, sentencia del 10 de julio
de 2001, de la Corte de Constitucionalidad, interpreta y define la seguridad del

articulo 2° constitucional, de la siguiente manera: “...El principio de seguridad
juridica que consagra el articulo 2°, de la Constitucién, consiste en la confianza
gue tiene el ciudadano, dentro de un Estado de Derecho, hacia el ordenamiento
juridico; es decir, hacia el conjunto de leyes que garantizan su seguridad, y
demanda que dicha legislacion sea coherente e inteligible; en tal virtud, las
autoridades en el ejercicio de sus facultades legales, deben actuar observando

dicho principio, respetando las leyes vigentes, principalmente la ley fundamental...”

Es una interpretacion magistral, para ser encajada en esta investigacion, el
hecho de que la seguridad juridica, tal como lo expone el autor guatemalteco René
Arturo Villegas Lara®, es el marco de protecciéon que el régimen de legalidad le
proporciona a los ciudadanos, es la seguridad del Derecho mismo, y significa que
el Derecho sea seguro en su origen, su existencia y su extincion. La seguridad en
Guatemala, bajo estas explicaciones, debe ser distinguida desde dos grandes

vertientes: la seguridad individual y la seguridad juridica.

La problemética y desarrollo de la seguridad juridica formal, es lo que se
plantea en el curso de esta investigacion, ya que separandola de los preceptos
constitucionales, esta vendria a integrarse con todos los demas instrumentos

legales del ordenamiento juridico, asi como las politicas estructurales y

o1 Villegas Lara, R. A. (2011). TEMAS DE INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO y DE TEORIA GENERAL
DEL DERECHO. Editorial Universitaria, Universidad de San Carlos de Guatemala. Guatemala. Pagina 82.
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funcionales del sistema juridico, para propiciar y reforzar las instituciones
encargadas de proveer la seguridad juridica, que se analizara con el caracter de

preventiva.

El orden es considerado una actitud de defensa frente a la inseguridad del
riesgo. Mientras que por su parte, Radbruch® es uno de los que expone la justicia
en relacion con los derechos humanos, postulando que el derecho es una realidad
referida a valores, un fenbmeno cultural y la idea del derecho es un valor. El
derecho se constituye en la realidad que tiene el sentido de servir al valor juridico,
a laidea del derecho. Y esta idea del derecho no puede ser otra que la justicia.

Pérez Lufio ubica a la seguridad juridica como uno de los apartados de la
justicia general, al ser la condicion de una sociedad correctamente ordenada, en
este sentido, ambas comportan presupuestos y procedimientos ineludibles para
garantizar el buen orden de la sociedad. Asi “entendida la justicia como garantia
de sometimiento a un padecimiento juridico imparcial; de este modo, no existe
obstaculo para establecer una coincidencia basica entre exigencias prioritarias y

163

las de seguridad™’, aunque ello no significa que la seguridad no cuente con sus

propios perfiles juridicos.

La aproximacion entre seguridad y justicia, concluye Pérez Lufio, se
produce ahora a partir de una concrecion de ambos valores. “El primero deja de
identificarse con la mera nocién de legalidad o de positividad del derecho, para
conectarse inmediatamente con aquellos bienes juridicos basicos cuyo

64 En esencia, tanto la

aseguramiento se estima social y politicamente necesario
justicia como la seguridad, son bienes ideales que pueden garantizar un genuino

Estado de Derecho.

®2 Citado por Barrera, J. (2012). EL CONCEPTO DE JUSTICIA EN EL PENSAMIENTO DE JORGE MILLAS. Informe de Tesis.
Universidad Austral de Chile. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Escuela de Derecho. Valdivia, Chile. Pagina 16.

% pérez Lufio. A. (2009). TEORIA DEL DERECHO. Una concepcidn de la experiencia... Op. Cit. Pagina 220.

® |bid. Pagina 221.
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CAPITULO Il

LA SEGURIDAD COMO VALOR

2.1. REFERENCIAS HISTORICAS

Desde el 470-399 a.C. Sécrates defendia con insistencia que la Justicia no
es sino obrar en conformidad con la ley y que la vida solo tiene sentido por la
justicia, la cual no es dable si no se obedecen las decisiones de los tribunales.
Este pensamiento, categorico por si mismo, llevé a Socrates a aceptar la decision
injusta del tribunal publico que le condend a muerte, al ser acusado de impio y de
corromper a la juventud de su época a través de sus ensefianzas. Bajo
seguidores de esta idea, la ley fue izada en Grecia como el sustento de la

seguridad.

Histéricamente, el origen de la Seguridad Juridica se reconocera en funcion
de la manera como se le concibe. Si como un valor que se alcanza en obediencia
al Derecho 0 como un principio con autonomia propia y superior al mismo
Derecho. En la primera acepcion, su origen se distingue a partir de la asuncion de
los Derechos fundamentales mismos que se conocen, reconocen y garantizan a
través del Estado. De esta manera, la Seguridad Juridica se constituye en un valor
superior del Ordenamiento juridico, convirtiéndose en norma juridica positiva o
como una garantia Constitucional, entonces la seguridad juridica se origina en la
modernidad, juntamente con el Estado de Derecho. Es asi, como se propone a lo

largo de esta investigacion.

La idea de la Seguridad Juridica en una acepcién un tanto mas moderna, se
formula desde el siglo XVII, cuando Tomas Hobbes desde una racionalidad
empirista plantea que el hombre, al restringir su libertad bajo la estructura de

Estado, lo hace con el fin de buscar su seguridad, su conservacion y una vida mas
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tranquila. Otorga a la seguridad, o mas bien, a la seguridad juridica, el papel de
afianzadora y fortalecedora del poder Estatal, sin mas condicion que el
mantenimiento del orden y la paz. Altos ideales, pero necesarios dentro de

cualquier estructura estatal.

Contrariamente, John Locke, considera que el cambio del estado de
naturaleza al de civil, implica la adquisicion de la garantia y la proteccion juridica
de los derechos naturales, mismos que el hombre posee desde su estado de
naturaleza. Locke ve al Estado como una sociedad que surge por convencién de
los individuos para procurar el bien comun de todos. Establece que entre los fines
del Estado se encuentran: La garantia de los derechos humanos, la garantia de
las libertades, el orden de la paz y la justicia, la paz social (Rogel; 2010).

Dentro del mismo contexto, Locke asume que la sociedad ha de permitirle
al ser humano una vida pacifica, segura y comoda. Asi, este pensador limita el
poder del Estado ante los derechos naturales de la humanidad, restando el
absolutismo a la normatividad y posicionandola en un estado no contradictorio con
la ley del estado de la naturaleza. Pensamiento bastante caracteristico, dentro de

las premisas fundamentales del Derecho Natural.

No es sino hasta en el siglo XVIII cuando realmente se construye la idea de
seguridad bajo una forma doctrinal, orientada por la linea de pensamiento de la
llustracion y el Utilitarismo Filosofico. EI término queda instituido formalmente
desde la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano francés de
1789 y en la Constitucion Francesa de 1793, en cuyo articulo 8, se define la
seguridad como la proteccion que la sociedad otorga a cada uno de sus miembros
para la conservacion de su persona, de sus derechos y de sus propiedades. Se
postula al Estado como un interviniente en la vida de las naciones, cuya
participacion se sustenta en el valor juridico de la seguridad, como ejercicio de las

libertades individuales de distinta indole.
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De ahi que la seguridad juridica se legitima, solamente en un Estado de
Derecho, por lo que puede hablarse de una genuina seguridad juridica, en su
esencia primigenia, solamente si se sustenta en una Constitucién democratica®.
Actualmente, un Estado de Derecho es indisociable de la garantia de la seguridad
juridica, constituyéndose esta Ultima en uno de los bienes preciados que justifica
la existencia del Estado, pero al mismo tiempo, una de sus responsabilidades

esenciales.

En ese mismo orden de ideas y en referencia a su connotacion juridica, la
Seguridad es un estado que compete al hombre como ser social, que sabe con
gué norma exigible cuenta en su trato con sus congéneres, de manera que se
regula su conducta y la de los demas, sobre la base de derechos y obligaciones

con el fin de ordenar la convivencia.

La sociedad sabe y comprende que existe un ente regulador de su vida, y
conoce sus preceptos. El tal, se constituye en una instancia que determina las
relaciones del hombre con los demas, es decir, se permite o impide una conducta
ajena en el ambito coexistencial, de manera que el Derecho confronta a los

sujetos en polémica contraponiendo sus acciones.

2.2. ACEPCIONES

Evidentemente, la acepcion sobre seguridad juridica no es univoca, pero un
acuerdo que es muy comun, es el que tiene que ver con la confianza o la certeza
en los sistemas juridicos, esto es, que los individuos que son sujetos al Derecho
se sienten confiados respecto a la forma en que se elaboran las leyes, su

contenido y su aplicacion en la practica misma, ya que el contar con la conviccién

6 Oropeza, Barbosa A. (2000). LA SEGURIDAD JURIDICA EN EL CAMPO DEL DERECHO PRIVADO. Revista de la
Escuela de Derecho de Puebla. No.2 Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM. Recuperado de: www.juridicas.unam.mx Ubicado en: Febrero de 2014. Pagina 64.
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de que las necesidades humanas bésicas seran satisfechas de una manera
especifica, se constituye en un requerimiento del sujeto en forma individual y
social. Ademas, la seguridad juridica tiene implicita una exigencia de prediccion
sobre el qué atenerse, esto es, la previsibilidad de las consecuencias juridicas
derivadas de las acciones o de las conductas.

Los ciudadanos saben a qué atenerse cuando se incumple una ley. Ante
las normas preestablecidas, que han de ser bien conocidas por los destinatarios,
les coloca a éstos Ultimos en una capacidad de predecir el ejercicio de los
organos de poder y su actuacion frente a los terceros, y como ya se apunto,

sabiendo a qué atenerse®.

La seguridad entonces, estriba en la confiabilidad o certeza de que hay un
Derecho, mismo que sera acatado de manera objetiva por el Estado y los
ciudadanos. Es decir, cada uno de estos ciudadanos no solamente necesita
tener seguridad de que el Estado y los terceros se comportaran de acuerdo con el
Derecho, sino también, de que los 6rganos incumbidos de aplicarlo lo haran valer
cuando sea irrespetado. A esto, es a lo que se le llama una certeza practica, que
desborda lo estrictamente tedrico, es decir seguridad; saber que habra una

sancién impuesta por la fuerza por las instancias facultativas de ser necesario®’.

Haciéndose notar la complejidad acerca del ser o en todo caso, del deber
ser de la Seguridad Juridica, es necesario develar su naturaleza dentro del
Derecho, es necesario enfatizar en su estudio axiolégico. En principio, el debate
filosofico trasciende entre asumir el caracter relativo o absoluto que los valores

puedan poseer.

% Sugrez Romero, M. (2009). LA SEGURIDAD JURIDICA A LA LUZ DEL ORDENAMIENTO JURIDICO MEXICANO.
Universidad Auténoma de México -UNAM-. Recuperado de: http://www.derecho.unam.mx Ubicado en:
Febrero, 2014. Pagina 314.
*" Madariaga Gutiérrez, Ménica (1993). SEGURIDAD JURIDICA Y ADMINISTRACION PUBLICA EN EL SIGLO XXI.
2da. Edicidn. Editorial Juridica de Chile. Chile. Pagina 27.
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2.3. DIVERSOS PLANTEAMIENTOS

El planteamiento relativista, establece que el valor es reductible a la
apreciacion que de él haga el sujeto, de tal manera que sus apreciaciones se
subordinan al sentimiento de agrado o desagrado a la mera subjetividad humana,
bien sea individual o colectiva. El significado ético que se otorga es resguardado
por la actitud del sujeto, y no por la cualidad del objeto. Un juicio auténtico se le

considera a aquel que alude a los sentimientos o actitudes del sujeto.

Mientras que la contraparte objetivista del valor le sitia en una esfera
ontoldgica independiente de la estimacion del hombre frente al valor, reduciendo
la participacion del sujeto solamente al reconocimiento que haga frente al valor
como tal, independiente de preferencias individuales. Esta postura manifiesta una
autonomia con respecto a toda estimacion subjetiva y arbitraria, de manera que
se asume el caracter absolutista del Derecho como bien que permite el logro de la

Seguridad Juridica®®.

Dentro de la tendencia subjetivista se puede traducir la enunciacion ética de
la Seguridad Juridica en la version de que es un valor logrado si hay quien lo
apruebe como tal, si es apreciado como tal por un sujeto individual o en forma
colectiva; o si es aprobada por Dios. Ademas, sujeta la Seguridad Juridica al
deseable de la Justicia, en tal caso una ley carece de validez cuando se niega la
asuncion de este valor, considerado el maximo dentro de los valores conocidos

dentro de las jerarquias de valores que se han establecido.

Desde esta perspectiva que se percibe como muy arraigada al
iusnaturalismo, existe un valor del orden, de la Seguridad Juridica, solo en lo que
es justo. De esa cuenta, ninguna norma sera valida si no es justa, podria ser el

factor indicativo, pero sobre eso existen los diversos criterios de valoracion que

%8 |bid. P4gina 18
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Norberto Bobbio® llega a considerar finalmente, como independientes. Enuncia
en estos pensamientos juridicos, que para que la ley sea tal, debe ser conforme a
la justicia. Hecho a lo que el mismo Bobbio replica, que en la realidad el Derecho
vale como tal, también cuando es injusto, que no existe ningin ordenamiento

perfecto, en cuanto a la justicia se refiere.

El ordenamiento solo seria perfecto, si la justicia fuese una verdad evidente,
demostrable en su perfeccion, de manera que ningun sujeto tuviese la menor duda

de lo que es justo o no.

Quienes debaten esta corriente también aseveran que en la realidad, los
juicios sobre la justicia, suelen ser relativos, por lo que para ello se ha de reflejar el
estado justo del ordenamiento juridico, en el cumplimiento de la normativa juridica.
Bobbio indica que los mismos iusnaturalistas denotan contradiccion en su
acepcion de lo “justo”, valor que para ellos es “natural” argumentando el caso de
Kant, para quien la libertad era natural, caso contrario de Aristoteles, para quien lo

natural era la esclavitud.

Ahora bien, el mayor problema sefialado a la corriente subjetivista, es el de
la reduccién de lo justo y lo injusto, a la apreciacion del sujeto. La pregunta que
Bobbio se hace al respecto es polémica: si la observacién de la naturaleza no
ofrece apoyo suficiente para determinar lo que es justo y lo que es injusto de modo
universalmente valido, y si la distincion entre lo justo e injusto no es universal ¢a

guién entonces compete establecer lo que es justo e injusto?

La polémica se suscita en las respuestas mismas que da Bobbio, porque
una alternativa seria que esta decision corresponde a quien tiene el poder, esto
es, el Estado, el jurista, las instancias normativas; o en caso contrario, a los

ciudadanos.

® Bobbio, N. (2007). TEORIA GENERAL DEL DERECHO... Op. Cit. P4gina 20y siguientes.
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En el primer caso se puede incurrir en valorizar solamente la arbitrariedad
de quien hace cumplir la ley, lo cual ocasionaria pérdida de certeza en el proceso,
se pierde la seguridad. En la segunda situacion planteada, el individuo puede
apreciar de injusta una normativa determinada y en su defecto incumplirla. Ante
una ley diversa e irreductible, los gobernantes no podrian intervenir, con ello se

pierde la seguridad.

Ahora, es preciso entender que al indicar que la Seguridad Juridica es la
“certeza”, el sentirse “seguro” con respecto a algo especifico, implica una
manifestacion de mecanismos psiquicos que reaccionan ante las cosas del
mundo, es decir, una manifestacion subjetiva del sujeto ante las cosas y los

hechos.

Al respecto, Madariaga’ indica que de nada serviria una seguridad juridica
si no hay quien la aprecie. Esto es muy cierto, y es valido el reconocimiento de
gue la seguridad conlleva una carga subjetiva, pero reducir todo el proceso a
meros mecanismos psiquicos de reaccion ante las cosas del mundo es entender
el valor como una situacion de respuesta al deseo, el agrado o la apreciacion

71 «

personal. Es, en palabras de Lachance’™ “mirar al poder del hombre como la

expresion de su derecho”.

Los criticos de la postura subjetivista asumen que la Seguridad Juridica se
configura a partir de un plano tedrico, esto es, la certeza en la concrecion de lo
gue corresponde a cada quien como suyo, como su derecho. Y por otro lado el
plano préactico, es decir la certeza respecto de la atribucion efectiva a cada uno de

lo que le ha correspondido como suyo. Es decir, desborda lo deseado, lo

70 Madariaga, M. (1993). SEGURIDAD JURIDICA Y ADMINISTRACION PUBLICA... Op. Cit. Pagina 32.

"t Lachance. (1945). Citado por Renard, Georges. (1947). INTRODUCCION FILOSOFICA AL ESTUDIO DEL
DERECHO. Volumen I. El derecho, la Justicia y la voluntad. Editorial Desclee de Brouwer, Buenos Aires.
Pagina 185.
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estimado, lo apreciado en el proceso, para constituirse en un aspecto efectivo de
la aplicacion de la coaccion.

La Seguridad Juridica, desde ésta tonica, no se satisface en el mero
conocimiento, ni lo deseable o apreciable por parte del sujeto del derecho, no se
satisface con el mero saber qué es lo que requiere y si esto lo aprecia como algo
justo, sino ademas que eso le sea atribuido de modo efectivo, voluntaria o
coactivamente, por quien resulte obligado a ello. En este proceso es el aparato
coactivo del derecho el que posibilita estos hechos, la atribucion o la efectividad de

lo que es suyo.

Desde la Optica del positivismo y la postura iusnaturalista objetivista, la
Seguridad Juridica ha sido duramente criticada, no obstante, hay una situacion
innegable y es que los asuntos del Derecho son estrictamente sociales, creados
por el hombre. El deseo y la apreciacion de lo que es justo o no, estan implicitos
en lo que la sociedad de antemano ha estimado como tales. La validez del
alcance de la Seguridad Juridica puede verse desde distintas aristas -tal y como
se analizara mas adelante desde la perspectiva de Bobbio-, pero lo que si es
cierto, es que el fin del Derecho no puede o no debe deshumanizarse
deslighndose de la apreciacion del sujeto en su totalidad, pues perderia su

sentido.

Por otro lado, de nada sirve una apreciacion justa que no se asegura por
medio del Derecho. Piénsese por ejemplo, en las demandas de grupos sociales,
asumidas por ellos mismos como justas ante la satisfaccion de la necesidad que
promueven, pero que por el hecho de ser desoidas por quienes asumen el poder
en las instancias del poder juridico, se constituyen en un bien deseable que hasta
no constituirse en parte de una normativa, estos sujetos no tendran la certeza de

adquirir lo “suyo” requerido, es decir, no gozaran de Seguridad Juridica.
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Ahora, desde la linea del pensamiento iusnaturalista objetivista, en su
relacion, los valores suelen presentarse de manera independiente. Son vistos

como valores en si mismos.

2.4. VALORES Y SEGURIDAD JURIDICA

Ya en el capitulo anterior abordamos las posturas absolutistas en materia
axiolégica de Max Scheler y de Meinong, por lo que solamente serd necesario
resaltar que para Scheler, vistos los valores como cualidades de orden especial
gue descansan en si mismos y se justifican por su contenido, el sentimiento de
valor es una capacidad que tiene el hombre para captar los valores: “El hombre es

hombre porque tiene sentimiento de valor”.

Ahora, la Seguridad Juridica es vista como un valor en si misma,
independiente del Derecho, de la Justicia o de la libertad. Scheler también
sostiene que los valores mantienen una relacion jerarquica a priori. Tal jerarquia,
esta en la esencia de los valores, esta dada por distintos criterios y se aplica ain a

aquellos valores que no se conocen.

Uno de ellos es el de duracion. Para Scheler los valores inferiores son
fugaces, los superiores, duraderos. Es el criterio de fundamentacion, ya que los
inferiores sirven de base a los superiores, y un valor que fundamenta a los demas
es de mayor jerarquia. Es también el de profundidad de satisfaccion, refiriéndose
a que un valor mas elevado causa mas satisfaccion que el menos elevado. Y por
ultimo, el criterio de relatividad, es decir, que el valor mas general o menos relativo

tiene una jerarquia mayor.

Como se puede notar, la discusion sobre la naturaleza axiolégica absoluta o
relativa de los valores, y mas especificamente, la de Seguridad Juridica, se

desarrolla entre quienes esgrimen que en su relacion los valores suelen
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presentarse de manera independiente y entre los que sostienen su sujecion a
otros valores o al Derecho. EIl papel del Derecho en esta discusion también ha
sido objeto de discusion. La consideracién de la Seguridad Juridica como un
derecho ha desatado esta polémica entre quienes defienden la carga axiologica de
la seguridad juridica por si misma (absolutista) y entre quienes la conciben en

términos de su aplicabilidad normativa.

Siguiendo a Bobbio”®, puede advertirse que la observancia de la seguridad
como un valor independiente de la justicia no siempre resulta asequible. Por
ejemplo, se habla de los casos de situaciones seguras, una normativa irrevocable
pero injusta. De igual manera, concebir la justicia diferenciada de la seguridad se
ha constituido en un debate aun abierto, ya que en efecto, se piensa que la justicia
no puede concebirse totalmente diferenciada de la seguridad, en tanto que esta
Ultima se considera un ingrediente necesario del proceso de realizacion de la
justicia; ademas, existen procesos considerados justos pero que no se ajustan a

los planteamientos normativos, o no han sido considerados en ellos.

Por otro lado, subyace a la acepcion axiologica absolutista de la seguridad
juridica, una consideracion igualmente absoluta del proceso de validacion del
Derecho, mismo que también es concebido en su acepcidn netamente obijetiva;
como un valor en si mismo. Vale indicar que en tal caso se reduce la seguridad
juridica a lo factico, y en el caso de concebir la seguridad juridica en su forma
absoluta independiente del Derecho y de otros valores, se anula con el

ordenamiento juridico.

Desde la concepcion iusfiloséfica objetivista de Radbruch (citado por
Barbosa), la justicia junto al bien, la verdad y la belleza, poseen un valor absoluto,

pero el valor de la seguridad juridica no es absoluto ni es primordial.

72 Bobbio, N. (2007). TEORIA GENERAL DEL DERECHO... Op. Cit. Pagina 20 y siguientes.
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En esa concepcion, la Seguridad Juridica no es vista por medio del
Derecho, es decir, esa seguridad que el Derecho confiere al garantizar la vida, los
bienes o la proteccién de los mismos derechos, sino como algo que el Derecho
tiene en si mismo, tal y como es, no en lo que se ha de hacer. Para este autor,
resulta de mayor importancia la existencia de un orden juridico, que su justicia y
finalidad, las que son consideradas como las grandes tareas secundarias del
Derecho. Es mas, el Derecho positivo es visto como exigencia de la seguridad
juridica, pues ésta sélo podria ser cumplida mediante el caracter de positividad del
Derecho. Es decir, la seguridad juridica exige estar estatuida en leyes. Estos
estatutos ademas, deben ser sustentados en hechos “practicables”, han de ser
“estables” sin exponerse a cambios frecuentes y deben desajenarse de los juicios

de valor del juez.

Asi, Radbruch, reduce la idea de seguridad juridica a la positividad del
Derecho, la garantia que produzca el Derecho positivo es el valor adjudicado a la

seguridad juridica.

En relacion al asunto axioldgico de la seguridad juridica, Radbruch afiade,
gue la inclusién de la seguridad juridica en la idea del Derecho responde a la
imposibilidad de establecer de manera objetiva los fines del Derecho, o sea, de
una observancia de lo justo en un sentido material. Por ello el Derecho positivo se
torna necesario y la seguridad juridica forma parte de los valores del Derecho
expresados en su idea. Sobre ello Garcia Manriqgue postula que ante la
imposibilidad de determinar lo materialmente justo, entonces no se obtiene
beneficio alguno del Derecho positivo. Qué de provecho puede tener el hecho de
saber de la existencia de un Derecho seguro, pero del que no se sabe si es
materialmente justo. Vale indicar también que para Radbruch, la justicia se logra

a través de la seguridad juridica garantizada por el juez apegado a la ley”®.

3 Garcia Manrique, R. (1989). ACERCA DEL VALOR MORAL DE LA SEGURIDAD JURIDICA. Departamento de
Filosofia del Derecho Universidad de Alicante. Edicién electrénica: Espagrafic. Pagina 7 y siguientes.
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Esta observancia de un valor per se de la seguridad juridica es dificil de
asimilar en procesos constitucionales como los de la Alemania nazi, la Italia
fascista o de otros regimenes represivos, los cuales no carecian de leyes, pero la
seguridad juridica era entendida como un asunto de ordenamiento social, aun
cuando estos suponian un fraude de los derechos a la libertad de expresion, la
vida misma o la igualdad.

En la Alemania nazi, quien no cumplia la ley era confinado a trabajos
forzados o campos de concentracion, o incluso hasta sometidos a torturas; todo
bajo un determinado orden juridico constituido en cddigos civiles, penales y
comerciales. Asi, un estado dictatorial, puede erigir leyes e instituciones y
hacerlas valer. Los sujetos son conscientes de esas leyes y tienen la certeza de

gue las instituciones dictatoriales son definitivas e irrevocables.

Garcia Maynez’ indica que la efectividad de un Ordenamiento juridico no
implica necesariamente que haya seguridad, pues podrian existir Ordenamientos
injustos. Existen sociedades y hechos abruptos, donde el ordenamiento juridico
se ha hecho valer de forma que para muchos resultdé ser “injusto”. El
arrasamiento de poblados enteros que fue justificado por la actividad
antisubversiva para mantener el orden social, es un ejemplo muy claro y muy

reciente en algunas sociedades.

Ante tales circunstancias, los cuestionamientos que se precisan aclarar
son: cuando el sistema juridico demuestra su eficacia haciendo cumplir las
normas ¢ denota con ello también el valor de la Seguridad Juridica?, ¢ Esta el valor

de la Seguridad Juridica implicita en el aspecto meramente formal del Derecho?

’* Garcia Maynez (2000). Citado por Sudrez Romero, M. (2009). LA SEGURIDAD JURIDICA... Op. Cit. Pagina
315.

44



Uno de los problemas es que el estudio de la Seguridad Juridica se ve
reducida solamente a uno de sus procesos implicitos. Bobbio analiza algunas
dimensiones estimativas de la Seguridad Juridica mediante criterios que se

excluyen entre si.

Primero, una norma puede ser justa sin ser valida. Ejemplifica el hecho en
los sistemas de normas que se sustentan en principios juridicos universales,
considerandose justas por su coherencia con esos principios universales de
justicia, pero éstas no adquieren validez si no son acogidas en un sistema

derecho positivo. Es decir, su validez no se estima por el solo hecho de ser justo.

Por otro lado, sefiala Bobbio, que una norma también puede ser valida sin
ser justa, sustentandose en la maxima de que no hay ordenamiento juridico
perfecto, y bajo el estricto reconocimiento de que existe un vacio entre el ideal
gue se tiene de ser justo y la realidad del Derecho. Esto es, la incongruencia

entre la aplicacion de la norma que se sabe es licita, aunque sea injusta.

También refiere las normas que pueden ser validas sin ser eficaces. A lo
gue podria afadirse que hay normas validas y justas pero que resultan ineficaces.
Considérese aca una explicacion a la denuncia constante ante la desaplicacion de
la Constitucion. Existe una normativa fuertemente estructurada, pero poco
operativizada, esto por diversas situaciones. Valga sefialar como ejemplo el caso
de las leyes ambientales que regulan las actividades econdmicas, mismas que
son justas en tanto que satisfacen la necesidad de salubridad del entorno natural
y la sociedad, y que son validas en tanto que se concretizan en un cuerpo

normativo vigente, pero ineficaces por su incumplimiento socio ambiental.

Una norma también puede ser eficaz sin ser valida. Aqui Bobbio se basa
en las normas que se cumplen habitualmente y de manera espontanea, pero que
no son acogidas por el sistema normativo, es decir, por el solo hecho de ser

cumplidas, no llegan a ser parte del sistema normativo. Ejemplo de ello lo
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constituirian algunas manifestaciones culturales de los pueblos ancestrales,
cuyas préacticas denotan costumbres en consonancia con los ideales de
convivencia social arménica, pero que no son reconocidos dentro del sistema
normativo juridico, sino solamente dentro de las normas de coexistencia de su
propio circulo social. Una costumbre puede resultar eficaz, apunta Bobbio, pero

eso no precisamente la vuelve norma juridica.

Y, el ultimo criterio de Bobbio que se retoma para efectos de este analisis
es el de una norma que puede ser eficaz, pero no es justa; ante lo cual manifiesta
gue el hecho de que una norma sea respetada no demuestra su justicia, 0
contrariamente, el hecho de que una norma no sea respetada, no demuestra su
injusticia. En este punto se arriba a la misma situacion descrita con anterioridad
por Garcia Maynez, de la existencia de Ordenamientos juridicos que no son

justos.

Desde la corriente filoséfica opuesta, es decir, desde el positivismo, la
seguridad no es un valor por si mismo, pues se le adjudicaria un contenido que en
realidad no posee. El criterio diferencial de Kelsen entre el Derecho y la moral,
es contundente en su apreciacién de la idea de “pureza” de la Teoria del Derecho,
considerandola como normativa autosuficiente, autorreferente y coherente. De
manera drastica, Kelsen separa la realidad del Derecho en la distincién Kantiana
entre “ser” y “debe ser’, donde éste ultimo no es un “debe ser” ético, sino que

sitla en este ambito a la naturaleza l6gica y formal normativa del Derecho’ .

Kelsen entiende toda norma moral como relativa, sin correspondencia entre
las normas del derecho y las de los sistemas morales. El Derecho es visto de
forma muy neutral, sin condenarlo como injusto, o defenderlo como justo,
constituyéndose en una postura muy realista y empirica. Por su lado, Hugo

Machado de Brito, no concibe la seguridad juridica como un principio juridico, sino

7> Ppérez Lufio, A. (2007). TRAYECTORIAS CONTEMPORANEAS DE LA FILOSOFIA... Op. Cit. P4gina 38.
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como un ideal, que en el plano de las abstracciones juridicas, ha desencadenado
polémica con la idea de justicia’®.

Para estos positivistas légicos, cualquiera de los enunciados, son
subjetivos y relativos y se limitan a ser la expresion de estados emocionales de

quienes los formulan, convirtiéndose los valores en meros “ideales irracionales”.

Otra linea de pensamiento, erigida por los denominados fundadores del
positivismo juridico moderno, han creido en la posibilidad de justificar
racionalmente un principio moral universalmente valido del cual se derivan todos
los juicios valorativos, sosteniendo que una conducta es moralmente correcta
cuando contribuye a incrementar la felicidad del mayor nimero de personas,
sosteniendo incluso, que tal principio estd en consonancia con la naturaleza
humana. Bentham es precursor de esta idea’’, que también pasa por el
utilitarismo. Por estos planteamientos, Nino esgrime la postura de que la
consideracion de un escepticismo ético por parte de los pensadores positivistas
no es real, pues aun en esta linea existe la creencia de que hay principios morales
y de justicia universalmente validos y racionalmente justificables, pero no

calificaran estos principios de derecho natural.

Desde el panorama que la discusion plantea, y desde el analisis de esta lid
filosofica-juridica, una de naturaleza iusnaturalista, y la otra empirista, muy
defendida principalmente por las escuelas positivistas, es necesario arribar a
posturas que superen la reduccién de la Seguridad Juridica sustentada en ambas

corrientes.

76 Berdugo, I. & Rivero, R. (2003). EL ESTADO DE DERECHO LATINOAMERICANO. Integracién Economia y
Seguridad Juridica en Iberoamérica. Salamanca, Espaia. Pagina 124.
7 Nino, C. (2005). INTRODUCCION AL ANALISIS DEL DERECHO. Editorial ASTREA. Buenos Aires, Argentina.
Pagina 428.
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Segln Machado de Brito’®, justicia y seguridad se constituyen en un
complemento, no obstante, ambas se establecen en las raices de las grandes
corrientes del pensamiento juridico filosofico: iusnaturalismo y positivismo, De
esta cuenta, anota Machado de Brito: “en las soluciones de los casos concretos,
para el positivista debe prevalecer la idea de seguridad, mientras que para el
naturalista, la de justicia’”®. Desde la perspectiva positivista, la seguridad, al igual
que la justicia, es un principio que requiere de una expresion legal, por lo que en
aras de su prevalencia, es necesario acogerles dentro del sistema juridico,
mientras que para los iusnaturalista se constituyen en principios del Derecho
natural, por tanto son la base de todo orden juridico. En este debate, la idea de la
seguridad juridica como garantia del ejercicio efectivo de los derechos humanos
gue legitima la oposicidon a regimenes totalitarios y cuestiona la soberania estatal,

gueda soterrada con la postura positivista.

Ante ello, vale examinar posturas menos radicales que permitan la

asuncion a esta forma de concepcion.

2.5. CONDICIONES PARA LA SEGURIDAD JURIDICA

Las nociones de libertad, igualdad y seguridad, han sido acufiadas en las
teorias juridicas, precisamente por ser consideradas como derechos humanos
inalienables, considerandose una carga moral de éste ambito. Ahora bien, la
satisfaccion de tales derechos no solo en la construccion tedrico-juridica, sino en
la vivencia ciudadana, es lo que otorga seguridad a los sujetos, situacion que es
estimada por quienes confian en su cumplimiento. Dicha estimacion, le hace

constituirse en un valor sustancial.

78 Berdugo, |. & Rivero, R. (2003). EL ESTADO DE DERECHO LATINOAMERICANO... Op. Cit. Pagina 124.
”? \bid.
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Es menester explicar la carga moral adjudicada a la seguridad juridica.
Elias Diaz, por citar algunos, defiende abiertamente el valor moral de la seguridad
juridica: “Tener segquridad juridica no es s6lo saber que existe un sistema legal
vigente, por injusto que sea, no es s6lo saber a qué atenerse, no es soblo saber lo
que esta prohibido y permitido por un ordenamiento juridico. Tener seguridad
juridica es eso, que es sumamente importante, pero es también mucho mas; es la
exigencia de que la legalidad realice una cierta legitimidad, es decir, un sistema de
valores considerados como imprescindibles en el nivel ético social alcanzado por
el hombre y considerado por él como conquista histérica irreversible; la seguridad
no solo es un hecho, es también, sobre todo, un valor (...) No habra, en este
sentido, seguridad si no existe, al propio tiempo, un suficiente respeto a las

exigencias de la libertad y de la igualdad...”.

Diaz concibe la Seguridad Juridica en consonancia con otros valores, como
el de la igualdad y la libertad. Desde esta perspectiva, el valor de la seguridad
juridica trasciende lo tedrico y lo factico, no obstante que no lo desajena de su

interrelacion con los valores de la igualdad y la libertad.

Montoro® indica que valor de la Seguridad Juridica es autonomia respecto
a la estimacion subjetiva y arbitraria. La norma ha de alcanzarse en su claro y
original sentido y no por el que le otorgue quien ejerce la interpretacion de la
misma. Todo valor es objetivo. Enuncia que “el Derecho no es ajeno a la
afirmacion de los fildsofos en cuanto a que son los valores el fundamento de las
concepciones del mundo y de la vida, lo cual no excluye el ordenamiento juridico
del debate filosofico referido al caracter relativo o absoluto que los valores puedan

poseer®,

®Djaz, E. (1980) citado por Garcia Manrique, R. (2005). ACERCA DEL VALOR MORAL DE LA SEGURIDAD
JURIDICA... Pagina 9.
8 Montoro Ballesteros, A. (1993). DERECHO Y MORAL. ..Op. Cit. Pagina 17.
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Garcia Manrique® por su lado, asume que la seguridad se obtiene al
aplicar determinadas técnicas, principalmente normativas. Bajo esta acepcion, la
seguridad se entiende como la eficacia de un sistema juridico, alejado de toda
carga subjetiva, por si misma inherente a una acepcion axioldgica; o sea que
cualquier derecho del ser humano se entiende como la satisfaccion de proteccién
de un determinado bien, mismo que se obtiene mediante el establecimiento de las

normas oportunas.

Desde esta linea de pensamiento la seguridad descansa en el producto
gue se obtiene de otros procesos juridicos (o técnicas, en términos de Garcia
Manrique) y no se relaciona con una bondad ética propia de la seguridad, sino
de la “bondad ética del uso del Derecho para garantizar un nivel de seguridad en

el disfrute de dichos bienes”®

, es decir, la bondad de quienes recurren a alguna
técnica con algun fin ético. Mientras que Goldschmidt, asegura que la seguridad
juridica no es un valor sino un bien; mismo que es valioso solo si la ley que lo
atribuye lo es. El Unico valor que mide el Derecho para este pensador es la

justicia.

Si el orden juridico deseable es producto de la prevision de la conducta, se
entiende que es la norma juridica del Derecho la que regula externamente esa
conducta. Asi lo enuncia Cossio “Derecho es conducta humana en su realidad de
accion permitida o impedida por la conducta ajena en el ambito coexistencial de
todas las vidas humanas”®. Por tanto, el valor de la seguridad juridica se restringe
al reflejo del ordenamiento positivo, es decir, se alcanza mediante el Derecho, y
se ve reflejado en la certeza de los individuos. En tal caso, el Derecho se estima

como un bien instrumental que permite el logro del valor.

# Garcia Manrique, R. (1989). ACERCA DEL VALOR MORAL DE LA SEGURIDAD... Op. Cit. Pagina 389.
84, .
Ibid.
¥ Cossio (1996) Citado por Madariaga, M. (1993). SEGURIDAD JURIDICA Y ADMINISTRACION PUBLICA... Op.
Cit. Pagina 26.
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En la misma linea, Norberto Alvarez® concibe a la seguridad juridica, mas
gue un valor, como un interés protegido por el Derecho que nos protege, y cuya
vigencia no es séOlo formal, sino ademas real, esto es, que se aplica por los
tribunales. También lo factico toma relevante importancia en la postura de

Alvarez, pero la confianza radica expresamente en la actividad normativa.

Liborio Hierro®, define la seguridad como una consistencia del sistema
normativo, lo cual se puede interpretar como el derecho que tiene todo ser
humano a la proteccién de su vida, su integridad fisica y moral, su libertad de
accion frente a la accion ajena y a que los limites de su libertad queden
establecidos por reglas generales, consistentes y claras, preestablecidas, publicas
y eficaces. En tal acepciéon se unifican el derecho como valor humano y el

Derecho propiamente dicho.

Felipe Gonzalez Vicén, enuncia que la seguridad juridica es un “valor
inmanente al Derecho, y lo es, porque establece la certeza en las relaciones
sociales, y verifica uno de los fines esenciales del Derecho que es el
aseguramiento de las relaciones humanas de convivencia’®. Un determinado
ordenamiento juridico se instituye teniendo a la vista consideraciones axiolégicas,
es mas el Derecho es un medio por el cual se persigue el cumplimiento, no solo
de normativas coercitivas, sino también de ciertos valores, por ello mismo el
Derecho se constituye en un bien, que debe, ante todo, ser. Los valores como
orden, paz, justicia, pueden existir en forma independiente de la justicia, pero la
seguridad es la que se instituye como unico valor juridico, especifico del Derecho

para el cual es una condicidn necesaria y suficiente de su existencia.

8  Alvarez, N. (1997). Citado por Berdugo, I. & Rivero, R. (2003). EL ESTADO DE DERECHO

LATINOAMERICANO... Op. Cit. Pagina 122.
¥ Hierro, L. (1997). Citado por Garcia Manrique, R. (1989). ACERCA DEL VALOR MORAL DE LA SEGURIDAD
JURIDICA... Op. Cit. Pégina 15.
# Gonzalez, F. (1985) Citado por: Garcia Manrique, R. (2005). ACERCA DEL VALOR MORAL DE LA SEGURIDAD
JURIDICA... Op. Cit. Pagina 11.

51



Modnica Madariaga Gutiérrez, identifica a la seguridad juridica como un
valor de “situacion”, desde el momento que el bien en que encuentra cumplimiento
real no consiste... ni en la conducta de seres libres en cuanto tales, ni en cosas
del orden fisico o real, tampoco en el Derecho mismo; sino porque es un modo
posible de ser, que se constituye en el modo de la vida humana, de la vida del
individuo que se siente seguro, de la vida colectiva que se desenvuelve en un
orden preestablecido. Concluye diciendo que, “el Derecho que cumple con los
mecanismos légicos de la seguridad juridica es en si valioso, pero que de nada

sirve su valor en ausencia de un sujeto que lo aprecie”®.

El Derecho por tanto, se constituye en un “bien instrumental” cuya
intermediacion permite la realizacion de valores. Desde esta linea de pensamiento
el Derecho positivo se constituye en un Gtil ente mediatico entre los valores y la
conducta de los seres humanos, en tanto que satisfaga la necesidad de
realizacion de los valores demandados. El Derecho es resaltado no como un fin,
sino como un medio que cumple una funcién relevante, la realizacion de valores,

es decir, que “sirve para que valgan otras cosas por éI"*°.

Reconoce ademas Madariaga, que cualquier valor puede encontrar en el
Derecho un medio eventual para “poder ser” en la vida social, pero si hay uno que
requiere obligatoriamente del Derecho para “poder ser” en la vida social y lograr
Su existencia, es la Seguridad en tanto sea de cardcter juridico. Pues, la justicia,
la belleza, la solidaridad, la cooperacion, se hacen valer aun en espacios no
juridicos, en espacios morales o religiosos, pero la Seguridad Juridica encuentra

su razon de ser en el cumplimiento justo del Derecho.

Ahora, la moral, aunque implica la obtencion de la justicia, la libertad, la

paz, no brinda en forma per se las condiciones de certeza, inmutabilidad e

% Madariaga, M. (1993). SEGURIDAD JURIDICA Y ADMINISTRACION PUBLICA... Op. Cit. Pagina 32.
% |bid. Pagina 27.
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intangibilidad que son necesarias en el espacio juridico®, por ello, Seguridad
Juridica es certeza que deriva de las normas juridicas, asi la arbitrariedad como

otros vicios, estarian violentando la seguridad.

En este orden de ideas el sujeto es activo en tanto que conoce a qué
normas atenerse a qué aspirar, qué desear en funcién de las normas juridicas
vigentes; y el objeto -el Derecho- se establece como el bien que satisface esa
necesidad humana. La actividad del sujeto se visualiza como un estado
psicolégico del saber de las normas y quién debe darles cumplimiento, y la
certeza o confianza depositada en la coaccién que pueda ejercer el Estado para

su cumplimiento sin arbitrariedades.

Desde la optica de Madariaga, la Seguridad se alcanza en interaccion con
el Derecho y “sera siempre universal en el sentido de ser comprensiva de todas
las relaciones sociales sin exclusiones”, es decir, sin arbitrariedades. Asi, para
gue haya seguridad, el Derecho ha de estructurarse en funcion de los principios
universales para hacerle posible®?. Para empezar, no se puede reducir ese
principio al simple acatamiento de las normas juridicas, bien sea como norma
moral (seria un acatamiento natural) o como norma juridica (coercitiva), pues

estas no producen la plenitud de la certeza deseada.

Madariaga propone las condiciones para alcanzar una efectiva o genuina

Seguridad Juridica:

1. Inexcusabilidad u obligatoriedad absoluta de cumplimiento del Derecho
(piénsese aqui en un Estado de Derecho con una obligacion juridica y
moral);

Existencia de reglas de prefiguracion de la licitud (las normas juridicas);

3. lIrretroactividad de los preceptos juridicos;

% |bid. Pagina 21.
%2 |bid. Pagina 32.
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4. Existencia de normas autorreguladoras de la creacion del Derecho;
Vinculacion del 6rgano publico a las normas juridicas, lo que implica
rechazo a la arbitrariedad y la consagracién de un Estado de Derecho;

6. Reconocimiento de la fuerza de cosa juzgada,;

7. Prescripcion (esto es, la ordenacion de las conductas de forma

obligatoria)®.

Pese a la importante asuncién de Madariaga en su analisis y su aporte en la
configuracion de una Seguridad Juridica que convoca la actividad del sujeto
paralelamente a la importancia del Derecho, no como fin sino como medio, la
jurista se queda corta en la determinacion de lo que entrafia en si la certeza, es
decir ¢qué certeza es la que buscan los seres humanos tener? Reduce la
naturaleza de la certeza a la “disposicion positiva” en el cumplimiento de la
aplicacion de un precepto y a los principios de lo que ella denomina “principio de la
competencia de los 6rganos publicos”. Este dltimo principio, segun Madariaga, se
construye por un elemento objetivo o estatico, mismo que es la delimitacion de las
atribuciones administrativas, y por un elemento de caracter subjetivo, potestativo
o dinamico, representado por el poder que la administracién puede ejercer dentro
de ese limite. En este posterior caso, se reduce la certeza a la validez

administrativa.

2.6. ESTIMACION DE LA SEGURIDAD JURIDICA

Desde una postura jerarquica de los valores, Recaséns® otorga un alcance
limitado tanto a la Seguridad Juridica como a la certeza. EIl primer concepto es
visto como un valor secundario, de tipo instrumental para la consecucion de los
valores superiores. Se le adjudica a la seguridad la categoria de valor, y aunque

lo posiciona en un rango inferior en relacion a los valores de justicia, libertad y

93 . s .
Ibid. Paginas 35, 85.
% Recaséns, L. (2010). TRATADO GENERAL DE FILOSOFIA DEL DERECHO... Op. Cit. P4gina 618.
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otros implicados en su jerarquia, entiende que el valor de la seguridad es
indispensable para el cumplimiento de esos valores superiores, constituyéndose
en una condicion para el Derecho. En sus palabras mas certeras “para que haya
Derecho es preciso que se dé un orden cierto y de seguro cumplimiento”.
Ademas, afiade, que la estimativa juridica exige que ese orden cierto y seguro sea

justo, asi como favorecedor del bien coman.

Recaséns asegura que aunque el Derecho se refiera a esos valores y los
realice, no los contiene dentro de su concepto. Lo que si tiene dentro de su misma
esencia es la Seguridad. Ahora bien, concibe la relacion Derecho-Seguridad de
una forma distinta a Madariaga, que en su interpretacion postula el Derecho como

un medio para alcanzar la seguridad, misma que es un valor.

Sin seguridad no hay Derecho, advierte, ni bueno, ni malo, ni de ninguna
clase, ya que si no representa un orden preestablecido de seguridad, entonces
no hay Derecho. Eso si, aunque la seguridad es el motivo radical o la razon de ser
del Derecho, no es su fin supremo, mientras que para Madariaga si lo es. El fin
consiste en la realizacion de valores de rangos superiores, pero, el alcanzar estos
valores requiere del logro de los inferiores, que son sustento, y la seguridad es

uno de éstos.

Asi pues, que la seguridad y el Derecho, terminan siendo desde esta linea
de pensamiento, bienes que permiten el logro de valores superiores como la

justicia, la libertad, la igualdad.

Recaséns es muy enfatico al sostener que no hace referencia a un fin
tltimo que incurriese en absolutismo, sino a una finalidad funcional, de tipo
universal. Su preocupacion estriba en demostrar que ni la seguridad, ni la certeza

son absolutas “sino limitadas y relativas”®. Aqui es donde el jurista desborda de

% |bid. Pagina 225.
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la idea psicologica de la certeza, o de la certeza que produce la confianza en la
normativa juridica prescrita o los érganos que la regulan y aplican, indicando que
lo que importa no es cualquier tipo de certeza sino la que se entiende como pauta
de justicia. Es decir, no se trata solamente de estar seguros porque si, sino de
gue sean alcanzados otros bienes valorados, como la justicia y la igualdad, que se
pueden constituir también en oportunidades para “el progreso, la aspiracién de

mejora, el cambio”.

Otro aporte de Recaséns es la reorientacion teo6rica que otorga al
ordenamiento juridico, que bien puede pensarse en términos estaticos, dada su
funcidn “estabilizadora”. No obstante, se asume que la sociedad es dinamica y
cambiante, y que en ese sentido las leyes pueden autorregularse en ocasion de
esos cambios. Sobre esto ha de sefalarse que tampoco puede incurrirse en
transformaciones constantes que resten validez y confianza al Derecho, y por

ende se pierda la seguridad.

Al respecto, Peyrano® contabiliza como elemento propio de la seguridad
juridica la estabilidad del ordenamiento normativo, pues la modificacion constante
de leyes es lesiva para la seguridad, dado que puede ocasionar confusion en los
destinatarios de aquéllas pudiendo llegar a no saber a qué atenerse sobre sus
respectivas situaciones juridicas. Estos cambios, por tanto, deben hacerse con

sumo cuidado y velando por su socializacion genuina.

Se podria aseverar, pues, que para Recaséns, la validez radica en la
existencia de un Derecho que sirve a los propoésitos de la Seguridad y la certeza,
para el logro de valores mas elevados y del logro de las necesidades suscitadas
por el cambio y los anhelos de progreso social. El orden que se dé, ha de ser

justo y seguro, principalmente, favorecedor del bien comun. Ese orden cierto y

% Peyrano, J. (2002). LA SEGURIDAD JURIDICA Y EL EFECTIVO RECONOCIMIENTO DE DERECHOS: VALORES

DE LA ESCALA AXIOLOGICA DEL PROCESO CIVIL. Revista de la Facultad de Derecho No. 57. Facultad de
Derecho de la Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, Venezuela. Pagina 393.
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seguro, aclara, se otorga en un ambiente de respeto a la dignidad de la persona.
La seguridad, en todo caso, permite disponer de libertad y de disponer de lo

preciso para satisfacer las necesidades.

Garcia Maynez, retomando el asunto de la validez de la Seguridad
Juridica®, asume que solo puede traducirse en seguridad juridica cuando se
hacen coincidir las notas de vigencia, justicia y eficacia de dicho sistema de
normas juridicas. En palabras del mismo autor, “un orden sélo es valioso cuando
realiza eficazmente los valores que le dan sentido”. Como un valor del Derecho
justo que adquiere su plena operativa en el Estado de Derecho, en vista de la
Seguridad Juridica por Pérez Luio, y no como un factum inmanente a cualquier

sistema, conectandose con el valor juridico basico.

El mayor aporte de Pérez Lufio, es la doble acepcidon que otorga al término,
una subjetiva y la otra objetiva. La parte objetiva se distingue en la regularidad
estructural y funcional del sistema juridico a través de sus normas e instituciones
a la cual llama seguridad stricto sensu. Y la subjetiva hace alusion a la certeza del
Derecho, es decir, como proyeccion en las situaciones personales de la seguridad
objetiva que requiere la posibilidad del conocimiento del Derecho por sus
destinatarios, de manera que los sujetos de un determinado ordenamiento juridico
han de conocer con claridad y por anticipado las normas que le rigen,

prohibiéndole o permitiéndole realizar algo.

En este marco de ideas, la estimacion de la seguridad juridica descansaria
en la confianza de que el orden juridico se aplica a todos por igual; de esa
sensacion que produce la existencia de un sistema prescriptivo de las conductas
humanas y que cumple el Derecho en su realizacion. Pero, el conocimiento de lo
gue se debe hacer no es la certeza. La seguridad juridica supera la existencia de

una conviccion solamente tedrica, buscando su reconstruccion por el de una

" Garcia Maynez. (1994). Citado por Sudrez Romero, M. (2009). LA SEGURIDAD JURIDICA A LA LUZ DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO... Op. Cit. Pagina 315.
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seguridad de certeza practica, sabiendo que forzosamente o no, lo inscrito
tedricamente ha de llegarse a cumplir. Son las normas del Derecho publico las
gue aseguran el cumplimento de velar por la Seguridad Juridica, que se trata de
mucho mas que una idea o un conjunto de ideas, debe concretarse en hechos

palpables y efectivos.

Dentro de estos hechos, lo deseable es un Estado de Derecho que
garantice seguridad a los ciudadanos, sea cual fuese el rol que desempefian en la
sociedad. Los cambios vertiginosos en todas las esferas de la vida social,
redundan en cambios también en la esfera juridica de manera que se garantice la
efectividad del Estado ante los derechos demandados por la poblacién. Pero
entonces, y aludiendo a una de las dimensiones que conlleva la Seguridad
Juridica, vale cuestionarse ¢Seguridad Juridica para quién?, ¢preside la
realizacion de la justicia y el progreso, la seguridad otorgada por los organismos

estatales? Examinemos algunas circunstancias concretas al respecto.

Un hecho que es necesario destacar es que en virtud de la expansion y la
apertura mundial de la economia, la ausencia de seguridad juridica ya no
solamente repercute desde un aspecto netamente moral y afectivo, provocando
descontento en el colectivo, sino que afecta también y de manera directa en el
bienestar material y econémico, reclamandose como una garantia del comercio
internacional, o como enuncia Avila®®, como una garantia de los ciudadanos ante
ciertas medidas anti-crisis en el ambito politico, como la reduccién de los salarios
de los funcionarios publicos. Es de advertir aqui, que también se constituye en un
elemento de integracion social, en tanto que se vincula con la igualdad en la

aplicacion de la ley.

% Avila, H. (2012). TEORIA DE LA SEGURIDAD JURIDICA. Catedra de Cultura Juridica. Marcial Pons. Madrid,
Espafia. Recuperado de: https://www.marcialpons.es/static/pdf/9788497689724.pdf. Ubicado en: Febrero
de 2015. Pagina 4.
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La celebracién del Congreso Internacional sobre Seguridad Juridica en
Girona, en junio de 2013, evidencio con mucha claridad los vicios que subyacen al
tema de la seguridad juridica, principalmente dentro del marco econémico. Ciento
veinte organizaciones que pertenecen a los cinco continentes del mundo,
denunciaron que la principal herramienta de lo que denominaron una “mal llamada
seguridad juridica” son los Tratados de Libre Comercio y los Acuerdos
Internacionales de inversiones que otorgan derechos sin precedentes a las
empresas e inversores extranjeros, en detrimento de los mismos derechos

humanos y la idiosincrasia econémica, politica, juridica y social de los paises.

La declaracion puntual de las denuncias se presentan de forma sucinta en
los siguientes términos: “Estos tratados permiten a las multinacionales usar los
denominados mecanismos de arbitraje entre inversores y Estados, mediante los
cuales una empresa privada extranjera puede omitir los cauces legales normales
de cualquier pais y denunciar a los Estados a través de tribunales arbitrarios de
dudosa transparencia como el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI), que suele fallar a favor de las corporaciones. De
esta manera las grandes empresas pueden presionar coactivamente en contra de

leyes estatales que impliquen una mejora de la legislacién ambiental y laboral’™®.

Las denuncias hablaron de despidos masivos por parte de las empresas
trasnacionales, de abuso, de fraude, de asesinatos de activistas (caso de la
empresa de Gas natural Fenosa), aumento abusivo de tarifas por servicio de
energia eléctrica, problemas ambientales, violaciones a los derechos humanos,

entre otros.

En tales casos, la validez de la Seguridad Juridica fue efectiva, pero no

precisamente para los ciudadanos y los trabajadores, no se intenté una

9 Mena, J. M. (2013). SEGURIDAD JURIDICA ¢PARA QUIEN? Revista La Lamentable. 6 de junio de 2013.
Barcelona, Espania.
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minimizacion de los convenios colectivos que permitiesen una proteccién para los
trabajadores y los ciudadanos, o que se actuara juridicamente a favor del

empoderamiento de los microempresarios y los grupos sindicales.

Ante estos hechos que se denuncian, cabe indicar que la Seguridad
Juridica se realiza en tanto que la ciudadania prevé, conoce y es consciente de la
existencia de un Derecho que se asume como un medio para mantener el orden
social, pero entendido este no solamente como la estabilidad que se alcanza por
medio de la coaccioén de la conducta, sino también como el logro de satisfactores
mas elevados, como por ejemplo la justicia y otros valores de igual relevancia
para la humanidad, mismos que han de ser vistos dentro de un contexto no

exclusivo, sino del bien comun.

Por otra parte, es de empezar a cuestionarse dentro del marco de esta
investigacion y hacia lo que apunta, el lugar que ocupa la Seguridad Juridica en la
escala de valores de un Estado como el nuestro, si forma parte o no de su agenda
politica y cuales son las medidas que se estan tomando para tratar de alcanzarla,

como parte de un proceso de estabilidad econémica y social.
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CAPITULO IlI

LA SEGURIDAD JURIDICA PREVENTIVA: SU ESTRUCTURA Y DESARROLLO

3.1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

La vida en sociedad no siempre asegura las facilidades para que los seres
humanos satisfagan muchas de sus urgencias, o el cumplimiento de los objetivos
que se proponen. Muchas veces, un sin fin de dificultades, principalmente de
caracter social, inhiben el logro de los legitimos bienes. Estas situaciones,
escapan del control del ser humano que las sufre, por no situarse en el ambito en
el que pueda solucionarse, o pudo preverse, por disposiciones internas del sujeto,
sino que se debe mas a desajustes sociales; o bien sea, a condiciones naturales

combinadas con las sociales.

Dado que tales amenazas son resultado de una determinada estructura
social, es la misma sociedad la que debe remediar o solucionar tales dificultades y
asi asegurar los derechos de los individuos, tanto de manera individual como

social.

Las formas en que en la actualidad se configuran las normas juridicas y las
de seguridad social, podria advertirse que en alusion a los llamados derechos
sociales, econdémicos y culturales del hombre, éste tiene derecho -entendido al
menos en términos axioldgicos- a que el orden juridico de la sociedad le
suministre condiciones y servicios de seguridad, educacién, igualdad de

oportunidades y de proteccion al trabajo en un nivel humano, digno y justo.

Y bajo el axioma socialmente aceptado, de que las instituciones sociales,
incluida La Nacion y todo El Estado, son considerados instrumentos al servicio de
los hombres, y no al revés, el hombre para servir al Estado, es menester que éstos

y mayormente El Estado, cree, disponga, facilite y promueva los medios, las
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condiciones y los servicios, para realizar en la mayor cuantia que la situacion lo
permita, las exigencias de la justicia, no solamente de la esfera de lo personal o

individual, sino también en lo material y econémico.

La efectividad de las regulaciones juridicas establecidas depende de las
prestaciones positivas por parte del Estado en materia del establecimiento de
instituciones y servicios publicos que aporten las prestaciones correlativas.
Aunque, se reconoce el hecho de que las prestaciones otorgadas, asi como la
cuantia y la eficacia de las instituciones y érganos proveidos, dependera de los

recursos y posibilidades de los que el Estado disponga.

Por ello es que muchas normas juridicas pueden inhibir comportamientos
humanos en cualquier esfera, pero no se provee la capacidad para generar otras
opciones que les permitan satisfacer sus necesidades de manera legitima. Sin
embargo, enuncia Recaséns'®, que los progresos que el Derecho contemporaneo
de muchos paises ha conseguido en esta materia de seguridad social, sobre todo
en el area economica, han creado nuevos esquemas de cooperacion que hacen
posible la implantacion efectiva de tales servicios en casi todos los Estados. Pero
Recaséns no menciona que muchas veces, estas formas de cooperacion se
otorgan de manera condicionada, aliviando algunos de los desajustes sociales, en

detrimento del desarrollo de satisfactores que ya se habian asegurado.

En el @mbito de la seguridad juridica, en esencia, concomitante con un
Estado de derecho, los 6rganos del Estado sirven a la voluntad de éste como ente
gue pretende el bienestar de los ciudadanos, pues al dejar de hacerlo pierden la
razon de su existencia. Esta voluntad del Estado ha de ser vista como la
resultante efectiva de los seres humanos que lo componen o la conjuncién de

fuerzas que integran la comunidad politica.

100 pecaséns, L. (2010).TRATADO GENERAL DE FILOSOFiA DEL DERECHO... Op. Cit. Pagina 606.
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Para Recaséns, voluntad del Estado desde el punto de vista juridico, se
refiere a una serie de actos realizados por determinados hombres que pertenecen
a un organo determinado, y que son atribuidos a un sujeto ideal supuesto tras de
ellos (el propio Estado). Pero ha de entenderse que la norma juridica es la que
determina cual es el hombre que tiene el caracter de 6érgano del Estado y los actos
que se le imputan. Asi, el Estado es solamente un “punto ideal de

»101

convergencia” -~ por lo que la estructura juridica de esta relacién no se ubica en el

ser mismo del Estado como entidad real, sino que juridicamente.

3.2. ESTRUCTURA DE LA SEGURIDAD

La voluntad del Estado, que se ve manifestada en un sistema normativo, o
como sistema de Derecho vigente, ha de ser efectiva en el alcance de los fines
humanos y enmarcarse en el objetivo sustancial del ordenamiento juridico,

principalmente en el primordial deber del Estado que es la Seguridad Juridica.

Dentro del ambito del Derecho, los asuntos de la seguridad juridica se
diversifican en funcién de los objetivos que persigue, de tal manera que pueda

contemplarse desde diversos puntos de vista, entre ellos:

a) Desde el campo del Derecho Penal, se habla de una seguridad ciudadana, por
la que el Estado al prevenir el delito garantiza a los ciudadanos su libertad y el

ejercicio de los derechos mas elementales.

b) Desde el punto de vista del Derecho Administrativo, la seguridad juridica es la
garantia del ciudadano frente a los posibles abusos de los poderes publicos, en
especial frente al poder legislativo que ha de dotar al ordenamiento juridico de una

normativa clara y precisa.

1% |bid. Pagina 351.
63



c) Y desde el punto de vista del Derecho Privado, la “seguridad juridica” hace
referencia a la certeza y previsibilidad en el campo de las relaciones juridico
privadas. En este Ultimo marco se encuadra la seguridad juridica preventiva
cuyo objetivo es garantizar en el trafico juridico la paz social, la libertad civil, el

desarrollo de la economia y el cumplimiento del Ordenamiento Juridico®%

En el contexto de la justicia como razon del Derecho, puede hablarse
también de una objetividad de la justicia, cautelar y social, operativizada en la
seguridad juridica preventiva'!®. La seguridad juridica preventiva es entendida
como un derecho de los ciudadanos en tanto que necesitan estar seguros de que
los procedimientos de los poderes publicos son eficaces juridicamente y que las
acciones ciudadanas e institucionales, entre otras, son tuteladas adecuadamente.
La garantia de este derecho requiere de herramientas precisas y eficaces, de una
estructura idonea para dar estabilidad y certeza tanto a las relaciones juridicas

como a los derechos en general.

Ademas, como un instrumento que evita el riesgo de la incertidumbre, la
seguridad juridica preventiva se explica como la modalidad orientada a evitar los
riesgos del futuro, incluso los judiciales y a revestir a las relaciones juridicas de
aquellos mecanismos mas idoneos para impedir la conflictividad futura. En otros
términos, se constituyen en mecanismos técnicos juridicos orientados a promover
la seguridad en las relaciones juridicas con el fin de evitar que los conflictos se
produzcan. En el ambito del ordenamiento juridico garantiza los maximos niveles
de proteccién que en sus actos y negocios juridicos adaptan sus comportamientos
a las previsiones legales, utilizando los instrumentos destinados a proporcionar

certeza y mayor eficacia a tales actos o negocios.

12 cavallg, A. (2010). EL VALOR DEL INSTRUMENTO PUBLICO Y SU RELACION CON LOS EFECTOS DE LA

PUBLICIDAD REGISTRAL Y EL CATASTRO. Revista Dialnet. Historia y Protocolos 59201. Santa Cruz de
Tenerife. Espafia. Pagina 2.
19 Figueiras, M. (1993). Citado por Castellano, R. (2005). ESTADO DE DERECHO Y SEGURIDAD JURIDICA.
Factores de Desarrollo. XV Congreso Internacional de Derecho Registral. Fortaleza, Brasil. Noviembre 7-10-
2005. México. Pagina 6.
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De esta manera, la seguridad juridica garantiza eficacia y validez en los
contratos y provee estabilidad, permitiendo la existencia de un mundo donde se
pueda contar con un grado elevado e importante de fijeza dentro de la vida
juridica’®. Ahora, estos mecanismos que proveen estabilidad, no son sino la
accion formal del derecho, misma que es ejecutada por sus aplicadores; por eso
enuncia Garcia Manrique que “la justicia formal es condicién necesaria de la

seguridad juridica™®.

Los aplicadores enunciados no son otros sino las instituciones prescritas del
sistema notarial y el de registros publicos, constituyéndose en procesos

cautelares para prevenir o solucionar los conflictos.

3.3. EL FACTOR NOTARIAL

El notariado, cuyas actividades tienen la caracteristica de seguridad juridica
preventiva, es la mas antigua de las referidas. La existencia del mismo sistema de
notariado, es un resultado de la necesidad de la prevencién de la seguridad
juridica que se basa “en la tradicion juridica del sistema latino-germanico, en el
gue a través de una funcion delegada del Estado, el notario ejerce un formalismo
hecho de verificaciones y controles previos, cuyo objetivo consiste en garantizar

un contrato seguro y equilibrado que permita evitar contenciosos”'%.

1% Ministerio de Justicia. Abogacia General del Estado. (2003). LA MODERNIZACION DE LA JUSTICIA EN

ESPANA. 4, 5,y 6 de septiembre de 2001 y El ambito privado del sector publico, 11,12 y 13 de diciembre de
2002. Boletin Oficial del Estado. Madrid, Espafia. Paginas 153 y 154.
195 Garcia Manrique, R. (1989). ACERCA DEL VALOR MORAL DE LA SEGURIDAD JURIDICA. Op. Cit. Pagina 46
Tarregdn, E. (2014). LA FUNCION SOCIAL DEL NOTARIO: LA SEGURIDAD JURIDICA. El Confidencial.
(8/03/2014). Recuperado de: http://blogs.elconfidencial.com/espana/tribuna/2014-03-08/la-funcion-social-
del-notario-la-seguridad-juridica_98751/. Ubicado en: Mayo de 2014.
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’ cuando

La explicacién de su intervencién la da Nery Roberto Mufioz'®
hace referencia a que en las primeras agrupaciones humanas no necesitaron de
Notario, pues por reducidas permitian que los actos juridicos fueran conocidos por
todos, pero la invencion de la escritura acelerd el proceso y se requeria de alguien
gue aparte de saber escribir, conociera las formalidades que fueron sustituyendo
los antiguos ritos o solemnidades, para dar a la expresion de voluntad, un sentido

inequivoco y con ello, dotarle de seguridad juridica.

A diferencia del sistema jurisdiccional que juzga y sanciona conflictos, el
sistema notarial los evita, otorga certeza, confianza y seguridad de que se evitaran
las contiendas con los respectivos costes que los procesos provocan,
constituyéndose en un proceso que brinda objetividad al negocio. Ya decia el

aforismo de Joaquin Costa: “notaria abierta, juzgado cerrado”.

La seguridad juridica de los procedimientos notariales se conserva en la
solemnidad del instrumento publico y su permanencia. En términos de Muchica'®
la funcion notarial es piedra angular del sistema de seguridad juridica preventiva
asi como el sistema de registros publicos. Esta acepcion de Muchica obedece al
hecho de que la seguridad juridica no solamente es un conjunto de mecanismos
juridicos que tienden a asegurar o garantizar no soélo los bienes supremos de la
persona (como la libertad, la proteccion a su integridad fisica, entre otros), sino
también hacia la seguridad de los bienes juridicos como justicia social, y entre
estos las relaciones juridicas privadas. Por tal, y aunque la naturaleza juridica de
la funcién notarial es el del Derecho Publico por provenir de los poderes del
Estado y la ley, también suele ser privada y legal, en tanto que abarca a los

terceros y sus atributos derivan de la ley.

9 Mufioz, N. (2014). INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO NOTARIAL. 162 Edicidn. Infoconsult
Editores. Guatemala. Pagina 7.

1% Muchica, H. (2009). BREVES REFLEXIONES ACERCA DE LA JUSTICIA PREVENTIVA Y SEGURIDAD JURIDICA.
Revista Juridica de la Asociacion Distrital de Magistrados de Tacna “A prima luce”. Volumen 02, Afio |. Mayo
del 2009. Peru.
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De tal manera que podria ser un error circunscribir su actuacion a un
servicio estrictamente de caracter publico, porque a nivel mundial, una mayoria de
los paises, cuentan con el principio constitucional de proteccién al consumidor.
Aunque vale aclarar que este aspecto se constituye mas en un deseable por la
complejidad de las relaciones mercantilistas de la nueva era econdmica, para

proteger los intereses del consumidor.

No obstante, esta idea de la funcién notarial en el ambito privado, también
es necesario analizarla dentro de un estricto pensamiento juicioso y dentro del
ambito axiolégico y reflexivo, de manera que no se incurra en la tergiversacion de

lo que implica el Derecho material, como se vera mas adelante.

La conclusion a la que la IX Jornada Notarial Iberoamericana arribd en
relacion a la funcion notarial, resalta su naturaleza nitidamente preventiva de
litigio. Establece que su intervencion tiene lugar con anterioridad al conflicto. Ya
gue mediante la educacion, instrumentacion de los actos juridicos y contratos,

evita a las partes que se generen posteriores discrepancias.

Esto es lo que justamente se ha venido enunciando, que la intervencion

notarial brinda al ahorro -en disgustos y costos- de la instancia judicial.

Se considera que el coste de la intervencion notarial es muy inferior a los
costos sociales y econdmicos que se generan cuando se prescinde de su
intervencion'®. Tal previsién del ahorro de conflictos como de los costos, debe
apreciarse y defenderse como un bien que promueve el notariado en el ambito de

la seguridad juridica preventiva.

De igual manera, en la IV Jornada Norte, Centroamérica y el Caribe de la

Unioén Internacional del Notariado, Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, citado

199 hid.
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por Mufioz'*°, manifiesta que a través de los siglos el género humano necesita de
un personaje que lo aconseje, que le redacte sus instrumentos, que le dé
seguridad juridica, de tal manera que el notariado responde a una necesidad del

espiritu humano universal.

El orden publico es otro aspecto de previsibilidad proclive de la funcion del
Derecho notarial. En el analisis sobre la funcién notarial, la generalidad de los
autores coinciden en que la fe publica notarial se constituye en una garantia de
seguridad juridica que da el notario, tanto al Estado como al particular,
determinando que el acto se otorgé en conformidad con el Derecho y que lo
relacionado con él es cierto. Ademas, coadyuva en gran medida a la generacion
de confianza, hecho que se constituye en un bien preciado en tanto que en un
clima de ésta indole, se favorece la cohesion social, las expectativas mutuas, la

gobernabilidad y la capacidad de concertacion entre Estado y sociedad.

Es pues en ese espacio mediatico entre entidades o sujetos y como una
institucion que asegura con antelacion la certeza de los procesos para evitar
conflictos, que el notariado ha surgido y evolucionado, aunque a lo largo de la
historia del Derecho, sus sistemas y aplicaciones han ido variando en funcion de
las necesidades, y por qué no decirlo, también de intereses muy marcados. Pérez
Delgado™*?, hace alusién a los origenes del notariado como forma de regulacion
de las relaciones particulares entre los hombres, mismas que en el proceso de
civilizacion de las sociedades, y seguramente por la complejidad que la estructura
social alcanzaba en los procesos econdmicos y los puramente sociales, se iba
transformando. Fue precisamente, el afan de lucro lo que movilizé a los sujetos
con el fin de establecer intercambios de frutos en remotos paises, generando
necesidades nuevas en la vida social y con ellas las relaciones de derecho

resultaban ser mas complejas. Tales exigencias obligaron a generar medidas que

19 Mufioz, N. (2014). INTRODUCCION AL ESTUDIO... Op. Cit. P4gina 3.

Pérez Delgado, G. (2008). BREVE HISTORIA DE LA EVOLUCION DEL NOTARIADO EN AMERICA LATINA Y
GUATEMALA. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Departamento de Investigaciones y Publicaciones.
Universidad Rafael Landivar. Pagina 12.
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validaran las transacciones. De hecho, la gran mayoria de los contratos que hoy
informan el derecho, se encuentran en la época histérica, desde un simple esbhozo

hasta una constante evolucion y desarrollo.

La misma historia de las antiguas civilizaciones, también da cuenta de que
probablemente la simple palabra del hombre no bastaba para la prueba y
entonces se recurrio a los testigos. Mas tarde se estableci6 que los testigos
podrian ser sobornados, o resultar frugales de memoria, por lo que se establece la
escritura de contratos. Pero dadas las dificultades, quiza en la imperdurabilidad,
de los materiales utilizados (ladrillo, piedra, papyrus) para tal fin, el contrato pasé
ante un hombre probo, respetable, honrado, que le presenciara y conservara en su
poder el documento original para asegurar su perdurabilidad y asi certificar que
era el mismo otorgado entre las partes que se obligaban. Es bajo esta l6gica, que
Pérez Delgado visualiza la formacion del Notariado, adjudicandole la ventaja de
ser un medio indudable y seguro de prueba de las relaciones privadas de los

hombres.

La historia del notariado en una funcion mas seria se remonta hasta los
antiguos sumerios, a los egipcios (cuyos escribanos elaboraban documentos
concernientes al Estado y a los particulares con la autenticidad del sello
estampado de un sacerdote o el magistrado), pasando por los hebreos y sus
singrafos que formalizan contratos por escrito, y sus mnemon o archivadores de
los textos sagrados. Luego, en la Grecia clasica, con los “mnemones” griegos, o

»112

mas adelante en Roma con los “tabeliones” ™, quienes se dedicaron a la

redaccion de instrumentos y al archivo de los mismos.

Se cree gque en su etapa final de evolucion, se asumieron los caracteres
distintivos del conocido Sistema de Notariado Latino: EI hombre versado en

derecho, el profesional, el consejero de las partes, el asesor y redactor del

12 cavallé, A. (2010). EL VALOR DEL INSTRUMENTO PUBLICO...Op. Cit. Pagina 2.
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instrumento. Podria afirmase que en ésta época se regula el notariado desde un
marco positivo contribuyendo de manera decisiva a la actual institucién del

notariado latino.

La Edad Media, fue una época que no contribuyd con el desarrollo del
notariado, provocando su estancamiento y retraso, pues su funciéon se hace
sesgada e infuncional para su evolucion institucional, en ese contexto en el que
los Sefiores Feudales se atribuyen el dominio directo de todas las tierras y todos
sus vasallos le deben obediencia, interviniendo por medio de delegados en todos
los contratos y testamentos. En ésta nueva rutina, el papel del notario cambia del
servicio a los intereses de las partes contratantes para convertirse en el sujeto que
vela por los intereses de su sefior, dando autenticidad a estos actos parcializados.
La causa de estos sintomas de retroceso, como explica Mufioz'*3, fue el

desmembramiento y disolucion del Imperio romano.

Tras la apropiacion de ésta funcion por la clase sacerdotal, el ejercicio del
notariado fue propio de las congregaciones conventuales o0 monasticas. Todo acto
0 contrato era otorgado ante un religioso o0 monje en presencia de varios testigos,
guienes pertenecian a la clase de los nobles y era frecuente que estamparan el
sello de sus armas o blasones a lado de sus firmas. Esta forma notarial prevalece
hasta su prohibicion por el Papa Inocencio lll en el afio 1213. A partir de alli, los

contratos y actos notariales se celebraban en presencia de la justicia ordinaria™*.

Cabe aqui preguntarse si el monismo ideoldgico presente en este sistema
medieval y el parcialismo existente en el ejercicio de los notarios, dotaban de
seguridad juridica sus procesos: A grosso modo y desde la perspectiva del
notariado y la seguridad juridica preventiva moderna, podria advertirse que no,

pues carecia de certeza y confiabilidad.

3 Mufioz, N. (2014). INTRODUCCION AL ESTUDIO... Op. Cit. Pagina 9.
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Aunque el principio subyacente a esta forma notarial primitiva, no supera el
papel de un escribano o sobre quien residia el encargo de autorizar las sentencias
de los jueces o0 magistrados. Lo cierto es que el Notariado tiene sus raices en la
propia sociedad de la que nace. El antecedente mas proximo del Notariado actual
hay que buscarlo en el Notario canoénico, conocedor del Derecho Canonico y
Romano, al que acude el pueblo por su idoneidad técnica y moral, y por su

independencia del poder sefiorial.

Existe la opinion de que el punto de partida diferencial, estricto de las
funciones notariales que hasta entonces se sujetaban a la funcion de la
magistratura, se da en el formalismo antiguo, al menos en sus funciones, pues la
misma figura del juez ejercia la funcion de narracion y proceso, aunque de forma
separada. Algunos de los procesos efectuados durante la época, trasciende de
ser un puro instrumento de coaccion a ser una especificacion de la voluntad
expresada en la ley en forma general. Y, “en una etapa posterior, los jueces
cartularios se convierten en funcionarios privados, en lo cual influyen los
intérpretes inspirados en el Derecho romano, que lograron asi resucitar una

version mejorada, de los tabeliones romanos™*.

Por considerarse el origen mas inmediato del Derecho Notarial Latino, es de
destacar el desarrollo del notariado en Espafia, como factor imprescindible para
comprender este ejercicio en Ameérica y Guatemala. EI Consejo General del
Notariado en Espafia, reconoce en ciertas instituciones juridicas romanas (como el
tabulario romano) los esbozos de su profesion, misma que nace como tal en el

siglo XlI con la influencia de la Escuela Notarial de la Universidad de Bolonia.

Al final de la Edad Media y principios del Renacimiento, el notariado se
considera una funcion puablica y se substituye una breve nota o minuta en el

protocolo, por el instrumento matriz y la organizacion corporativa de los

> Mufioz, N. (2014). INTRODUCCION AL ESTUDIO... Op. Cit. Pagina 9.
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notarios™'®, principalmente, después de que el Fuero General de Jaca y el Fuero
Real de Castilla, otorgaron a la carta sellada por notario la maxima autoridad y que
el rey Alfonso X el Sabio, considerara al Notariado como una funcién publica y
regulara su actuacion con bases que se mantuvieron vigentes hasta la ley de
unificacién de 1862, misma que ha sido declarada en vigor como Ley Organica del
Notariado hasta el 30 de junio de 2017.

Pérez Delgado™’

indica que es en el Fuero Juzgo donde se encuentran
expresamente nombrados los notarios, mientras que en el Fuero Real se
destacaba sobre el oficio de los Escribanos, como oficio publico honrado o
comunal para todos los conocedores del Derecho Patrio, es decir, entendidos en
el arte de la Escribania. Entre estos figuraban los Escribanos Palatinos o Notarios
gubernativos, destinados a escribir los privilegios y cartas del Rey; y los
Escribanos publicos, encargados de redactar las cartas de las ventas y compras
entre los sujetos. Mas tarde, en marzo de 1803, Napoledn Bonaparte separaria la
fe notarial de la judicial, estableciendo en el articulo primero de la Ley de Ventoso,
el oficio propiamente notarial por medio de la descripcion de la actividad
profesional, misma que se difundiera por toda Europa con una injerencia

determinante.

Se podria asegurar que la época posterior a la Edad Media se caracteriza
por presentar un notariado desarrollado en los paises de origen latino, y poco
evolucionado en los paises de origen sajon, principalmente en lo que a seguridad

preventiva se refiere.

En Guatemala, el notariado resulta ser el mas antiguo a nivel
Centroamericano. Pérez Delgado, da cuenta del transcurrir cronolégico del

sistema notarial en éste pais. Antes de que se instituyera como un sistema

18 |bid. Pagina 10.
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positivo, atravesé por una faceta metafisica y empirica. Sus indicios se remontan
a la Epoca Precolombina, donde se pueden apreciar atisbos de sistema notarial.
Dichos datos se evidencian en el Popol Vuh, mismo que narra la presencia de un
funcionario en cada pueblo que se encargaba de registrar a los pobladores y los

repartimientos de comida.

La presencia de los Escribanos en el pais es naturalmente secuela del
descubrimiento y posterior conquista de América del Centro y Sur. Ya desde
1543, aparece el escribano don Juan de Ledn, cartulando en la ciudad de
Santiago de Guatemala.

Hasta la independencia y la disolucion de la Republica Federal de
Centroamérica, las leyes espafiolas referentes al notariado se mantuvieron
vigentes en el pais. En aquella época, el nombramiento, recepcion y admision del
escribano publico, eran realizados por el cabildo o el gobernador de la provincia.

No fue sino hasta 18778

, que con la Reforma Liberal se crea la primera
Ley de Notariado, junto al Cddigo Civil, el de Procedimientos Civiles y la Ley

General de Instruccion Publica.

Asi que, es desde el nacimiento del Estado guatemalteco, que se hacen
mas rigurosas las exigencias para el ingreso de los notarios a tal profesion, pues
con anterioridad, figuraba como un individuo cuya funcion se remitia al
recibimiento y consignacion de las declaraciones de las partes, considerado por
Pérez Delgado, como un oficio mas que como profesion, y como un arte mas que
una ciencia, principalmente porque la actuacién del notario se sujetaba al deseo
de otro; “mas parecia simples escribanos investidos por el capricho de la ley con la

facultad de convertir en cierto lo que afirmaban”*°.

% Mufioz, N. (2014). INTRODUCCION AL ESTUDIO... Op. Cit. Pagina 20.
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3.4. SITUACION ACTUAL DEL NOTARIADO

El aporte técnico de la institucion notarial se encuentra destinado a un
cambio sustancial en la forma de concebir el notariado en el pais. Su evolucion
paso de lo empirico y metafisico a su naturaleza cientifica y positiva, exigiéndole
no solamente capacidad de redaccion de los instrumentos, sino ademas
conocimientos elementales sobre la legislacion entera. Esto se traduce en que el
factor notarial en la actualidad, sea considerado como un bastion dentro de la

seguridad juridica preventiva.

Quizd estos, como otros aspectos, hacen que el sistema notarial
guatemalteco se diferencie en la actualidad de otros sistemas, incluso los
latinoamericanos, pues se ha hecho del notariado una “profesion libre”,
estableciendo ilimitada amplitud en el numero posible de Escribanos, y
convirtiéndose en cargo independiente, que no solo se ejerce en una jurisdiccion
determinada y cierta; caso contrario de otros paises donde su naturaleza es de

cargo publico, restringido a la eleccién dentro de este espacio*®.

Aunque hay que reconocer que la denominacion de funcionario publico
liberal acarrea ciertas dificultades para la definicion estricta de su ejercicio en el
ambito de la fe publica. El problema es que esta definicion se le adjudica aun
cuando pueda parecer de una relacion laboral administrativa con el Estado. En tal
caso podria confundirsele con la concepcion de notario que adjudica la Teoria
Profesionalista, que la define como una funcion de caracter notarial en la esfera de
la sociedad, sin vinculo alguno con la entidad de Estado, mientras que el notariado
guatemalteco ejerce mas una funcion independiente en el espacio privado, no
enrolado de manera directa con la administracién publica o estatal, pero la
legalidad y certeza que otorga a los actos que autoriza, posee un respaldo del

Estado debido a la fe publica.

29 bid.
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En consonancia con estos hechos, la funcion notarial en Guatemala se
explica desde la Teoria Intermedia, la doctrina de Sanovini (citado por Lafferriere,
2008) que sostiene que el notario es un profesional del derecho en ejercicio de
una funcién publica a cargo de particulares.

Para Augusto Diego Laferriere'*

, ésta doctrina de que si la relacion entre el
escribano y los requirentes, es de derecho publico o privado no debiera ser
discutido, pues lo importante en la practica es que la relacion esta regulada por la
ley, sea la relacién de derecho publico o privado. Mientras que para Cavallé'? el
Notario ejercita una funcién que emana del poder del Estado: es funcionario
publico y autoridad. Se trata por tanto, como sefiala la Resolucion del Parlamento
Europeo de 18 de enero de 1994, de una “delegacion parcial de la soberania del
Estado para asegurar el servicio publico de la autenticidad de los contratos y de

las pruebas”.

La connotacién de una fe publica reviste al notario de cierto grado de
confiabilidad. Por ende, aunque no se encuentre investido totalmente por el
Estado y no sea designado por esta entidad, el notario se circunscribe a la
legislacion Estatal, y su ejercicio es confiable en éste espacio, por ende su
naturaleza también es, y ante todo, publica. Como lo sintetiza y clarifica Mufioz:
‘el Notario es un profesional del derecho encargado de una funcion publica,

"123 al menos en Guatemala.

descartando que sea funcionario publico...

En resumen, tal como todas las instituciones de Derecho, el notariado es
producto de una evolucion desde las actividades practicas en la redaccién de
contratos hasta que la misma necesidad de legitimacién y de la basqueda del bien

comun obligdé a la consolidacion de la fe publica. En el d&mbito preventivo de la

21 aferriere, A. D. (2008). CURSO DE DERECHO NOTARIAL. Anotaciones efectuadas durante el cursado de la

especializacién en Derecho Notarial, realizada en 2008 en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad Nacional del Litoral. Nogoya (Entre Rios). Argentina. Pagina 266.
122 cavallé, A. (2010). EL VALOR DEL INSTRUMENTO PUBLICO... Op. Cit. P4gina 37.
Mufioz, N. (2014). INTRODUCCION AL ESTUDIO... Op. Cit. Pagina 84.
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Teoria del Derecho, lo notarial se configura, principalmente, a partir del
humanismo juridico, del ius naturalismo racionalista en la Epoca griega y la Edad

Media, y posteriormente el positivismo normativista.

En la época moderna, y en el marco del Estado de Derecho donde se
desarrollan las actividades notariales, se destaca como una actividad inherente a
sus funciones la asesoria técnica y profesional previo a la elaboracion del
documento notarial, con el objetivo de que la voluntad de los contratantes se
plasme de forma segura para el futuro y de ésta forma los intereses se resguarden

a salvo evitando conflictos posteriores.

Por eso mismo, existe la reiterada afirmacion de que el deber del notario es
mas amplio que asesorar, pues en las actitudes de interpretacion, calificacion,
identificacion y asesoramiento juridico, otorga seguridad juridica preventiva. En
este orden de ideas y en aras de sustentar lo propuesto, siguiendo a Rufino

Larraud*®*, se reconocen los siguientes caracteres de la funcién publica notarial:

Caracter Juridico: La fe publica es de caracter juridico tipificada por normas
juridicas vigentes. La actividad se desarrolla en el ambito del derecho de la vida
social y su funcién es la idonea adecuacion de la voluntad de la partes del orden

juridico.

Caracter Precautorio: En cuanto cautela los intereses privados para que no se
generen conflictos. Para ello se desarrollan dos etapas: Una cognoscitiva, que
hace referencia a la memoria (registro de la experiencia pasada, para actuar bien
en el presente, pensando en el futuro), entendimiento o inteligencia (es el
conocimiento del presente, de lo que quieren las partes y si se puede adecuar),
razonamiento (que permite aplicar las reglas de la logica), solercia o sagacidad

(facultad del hombre de crear cosas) Y la etapa Preceptiva: que se refiere a la

%L arraud, R. (1966). Citado por. Laferriere, A. D. (2008). CURSO DE DERECHO NOTARIAL... Op. Cit. P4gina

234 y siguientes.
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providencia o prevision (encontrar el tipo legal, la adecuacion), circunspeccion
(estudiar las circunstancias del caso, para ver si pueden adecuarse a un
determinado tipo legal) precaucion o cautela (aconsejar las medidas para evitar el
mal y conseguir el bien).

Caréacter Imparcial: Una caracteristica importante del notariado, pues el notario
es “de las partes”, no de una sola parte. Connota la esencia axiolégica de la
actividad notarial, exigiendo un severo régimen de responsabilidades imparciales y

ejerciendo una verdadera magistratura precautoria.

Caracter Publico: La fe publica tiene el caracter de publico en cuanto si bien una
posicion de doctrina minoritaria sostenia que la funcion del notario era privada, hoy

existe unanimidad de la funcion publica de la funcion notarial.

Caracter Técnico: En tanto que la técnica es hija de la prudencia notarial, pues
busca los medios que se constituyen en el documento redactado adecuado al fin
necesario y confiriéndoles autenticidad y expedir copias que den fe de su

contenido?.

En el mismo marco de seguridad juridica preventiva, como efectos de la
actividad notarial moderna, se pueden mencionar la escritura publica, misma a la
gue el ordenamiento juridico le atribuye efectos del que carece un documento
privado, por constituirse en un documento por convencimiento social que le
atribuye al documento autorizado por Notario un valor: una eficacia superior, una
eficacia social, preventiva de disputas, enfrentamientos, olvidos y malos

entendidos; eficacia y paz social*?°.

2% |bid. Pagina 237.
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3.5. SISTEMA DE REGISTROS

Un sistema muy arraigado al del Notariado es el sistema de Registros, al
punto que ambos son considerados como parte de un binomio relevante del
derecho por conformarse parte sustancial del sistema de seguridad juridica

preventiva vigente en los ultimos afios.

El sistema Registral también se ubica en el ambito de la justicia y seguridad
preventiva como Organo encargado de estudiar, proponer y aplicar politicas
relacionadas con las cuestiones inherentes a la fe publica notarial y las de
naturaleza registral en las materias relativas a la propiedad de inmuebles, bienes
muebles y sociedades mercantiles, en los términos establecidos en la legislacion

127

vigente Aunque, existen otras funciones del sistema de registros, las

mencionadas son las basicas.

Su definicién puede variar, pero siempre apuntan a su dimension tutelar y
de certeza juridica. Se entiende que sistema registral es el conjunto de normas
gue en un pais determinado regulan las formas de publicidad de los derechos
reales sobre bienes inmuebles mediante el registro de la propiedad, asi como el

régimen y organizacion de esa institucion.

Mientras que para Vasquez el sistema registral “es la organizacion del
registro de la propiedad raiz o inmobiliaria y es muy importante, porque tiene fines
de publicidad de los actos y contratos juridicos y las acciones declarativas de
derecho; por ello es necesario una adecuada organizacion que contenga normas
gue garanticen la constitucion, autenticidad, legalidad, y que sirva de prueba al

estar inscritos”?8,

127 Alcala, M. (2009). INFORMACION CATASTRAL Y SISTEMA DE SEGURIDAD JURIDICA PREVENTIVA: Un
modelo de buenas practicas. Catastro. Recuperado de: http://www.catastro.meh.es/documentos/
publicaciones/ct/ct67/1.pdf. Ubicado en: Abril de 2014.
128 Vasquez, L. (2001). DERECHO Y PRACTICA REGISTRAL. Editorial Lis. 12 Edicién. San Salvador, El Salvador.
Pagina 37.
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Figueiras'®® enuncia que si la justicia es la razén del Derecho, entonces
también existe una justicia objetiva, cautelar y social, de orden publico, que es la
razon del Derecho Hipotecario o Registral, pues facilita las transacciones a través
de la publicidad de sus documentos y los derechos de acuerdo al sistema

correspondiente.

El sistema de registros coadyuva al reducimiento de los conflictos entre
particulares en los juzgados, y por ende a la paz social, porque en esa funcion de
publicitar sus documentos y los derechos de acuerdo con el sistema

correspondiente, facilita las transacciones de los bienes materiales.

Los registros “reducen asimetrias informativas, protegen los derechos de
propiedad y clarifican a los contratantes potenciales quienes son titulares de cada
derecho, de modo tal que la contratacion resulte mas facil y segura, en mayor o en

menor medida, segun el disefio y eficacia de cada Sistema Registral”**°.

En ese marco tedrico, el asunto de los sistemas de registros resulta sencillo
para proporcionar seguridad juridica entre las partes que efectlen transacciones
de bienes materiales, pero en la practica y en funcién del contexto, otorgar esta
forma de seguridad juridica resulta muy complejo, principalmente en sociedades
con particularidades en relacién a la distribucion de los recursos, sobre todo los de

la tierra.

Ahora, bajo el estricto entendido de que en sistema registral, se hace
referencia a la técnica de llevar el Registro de un determinado ordenamiento que
conlleva la publicidad registral y el medio para efectuarla, vale indicar que tal
ordenamiento y el régimen juridico de la publicidad registral, hace diferenciar el

sistema registral entre una época y otra, asi como entre un pais y otro.

129 Figueiras, M. (1993). Citado por Castellano, R. (2005). ESTADO DE DERECHO Y SEGURIDAD... Op. Cit.
Pagina 6.
139 castellano, R. (2005). ESTADO DE DERECHO Y SEGURIDAD... Op. Cit. Pagina 8.
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Estas formas diferentes en que se pueden organizar los registros y los
efectos que éstos pueden tener en las inscripciones, no solo en cuanto a
considerarlas declarativas o constitutivas, sino por la proteccion a los derechos de

terceros, es lo que se considera en un sistema registral*®".

En tal sentido, se puede advertir que el sistema registral es concomitante
con la realidad social inmobiliaria del pais respectivo, en el cual se ha afianzado y
consolidado. Es analogo a todos los paises, el hecho de que la regulacion de los
derechos reales inmobiliarios, se prevé a través del Registro.

3.6. SEGURIDAD REGISTRAL EN GUATEMALA

Durante el transcurso del tiempo, la nociéon de un sistema de Registro y
Catastro ha estado ligada a la posicion del suelo, sus modalidades y su ocupacion,
y por qué no decirlo, también a las concepciones relacionadas con su distribucion.
En la época Precolombina, por citar un ejemplo, el Derecho de Propiedad era
concebido de manera distinta a las épocas sucesoras. El Popol Vuh da cuenta de
una concepcion comunal de la tenencia de la tierra, idea arraigada a la
cosmovision maya de que el ser humano es considerado parte de un todo, no

superior a ninguna otra manifestacion viviente.

Ya durante la época colonial, esta percepcion del Derecho de Propiedad, es
trastornada por influencia de Espafia y aunque no se contaba con la figura del
Registro, se sabe de documentos expedidos por reyes y autoridades monarquicas.
Aungque también se hace referencia a la existencia de un registro de hipotecas,
fundada supuestamente por el Rey Don Carlos lll, el cual le adjudicé el nombre

de “Oficio de Hipotecas”. Esta nueva entidad, aunque no era propiamente un

131 Mufioz, N. & Mufioz, R. (2009). DERECHO REGISTRAL INMOBILIARIO. Infoconsult Editores. Guatemala

C.A. Péagina 7.
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sistema de registros pero, dadas sus caracteristicas, se considera un antecedente

de lo que hoy es un Registro como tal**%.

Es con el Decreto 175 en 1877, que los registros inmobiliarios son creados
y establecidos conjuntamente con el primer Reglamento del Registro inmobiliario,
en el cual se contemplan aspectos importantes como el sistema de folio real,
inscripciones, anotaciones y tracto sucesito. También se propiciaron libros de
registro por departamento que distinguian fincas rusticas de urbanas.

Asi, se puede decir que desde 1877, bajo el gobierno de Justo Rufino
Barrios, queda el sistema de Registro establecido como un sistema publico de
servicio, aunque por el momento solo se contaba con tres oficinas de registro en la

ciudad capital, Jalapa y Quetzaltenango.

Noétese que la evolucion del Sistema de Registro en Guatemala surge en
respuesta a los acontecimientos en Espafia, donde el Registro de Propiedad, tal y
como aun se conoce hoy en dia, surge en 1861 con la conocida Ley Hipotecaria,
con la cual, también se transforma de manera urgida la Ley de Notariado, por la
relacion que deba existir entre el registro y el titulo que a €l accede;
configurandose bajo la idea de que un registro con efectos positivos s6lo podia
gestarse sobre titulos auténticos, eficaces y de calidad y un Notariado bien
organizado. Posteriormente, los Sistemas Notarial y Registral en Espafia fueron
objeto de algunas reformas, y no cabe duda de que éstas obedecen a la claridad,

gue en el siglo XIX, se tuvo sobre el ordenamiento juridico.

En el ambito de la seguridad juridica Registral, uno de los aspectos que
mas se ha pretendido superar es el del trafico inmobiliario, la incertidumbre
originada por la cargas y gravamenes ocultos** ante lo que Espafia cre6 como un

principio de proteccion el “tercero hipotecario”, mismo que se erige como una

32 pid. Pagina 54.
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institucion que otorgara garantias sobre los bienes inmuebles, consistente en la
idea de que el tercero adquiriente de buena fe y a titulo oneroso que, confiando
en lo que el Registro publica, ser& mantenido en su adquisicién, aunque el
transmitente no sea su verdadero duefio™*. Tal principio plantea de una forma
mas adecuada la idea de seguridad juridica a través de la implementacién de un
eficaz Sistema de Publicidad que proporcione certeza de propiedad y combata el

trafico juridico de una forma mas eficiente.

Tras la reforma en Espafia, se conforma alli mismo la combinacién Notaria
y Registro, cuyo funcionamiento permitid la configuracion de un sistema de
seguridad juridica preventiva con un coste inferior a los otros sistemas,
principalmente ante el de tipo Sajon; y demostro su eficacia en la prevencion de
litigios, dotando de gran certeza y seguridad al trafico inmobiliario, al mercantil, las
relaciones familiares, al régimen sucesorio y contribuyendo a la economia

nacional.

En Guatemala, se confirma la obligatoriedad del registro durante la época
revolucionaria, con la creacion del Codigo de Notariado en 1946, adjudicandosele
al notario la obligacion de dar aviso de los testamentos que autorizase y de
advertir a los otorgantes que debian presentar los testimonios correspondientes a
los registros publicos. Quince afios después, se crearia la Ley de Parcelamientos
Urbanos, que regulaba los contratos relacionados con este contexto, de manera
gue todos debian hacerse constar en escritura publica y hacerse constar en el

Registro de Propiedad.

Actualmente, y tal como se ha enunciado en relacion al surgimiento y
evolucion del Sistema Registral en Guatemala, su sistema de registros obedece al
Sistema Registral espafiol, hecho que se evidencia en las siguientes

caracteristicas: La utilizacién del sistema de Folio real, las inscripciones se hacen

134 Castellano, R. (2005). ESTADO DE DERECHO Y SEGURIDAD JURIDICA....Op. Cit. Pagina 6.
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a peticién de las partes, la forma de los asientos registrales (por inscripcién, es
decir, que cada operacion lleva un resumen de la operacion, no se transcribe total
o literalmente el documento y su duplicado se conserva en el Registro), la
inscripcién como medio de seguridad juridica protegiendo los derechos adquiridos
por la fe publica registral (aunque el negocio existe antes de acceder al registro),
todo lo inscrito es publico y se manejan de igual manera en ambos sistemas los
principios registrales de inscripcion, especialidad, rogacion, legalidad o
calificacion, consentimiento, publicidad, prioridad, prelacién o de rango, fe publica
y legitimacion'®. En fin, y haciendo alusién a que el sistema registral espafiol es
uno de los mas fortalecidos legalmente y que ha demostrado ser mas eficaz en la
practica, resulta un aliciente comprender que el sistema registral guatemalteco

deriva de éste.

En éste punto, se ha de destacar la relevancia de los efectos del Registro
en la actualidad en la vida social: Uno de ellos es la publicidad formal, que se
caracteriza por el modo practico con el que el Registro presta sus servicios de
publicidad al ciudadano, en una forma mas rapida, comoda y quiza moderna en

todos los servicios publicos, es decir, una publicidad agil, completa y fiable.

De igual modo las entidades que prestan con garantia hipotecaria
demandan seguridad, y por tanto publicidad, en el momento de dar el dinero a
préstamo. Esta seria la funcion preventiva del Registro, el origen y razon de ser
de su existencia. Mientras que la publicidad material coadyuva a la produccion
de efectos de tipo ofensivos (proteccion de los adquirientes) y defensivos
(relacionados con la proteccién del titular inscrito, mediante el llamado principio de
legitimacion que admite prueba en contrario a favor del titular inscrito). Y, como un

efecto considerado mas radical de la publicidad es el llamado principio de la fe

> De Ledn Barrientos, M. y Gudiel, C. (2010). LA PRIORIDAD REGISTRAL. UN ESTUDIO COMPARATIVO.

Curso Anual del Derecho Registral Iberoamericano. CADRI. Recuperado de: http://www.cadri.org/la-
prioridad-registral-un-estudio-comparativo/ Ubicado en: Febrero de 2015.
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publica registral (Ilo no escrito no perjudica al tercero, la buena fe del tercero se

presume siempre que no se pruebe que conocia la inexactitud del Registro)'®.

En Guatemala, aun con las estimaciones sobre los efectos positivos del
Registro en materia de seguridad juridica preventiva, éste sistema aun denota
deficiencias, no solo por la cobertura del sistema en si, sino porgue no siempre se
garantiza en su totalidad elementos reales del contrato, ocasionando esto falta de
certeza en los procesos de su ésta funcion publica. Hay muchos factores de por
medio: tecnologia, tenencia de la tierra, falta de coordinacion entre los sistemas,

mayor apertura a la informacion y a la intervencién notarial.

3.7. CONSIDERACIONES SOBRE LOS DISTINTOS SISTEMAS

Los sistemas registrales, como ya se ha indicado, se ajustan en relacion a
una determinada realidad social, politica y economica, y bajo la premisa de que las
Constituciones, con el fin de mantener un Estado de Derecho, han de promover
cambios progresivos con la urgencia de resolver los conflictos de intereses y en
aras del cumplimiento de los fines del Estado que la sociedad le impone de
Justicia, Bien Comun y Seguridad; resulta de urgencia fortalecer al Estado para
gue de proteccion al ciudadano ante la contemporaneidad global y neoliberal,
misma que exige cambios sustanciales en la legislacion y de igual forma un

fortalecimiento de las funciones Notariales y de Registro.

Si en el Siglo XIX la preocupacion era la proteccion de la libertad y la
propiedad por medio del Derecho y su aplicacion justa, hoy se habla de dar
seguridad en un contexto de “inseguridad”. Entiéndase el término en el contexto
de una sociedad de riesgo, pluralista, global y de cambios significativos vy

constantes en la informacion; asi como una sociedad que se desenvuelve en un

136 Cavallé, A. (2010). EL VALOR DEL INSTRUMENTO PUBLICO... Op. Cit. P4gina 33.
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sistema econdémico y bajo estructuras sociales y dinAmicas cada vez mas
complejos.

Como enuncia Avila'®’

, resulta paradogjico, pero en un mundo con tanta
informacion, existe mas “desinformacion”, ocasionando incertidumbre, porque a
mayor informacién, aumenta aquello que precisa ser previamente considerado y
valorado; asi que el mayor conocimiento puede conducir al aumento del
sentimiento de inseguridad, pues se sabe mas y con ello también se conoce lo que
precisa prever para el futuro. Al hombre le corresponde preverlo y dominarlo
mediante la organizacion y la planificacion, y no la adivinacion. Pero la sociedad
contemporanea politica y socialmente tan compleja y caracterizada por los
avances técnicos y tecnoldgicos, plantea igualmente un futuro mas complejo y por

momentos “imprevisible”, haciendo sentir mas insegura a la sociedad.

Vale aclarar en este punto la diferencia clara entre una seguridad
preventiva bajo el marco latino, de otras existentes, llamesele reaccionaria 0 mas
bien compensatoria, muy tipico del sistema estadounidense, y conocida como una
seguridad ultraliberal. La aclaracion obedece a los puntos anteriormente
postulados, que plantean la dinamica de respuesta de la seguridad juridica
preventiva ante la nueva estructura ya gestada, pero vertiginosamente cambiante

y evolutiva.

La primera, la seguridad juridica latina, se caracteriza por que se orienta a
garantizar de antemano el fin pretendido, que es el de seguridad en cualquier
negocio, de tal manera que un documento otorga validez y eficacia de un contrato,
reflejando asi el formalismo de un control de antemano que evitara conflictos

posteriores.

137 Avila, H. (2012). TEORIA DE LA SEGURIDAD JURIDICA....Op. Cit. P4gina 39.
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El segundo caso de seguridad puede allegarse mucho al concepto de tipo
anglosajon, mas conocida como seguridad econémica, que responde mas a una
seguridad de tipo reaccionaria ante un evento, de manera que si se carece de un
contrato invalido que no produce sus efectos naturales, ha de existir un sujeto o

entidad que responda ante el dafio ocasionado, indemnizando a los perjudicados.

Este sistema, mas conocido como de titulos o de seguros, es muy tipico de
los Estados Unidos y otros paises anglosajones. En estos casos, el concepto de
documento publico no existe, careciendo también del necesario control de
legalidad para asegurar su ejecutividad, su valor se pondera de manera posterior

al control judicial.

La tendencia anglosajona despoja del caracter de justicia e igualdad que ha
de estar implicita en la seguridad juridica, aventajando al factor econémico en los
procesos judiciales, prestandose igualmente a favorecer acuerdos no licitos,
donde los mas fuertes, en este caso, los de mayor adquisicion econdémica, sacan
provecho de las circunstancias debido al abuso de las competencias subyacentes
al mismo sistema. En tal sentido no puede hablarse de una seguridad econdmica
absoluta, sino al contrario, se trata de una seguridad relativa.

Segun Cavallé™®, el sistema de seguridad juridica en Estados Unidos se
caracteriza por:

a. No ser de seguridad juridica preventiva, ya que carece de mecanismos que den
certeza a la contratacion. Sus mecanismos funcionan muy a posteriori, como es la
indemnizacién del seguro.

b. No pretender la realizacién del valor superior justicia. Simplemente deja de lado
la justicia, que es sustituida, en el mejor de los casos, por una compensacion

econdmica, esto es, por el seguro.

%% Cavallé, A. (2010). EL VALOR DEL INSTRUMENTO PUBLICO... Op. Cit. Pagina 7.
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c. Es el sistema menos social, por no buscar el equilibrio entre los contratantes.
Solo favorece al contratante poderoso o a las grandes empresas con mayores
medios economicos, frente al contratante débil. La calidad y el nimero de los
asesores dependeran del poder econémico de cada contratante, sin que existan
mecanismos, como en el Derecho continental, que atenle el desequilibrio de

informacion entre las partes.

El sistema denota una idea positivista de seguridad juridica, que ha
demostrado vincularse con la politica liberal, defendiendo procedimientos y
técnicas que proveeran de certeza al individuo privado. Se soslaya el valor de la
seguridad juridica como el Derecho a la libertad, a la justicia o a la igualdad, y se
considera como punto sustancial de la seguridad juridica a la seguridad de la
propiedad, como si la seguridad de los sujetos es estrictamente material, como
sindbnimo de seguridad de bienes, pues puede hablarse de una propiedad de la
“vida”, de la “libertad”, por ejemplo; pero cuando se circunscribe el procedimiento a
los bienes, el concepto y los procesos trascienden a otras dimensiones, que por

I6gica, obvian el sentido moral de la seguridad juridica.

Precursores de esta idea liberal de la seguridad juridica han sido varios.
Thomas Hobbes o John Locke, de alguna manera se postularon a favor de una
seguridad juridica de lo material; pero Bentham, el iusfilésofo inglés que ha sido
reconocido por su defensa de los intereses utilitaristas de la burguesia liberal
europea e inglesa del siglo XIX, postula su andlisis sobre este tema, al final,
fuertemente concentrado con una idea de seguridad en los bienes materiales,
cosificando de esta forma la seguridad juridica y perdiendo de vista sus mas

elevados ideales.

Su postura atiende la seguridad en la propiedad privada, sosteniendo, como
afirma Garcia Manrique, una opcién ideoldgica clara: “la seguridad es la

esperanza generada por el mantenimiento futuro de lo que existe en el
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presente”°

, pero el problema subyacente es que al igual que en la época de
Bentham, hay propietarios y no propietarios, y en definitiva, al segundo grupo esta
idea sesgada de seguridad no solo no les favorece sino les resulta ajena, ya que
valora la seguridad del que posee por encima del que no. Si un ciudadano es

privilegiado sobre otro, hay ausencia de seguridad juridica.

Asi lo sefiala también Madariaga, “si las normas juridicas de una nacién
prescriben la igualdad ante la ley y, no obstante, el ciudadano a diario ve
postergadas sus peticiones ante la autoridad porque hay otros que con sus
privilegios extrajuridicos son preferidos a él, el Derecho que consagra esa norma

programatica no produce seguridad”*.

En un sistema capitalista el resguardo de los bienes del propietario, resultan
ser mecanismos basicos de su funcionamiento. La exaltacion de la propiedad
privada es totalmente una idea congruente con la sociedad burguesa, por eso no
resulta extrafio que la postura de la defensa de la propiedad privada como centro
de la seguridad juridica, se haya desarrollado de manera prominente en la
sociedad anglosajona. Ahora, ajustados a una version de seguridad juridica como
valida solo cuando el derecho es justo, entonces se puede asegurar que en el
contexto donde la idea de seguridad juridica prima lo estrictamente material,
traducido en bienes o propiedades, se desestima la proteccion de otras
necesidades basicas del ser humano, principalmente la justicia e igualdad, por lo

gue en consecuencia, no existe seguridad juridica mas que de manera arbitraria.

Como advierte Garcia Manrique'*, una cultura juridica liberal coherente
deberia admitir que, si la igualdad y la libertad, no son realmente garantizadas por
las leyes, entonces la seguridad juridica no pasa de ser una nocién neutra desde

el punto de vista axioldgico.

9 Garcia Manrique, R, (2007). EL VALOR DE LA SEGURIDAD JURIDICA. Editorial FONTAMARA. S.A. México.

Pagina 108.
%% Madariaga, M. (1993). SEGURIDAD JURIDICA Y ADMINISTRACION PUBLICA ...Op. Cit. Pégina 34.
Garcia Manrique, R, (2007). EL VALOR DE LA SEGURIDAD JURIDICA....Op. Cit. Pagina 106.

88

141



Cabe aclarar que la seguridad juridica de lo material no se esta eludiendo
en el andlisis anterior; la proteccion econdmica de los individuos también forma
parte de su contenido en el @mbito del Derecho; pero dentro de la concepcion
formal de la seguridad juridica ésta es concomitante de la justicia del Derecho, es
decir, la seguridad juridica tiene valor cuando el derecho es justo; bajo condiciones
de injusticia, advierte Garcia Manrique* ésta no tiene valor o simplemente no
existe; y como tal, entonces la seguridad juridica se encuentra conceptualmente

relacionada con la justicia del Derecho.

En el marco del ordenamiento juridico, la seguridad es vista como la
previsibilidad de los valores de igualdad, justicia y libertad; y en este orden de
ideas los asuntos de la seguridad material se conciben como un Derecho

materialmente justo, en términos de igualdad y libertad.

El sistema inglés o del Reino Unido, se caracteriza por carecer de la figura
del notario. Otros paises en los que ha influido considerablemente son: Irlanda,
Australia y Sudafrica. Se caracteriza por la sujecion a la Magistratura, en la
oralidad en la prueba, el valor juridico del juramento y las duras penas para el

perjurio, la celeridad en la justicia y un Ordenamiento juridico jurisprudencial.

En el tema del contrato, se caracteriza porque cada contratante se agencia
de un profesional privado que ha de remunerar. De hecho, se sabe que en
Inglaterra la calidad de estos profesionales es alta, por lo tanto, el costo de su
contratacién también lo es, por lo que en términos de costo se constituye en el
sistema mas caro de Europa, y aunque se constituye en un sistema de Seguridad
Juridico Real (como le adjetiva Cavallé), en realidad es desestimable en cuanto a

su igualdad o en relacion a otros sistemas mas exitosos.

2 bid.
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El sistema Estatalista o de Notario mero funcionario, se origina en los
antiguos paises comunistas, que se caracterizo por desestimar el asesoramiento,
la ralentizacion y la dinamica de la contratacion, con lo cual, la figura del Notario
se vio mermada considerablemente desapareciendo la confiabilidad en el proceso.
Hoy, los paises adheridos a tal sistema, han adoptado ya en su mayoria, el

sistema Latino.

La seguridad juridica latinoamericana, como ya se anot6, sigue el modelo
europeo latino-germanico, que se instituye como el mas utilizado en el mundo (el
70% de la poblacion mundial), caracterizado por el control estricto de la legalidad
cuyo pilar es la escritura publica, y que se configura como funcion delegada del
Estado.

Los procedimientos de este modelo, a través de su sistema notarial,
permiten que las partes contratantes obtengan directamente la ejecucion de sus
obligaciones reciprocas, que trasciende incluso ante terceros, haciendo que prime
la seguridad juridica preventiva, a diferencia de los modelos cuyos pilares son los
contratos privados. El costo para los ciudadanos resulta mucho mas econémico en

relacion al sistema anglosajon.

Pero, actualmente, la seguridad juridica preventiva latina, corre el riesgo de
arribar a la misma problematica subyacente al sistema anglosajon, ya que en este
caso, al Estado, que mediante la actividad jurisdiccional facilita los medios
eficaces para conseguir que la seguridad juridica publica se logre a posteriori, se
le escapa esta facilidad en el ambito del derecho privado, pues la inseguridad
tiende a manifestarse de manera mas regular, mientras no se establezcan

mecanismos que fortalezcan los factores que coadyuvan a esa misma seguridad.
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3.8. FIN DEL ESTADO

No se puede olvidar que uno de los minimos basicos para la subsistencia
de cualquier sociedad es la seguridad, y garantizarla es una de las tareas
principales de un Estado de Derecho. La falta de seguridad implica la quiebra de la
convivencia y dificulta el normal ejercicio de los derechos y libertades.

Como dice Cavallé “aunque los fines de los Sistemas que configuran de
Seguridad Juridica Preventiva sean comunes, cada una tiene su misién y sus
competencias bien diferenciadas, y se hace necesario recuperar un marco juridico,
y un compromiso ético de lealtad, respeto y auténtica colaboracion, entre el
catastro, Notarios y Registradores, donde prevalezca el interés de la sociedad

frente a tacticas que sélo responden a intereses puramente corporativistas”*.

Estas instituciones deben ajustarse y “modernizarse” en el buen sentido que
el término amerita, es decir, partiendo de los objetivos que le dieron origen,

haciendo prevalecer el Derecho y la Justicia.

Bajo el estricto sentido de entender el Estado de Derecho como el Estado
donde gobierna la ley, y no los hombres, implica que los 6rganos administrativos,
aparte de estar moralmente obligados, han de estar juridicamente obligados a

otorgar seguridad juridica a los ciudadanos.

En un Estado de esta naturaleza, la seguridad juridica preventiva es vista
como un bien, como un derecho de los ciudadanos que debe ser garantizado por
los poderes publicos. Y, bajo esta consigna, el ciudadano necesita asegurarse de
gue sus actos, por encontrarse ajustados a la ley, seran eficaces desde el punto

de vista juridico, y que cuentan con la tutela adecuada de forma permanente.

43 Cavallé, A. (2010). EL VALOR DEL INSTRUMENTO PUBLICO.....Op. Cit. P4gina 57.
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Asi, el Estado no solamente propicia y garantiza la certeza juridica, sino
también es un ente vinculado, proporcionando instituciones notariales, registrales
y catastrales que no solamente sean eficaces y fiables en las medidas coercitivas
gue se impongan, sino ante todo, que se brinde certeza y seguridad en las
instituciones que operan en el campo del derecho, asi como en los mecanismos
legales, materiales y de infraestructura, implementados para el fin preponderante

de la exacta documentacion.
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CAPITULO IV
LA SEGURIDAD JURIDICA PREVENTIVA COMO FACTOR DE ESTABILIDAD
POLITICA, SOCIAL Y ECONOMICA

4.1. ANALISIS CONTEXTUAL

La estabilidad de los componentes de la estructura de la sociedad
solamente se entiende dentro de un sistema de orden juridico. Un sistema social
sin orden, es un sistema anarquico, de caos, de desorden. Y el orden establecido
gue garantice los derechos de los seres humanos, por logica y sin animos de
redundar en la idea, es justo. El orden enunciado, no solamente se refiere al
hecho de hacer prevalecer el imperio de la ley como una expresion de la voluntad
popular para sujetar unos individuos a otros, sino como se ha venido analizando a
lo largo de los capitulos anteriores, también pretende la proteccion de los bienes
(tanto naturales como materiales) del sujeto, es decir, la vida, la tranquilidad, la
paz y la propiedad materializada en bienes. Por ello mismo, como asevera
144

Avila*** el ordenamiento social involucra entre otras cosas, la promociéon de la

cultura y de la economia, que aseguren una calidad de vida digna.

Se ha de recordar que seguridad juridica es un concepto de mayor alcance
gue el circunscrito a la funcion estrictamente de los componentes de la seguridad
juridica preventiva, pues en su acepcion compleja trata de proteger la estructura

misma del sistema juridico.

Bajo perspectivas analogas, cuando se habla de la seguridad como uno de
los fines del Estado, se entiende que se hace alusion a la seguridad social y que
existen dos vertientes del concepto: una, la de la seguridad de las personas v,

otra, la de la seguridad de sus bienes, y que entonces, cuando se habla de

144 Avila, H. (2012). TEORIA DE LA SEGURIDAD JURIDICA... Op. Cit. P4gina 34.
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seguridad juridica, se hace referencia a un concepto que abarca todo. Por tanto,
la seguridad juridica es el valor que genera en cadena los diferentes tipos de

seguridad.

Ademas, ya Garcia Manrique advirti6 que la filosofia moderna sobre
seguridad, debe entenderse como respuesta a una seguridad compleja, que
aunque pretendia la reconstitucion social tras los conflictos religiosos propios de la
época de Bodino (finales de XVI y XVII), tales movimientos (0 pensamientos como
en Hobbes y Locke) tenian una connotacién politica, econémica y social, como
una nueva forma de organizar y distribuir los bienes. No se hablé solamente de
una seguridad social que debia ser promovida a raiz del lastre que dejaba la
eépoca medieval, y que habia deteriorado la seguridad entendida como orden
social en el cual quedan protegidas la vida, la integridad fisica la libertad y la
propiedad de los individuos; sino ademas, y como un agregado extra, también se
gesta este movimiento a favor de otorgar seguridad a las nuevas relaciones
econdmicas, en la medida en que “suponen un aumento del riesgo vinculado con
cosas como el trafico mercantil a larga distancia, la mayor dependencia del crédito

o la contratacién masiva de trabajadores™*.

Lo que se pretende esbozar es una plataforma Estatal, juridica, que
garantizase libertades religiosas, juridicas, pero ante todo econdmicas, dando
paso facil al sistema capitalista y a sus concomitantes “derechos”. No obstante, el
Estado absolutista, poderoso, que resultd ser la misma amenaza hacia los fines

para los cuales habia sido instituido, no favorece los intereses de la burguesia.

En el abordaje que hace Garcia de los postulados de Bodino en La
Republica, Hobbes y Locke, cuya nocion de orden social y seguridad juridica se

encuentra en estrecha relacion con la idea de tranquilidad y paz social, busca

195 Garcia Manrique, R, (2007). EL VALOR DE LA SEGURIDAD JURIDICA. ..Op. Cit. Péginas 33y 34.
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demostrar que la seguridad juridica es meramente instrumental, sin valor moral
alguno, y que solamente se constituye en la expresion de la eficacia del sistema

juridico.

También es cierto que en la vida en sociedad, la previsién y satisfaccién de
la seguridad en los bienes materiales igualmente se constituye en parte importante
de la realizacién del ser humano, otorgando paz y tranquilidad; y en viceversa,
también la prevision y satisfaccion de los aspectos primarios de libertad, justicia e
igualdad, permiten que el ser humano, en un ambiente propicio de certeza y
seguridad, se esfuerce por el logro de los bienes anhelados. O, como sefiala
Daniel Kuri Brefia: “Cuando en el sistema ordenador de la sociedad se violan la
justicia y la seguridad, se atenta directamente contra la naturaleza y la dignidad
humanas, se pone en peligro o se impide la realizacion de sus prerrogativas
fundamentales; no sera posible, en estas condiciones, que un hombre realice
plenamente su destino material y espiritual; no sera posible que trabaje, ame, ore,
piense, y viva feliz entre los suyos, cumpliendo su mision y aspirando a una vida

inmortal”4®,

En este sentido, la seguridad juridica desborda el plano filoséfico y moral,
buscando también satisfacer el bienestar material y econdmico del ser humano.
Ya no se habla solamente de un aspecto doctrinal sino de la busqueda del
desarrollo. De ahi, que la seguridad juridica preventiva contemple con sumo
cuidado el requerimiento humano de la confianza en los procesos de contratacion
y el trafico juridico en la adquisicidn, tenencia o propiedad de bienes, en tanto que
a la vez, contribuyen con la configuracién de una sociedad con menos conflictos.
Falta afadir, no obstante, que tales procesos se desenvuelvan en un ambiente

justo para lograr su cometido.

1% Brefia, K. Citado por Castellano, R. (2005). ESTADO DE DERECHO Y SEGURIDAD JURIDICA... Op. Cit.

Péagina 4.
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En términos generales, tanto en el ambito de la justicia formal, como
material, la seguridad juridica preventiva confiere orientacion y un nivel de certeza
de un sistema econdémico estable y de la satisfaccion de la adquisicion y tenencia
de los recursos o0 bienes humanos. Es necesario analizar a la seguridad juridica
desde un punto de vista practico, asegura Oropeza, “ya que si una maquinaria
juridica no funciona de manera regular y previsible, no seria posible planear
ningln plan econémico de gran alcance, y todo el trafico juridico retrocederia

»n147

hasta una fase primitiva El hecho es que no existe generacion de riqueza sin

seguridad econémica.

En la misma linea de pensamiento, Vives aporta que, en materia de
inversion, la actividad empresarial se caracteriza por la legitima busqueda de un
rendimiento econdmico adecuado y con sostenibilidad a largo plazo. Requiere
sentirse confiada respecto al sistema juridico, y no se puede pensar en inversion
econdomica, en un medio en el que prive la conflictividad. Esta actividad no
armoniza con la incertidumbre que producen las estructuras legales poco o
confusamente definidas y con la inseguridad derivada de regulaciones
insuficientes para cubrir juridicamente las situaciones y contingencias habituales

gue pueden darse en el ambito de las operaciones comerciales.

Por esta razon, no cabe duda de que el desarrollo econémico de cualquier
pais, depende directamente de su sistema juridico, pues Unicamente contando con
un marco normativo previsible, adecuado, que se anticipe a los posibles riesgos,

se puede crear una base sdlida para el desarrollo de negocios y nuevos proyectos.

" Oropeza, A. (2000). LA SEGURIDAD JURIDICA EN EL CAMPO DEL DERECHO PRIVADO. Biblioteca Juridica

Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. UNAM. Recuperado de:
www.juridicas.unam.mx. Ubicado en: junio de 2015. Pagina 62.
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4.2. SEGURIDAD JURIDICA EN EL ESTADO

De lo expuesto, no se puede hablar de seguridad juridica en un sistema en
el que no se consolide la previsibilidad acertada de las consecuencias del
comportamiento y actuacién de los distintos sectores sociales y econémicos, asi
como de los poderes publicos y de los determinados sistemas judiciales, pues es
la premisa de la paz social, evadiendo de antemano los conflictos y, por ende,

promoviendo el desarrollo econémico.

Ademas, es una circunstancia natural, que el sistema de seguridad de un
Estado, debe partir desde su marco constitucional, el cual debe definirlo y proveer
las normas necesarias para protegerlo, como claramente sefala la autora Mariana
Pérez Salinas y Ramirez: “la mera existencia humana nos obliga a reconocer
diversos derechos, como el derecho a la vida, a la libertad, a la igualdad, al
trabajo, a la propiedad... derechos que deben ser respetados mediante la
aplicacion de normas que confieran seguridad juridica. Estas facultades que
devienen al hombre por naturaleza, se designan como derechos humanos o del
hombre y las disposiciones que ordenan respetar esos derechos son las garantias

constitucionales™*.

Las bases legales perfectamente estructuradas, transparentes vy
desarrolladas a partir de los sdlidos instrumentos de seguridad juridica preventiva,
asegura el desenvolvimiento de la actividad econdmica. Caso contrario, un
sistema débil, con incertidumbre sobre la procedencia de los bienes, irregular en el
sentido estricto del ordenamiento y la distribucion de recursos, conflictivo, no
ajustado a los principios claros de legalidad, que merme la confianza en la leyes,
puede anular la iniciativa empresarial y el deseo por la labor dinamizadora del

desarrollo y generacion de empleo que el sector privado pueda promover.

%8 pampillo Balifio, J. & Munive Pdez, M. (2012). OBRA JURIDICA ENCICLOPEDICA. SUCESIONES Y

NOTARIADO. Editorial Porrda. México. Pagina 49.
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Todo este escenario ha de desarrollarse en suma proteccion a los
inversores, pero también, éstos han de sujetarse bajo un estricto codigo ético,
para asegurar a los beneficiados la satisfaccion de sus necesidades. Las
crecientes relaciones comerciales entre paises, también ameritan para su
estabilidad, un dedicado marco de legalidad y recursos, que trascienda en

seguridad juridica preventiva, notarial y registral.

En el ambito estricto de un Estado de Derecho, la seguridad juridica
preventiva adquiere un valor inestimable por su efectividad en la reduccién de
costos. Los documentos notariales, elaborados por funcionarios con un aval y
reconocimiento de caracter publico (por ser el Estado el que actia a través de
ellos), que gozan de legalidad, autenticidad e integridad, coadyuvan a que los
interesados tengan confianza en ellos, y al tiempo, permiten que la seguridad

juridica se desarrolle con niveles de eficiencia muy aceptables.

Y cierto es, que desde que el Estado interviene a través de un
representante para velar por el respeto y la realizacion de los intereses
preventivos, soslayando la participacion de las relaciones privadas, se han
disminuido los conflictos consecuentes, y con ello, la litigiosidad, lo cual conduce
a la minimizacion de costos, tanto econémicos como sociales, sobre todo si se
piensa relativamente a los costes que genera la justicia civil actual, que a mas de
ser impredecible y a veces muy ineficiente, se traduce en una elevada carga

econdmica para la sociedad.

El sistema notarial tiene una importancia, se podria decir, estratégica para
el buen funcionamiento de la vida econémica. Es una entidad que protege al
consumidor y que ahorra costes, al proporcionarle un asesoramiento agil y seguro,
para con ello reducir costos y tramites, y fundamentalmente, evitar litigios. En
sustento a ello, el jurista espariol Isidoro Lora-Tamayo Rodriguez, al plantear la
colaboracion del Notario con las administraciones publicas, cita una base

fundamental del notariado latino, aprobada por el Consejo Permanente de la Unién
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4. “La funcién notarial se extiende

Internacional del Notariado en octubre de 200
a todas las actividades juridicas no contenciosas, confiere al usuario seguridad
juridica, evita posibles litigios y conflictos, que puede resolver por medio del
ejercicio de la mediacion juridica y es un instrumento indispensable para la
administracién de una buena justicia”. No pueden quedar mejor definidos los
valores fundamentales a perseguir dentro de un Estado, con la remarcada

colaboracién notarial.

En el sistema econdémico globalizado, esta misma funcidon notarial es
imprescindible, pues la ausencia de seguridad juridica repercute directamente en
el bienestar material y econdmico de sus miembros, ademas de afectar el contexto
meramente moral, ocasionando un descontento colectivo. Un adecuado sistema
de seguridad juridica, orientado a la minimizacion de los problemas de duplicidad,
superposicion, cierres y juicios por el derecho de la propiedad, crea un clima de
certeza, confianza, y manifiestamente deseable para realizar transacciones

economicas inmobiliarias, permitiendo el flujo de la negociacion en este sentido.

De esta cuenta, toda estrategia innovadora del Estado que agilice la
adecuada estructuracion y sistematizacion de la informacion notarial y registral,
gue permita la verificacion de estos datos de forma accesible, inmediata y fiable,
asi como utilizar elementos complementarios, como el catastro, redundan en la
conformacién de una entidad estable, sdlida y confiable, que asegure la inversion
local y extranjera, asi como la tranquilidad en los ciudadanos sobre el trafico

juridico privado.

La circunstancia que es necesario clarificar: ¢cédmo se conforma una
entidad soélida y confiable que asegure lo aseverado anteriormente? y bajo
particulares realidades: ¢a qué se enfrenta la estructura de la seguridad juridica

preventiva y cOmo se desenvuelve?

%% pérez Gallardo, L. (Coordinador). (2013). ESTUDIOS DE DERECHO NOTARIAL IBEROAMERICANO. LIBRO

HOMENAIJE AL PROFESOR DR. NERY ROBERTO MUNOZ. Infoconsult Editores. Guatemala. Pagina 137.
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4.3. INDICADORES RECIENTES

La crisis global subprime de Estados Unidos (nombre conferido en alusién a
deudores que no pagaron), dan cuenta del riesgo y fracaso del sistema de
compensacion econdmica en el caso del chasco de una negociacion, muy segura
ante el ritmo acelerado del liberalismo, pero peligrosa si lo que se busca es

prevenir la inestabilidad econémica.

La crisis mundial subprime, surgida en 2007 en el mercado hipotecario
estadounidense obedeci6 a varios factores, pero entre ellos, destaca la debilidad
en los criterios establecidos para la evaluacion de los solicitantes de créditos para
la obtenciéon de viviendas, en un momento en que se suscitd un aumento
considerable en el otorgamiento de créditos hipotecarios y de bancos que

competian por cuotas bajas de interés en el mercado.

Los acuerdos se generaron bajo desconocimiento de muchos inversionistas
sobre la naturaleza de la operacion contratada y de los altos riesgos que
conllevaba, o algunos asumieron ese riesgo que excedia su capacidad de
respuesta. El proceso se generd con papeles a corto plazo, incluso pagarés y
letras. Posteriormente, se generod la espectacular caida de la posibilidad de pago
de los prestamistas, principalmente, porque los intereses de un 1% que se
manejaron tras los atentados del 11 de septiembre, para reactivar la economia del
pais, subieron vertiginosamente al 5.25%; y luego, porque cayo el valor de las

propiedades, al punto que su valor estaba por debajo de la deuda adquirida.

La situacién genero la quiebra y la crisis mundial inesperada, demostrando
gue el sistema de seguros de titulos, no resultd ser muy seguro. Académicos de
aquel pais, llegaron a aseverar que el sistema notarial latino, hubiese evitado en

mucho los nefastos resultados sefalados.
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Por otro lado, aun cuando ante un problema generado entre una
transaccion se indemnice al asegurado, este no se repone econémicamente, pues
se sabe que cualquier precio de seguros tiene en cuenta que las personas estan
dispuestas a aceptar, como compensacién 'ex post', una cantidad menor que el

valor inicialmente perseguido por la transaccion®®.

La aceptacion de tal sistema
conlleva muchos riesgos para las partes contractuales. Se hacia mas evidente
aun, la necesidad de un sistema preventivo para encausar la necesaria estabilidad

econdmica, y por ende, politica y social.

4.4. REPERCUSIONES DEL SISTEMA PREVENTIVO

El sistema preventivo, por el contrario, no solamente asegura un costo
menor en su funcidbn misma (pues los servicios notariales de asesoramiento o
elaboracién de documentos, entre otros, procuran ofrecerse de manera accesible
para los ciudadanos), sino que ademas esgrime los contenciosos, previniendo la
frustracion del comprador tras la adquisicion de una propiedad. También evita la
disputa entre partes, y si aun fuese muy necesario enfrentar los tribunales de

justicia, las posibilidades se reducen considerablemente.

Es mas, se ha demostrado que la economia de los paises que gozan de un
adecuado sistema de seguridad juridica preventiva, crece hasta tres veces mas
7 . 151 . . . , «
rapido™", ya que tal sistema se instituye en un componente estratégico para la
economia, creando la confianza en los inversionistas que propician el flujo

econdmico sobre los bienes y, en consecuencia, se potencia el desarrollo del pais.

130 Tarregén, E. (2014). LA FUNCION SOCIAL DEL NOTARIO: LA SEGURIDAD JURIDICA... Op. Cit.

Scully en la Jornada de Economia Politica; citado por Garcia, J. (2014). EL NOTARIO DEL SIGLO XXI. Revista
Electrénica No. 55. Mayo y Junio de 2014, del Colegio Notarial de Madrid.
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Tal sistema tutelar de prevencion que se ofrece a los consumidores, otorga
garantias ante los grandes agentes econdmicos, quienes muchas veces justifican
el soslayo que hacen de los intereses sociales, bajo el pretexto del requerimiento
de rapidez y eficacia.

Para Manuel Lépez Pardifias’®?, la aportacion histérica mas importante del
sistema de seguridad juridica preventiva en materia econdémica, es adn
inestimable. La funcion que conlleva, por ejemplo en la actuacion notarial, es clave
en la economia de mercado e imprescindible en la economia global en la que se
vive actualmente. Y lo es tanto para los Estados como para grandes empresas y
pymes. Ademas apunta: “Pero también es clave para los ciudadanos, que son la
parte débil cuando contratan con los grandes operadores; que necesitan
asesoramiento imparcial; que precisan que sus acuerdos se redacten conforme a
la ley y que nadie pueda dudar de la veracidad de sus actos; que demandan que
los documentos en que se plasmen esos acuerdos sean firmes y ejecutables, y
gue toda esa labor se realice de forma agil y segura, usando las mas avanzadas

tecnologias; a un precio asequible para cualquiera y regulado “d53

Falta afadir a lo anterior, la proteccion que se otorga al consumidor,
promoviendo no solo la libertad en el proceso sino también la igualdad, pues
muchas veces es necesario que el notario disminuya la asimetria establecida entre
el consumidor y las entidades con las que realiza el contrato. Aqui, se hace
referencia ya no solo a una funciéon pro mercado, sino también de una funcién

social, hacia el mas débil.

Insistiendo en la seguridad juridica notarial en su angulo preventivo, el autor
Lora-Tamayo aborda sus distintas repercusiones, asi: “la funciéon notarial como

manifestacion de la seguridad juridica tiende a conseguir la certeza de las

152 Lépez Pardifias, M. (2012). Citado por Garcia de Cortazar, F. (2012). LA HISTORIA DE ESPANA NO SE

PUEDE CONTAR SIN LOS NOTARIOS. 10 de septiembre de 2012. Recuperado de: www.notariado.org. Madrid,
Espafia. Ubicado en: noviembre de 2014. Pagina 2.
153 . s .
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relaciones y situaciones juridicas y de los derechos subjetivos, en una actuacion
preventiva o sin contienda. Ello lo hace a través del instrumento publico y la
eficacia privilegiada que al mismo le otorga el ordenamiento juridico, tanto en el
trafico como en el proceso, dotdndolo de una seguridad juridica formal y de una

seguridad sustancial, sin la cual la seguridad juridica seria vana.”***

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, que protege los
principios basicos de bienestar social para ciudadanos de todos los estratos
sociales, en su articulo 2° establece que el Estado garantiza a los habitantes la
seguridad, refiriéndose también a la confianza que se tiene dentro de un Estado
de Derecho hacia el ordenamiento juridico, por lo que se interpreta que de igual
manera queda garantizada la seguridad juridica. En tal virtud las autoridades en el
ejercicio de sus facultades legales, deben actuar observando dicho principio,
respetando las leyes vigentes y principalmente la ley fundamental.

Mientras que el Articulo 39 establece a la propiedad privada como un
derecho inherente al ser humano. Ademas, de que “toda persona puede disponer
libremente de sus bienes de acuerdo con la ley. El Estado garantiza y debera
crear las condiciones que faciliten al propietario el uso y disfrute de sus bienes, de
manera que se alcance el progreso individual y el desarrollo nacional en beneficio
de los guatemaltecos.” Notese que las facultades conferidas, son la disposicion, el
goce y el uso en funcion del desarrollo humano. Tal uso puede verse como la
utilizacion y el aprovechamiento del bien poseido, bien sea en términos de su
aprovechamiento de servicio o econémico. La garantia de tales principios se
alcanza solamente en consonancia con un entramado legal confiable, predecible y

estable.

>* pérez Gallardo, L. (Coordinador). (2013). ESTUDIOS DE DERECHO NOTARIAL IBEROAMERICANO... Op. Cit.

Pagina 137.
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4.5. SEGURIDAD Y PROPIEDAD, TENENCIA DE LA TIERRA EN GUATEMALA

Ahora bien, los conflictos que podrian suscitarse por debilidad en el sistema
de seguridad juridica preventiva pueden ser de dos tipos. Uno de ellos, los
conflictos en torno a la propiedad privada, mismos que pueden surgir por
cuestiones tan simples como en el arrendamiento, que no tiene relacion directa
con la propiedad sino solamente con la posesion y el uso, hasta problemas
relacionados con la titularidad que adjudique la propiedad sobre un bien inmueble:
como en el caso de las disputas familiares a causa de herencias, invasiones,
despojos o multiples declaraciones. Mientras que los conflictos sobre la propiedad

social se relacionan directamente con el problema de la Tenencia de la Tierra.

En el contexto de la seguridad juridica preventiva, la Tenencia de la Tierra
se constituye en un valor incuestionable, no solo dentro de los canones
axiologicos, sino ademas porque es un bien que favorece satisfactores humanos,
asi como la estabilidad social y politica. Se define como la relacién concretada
juridica o consuetudinariamente, entre la poblacién, los individuos o grupos y la
tierra. Las reglas relativas a la Tenencia determinan como se distribuyen en las
sociedades los derechos de propiedad de la tierra, asi como las restricciones
asociadas™. Esta acepcion involucra dos aspectos esenciales que no deben
aislarse: por un lado la distribucion de las propiedades, y por otro, los derechos de

propiedad.

La consideracion de la integracion de ambos aspectos resulta relevante,
dado que la distribucién de los bienes refleja las relaciones de poder, mientras que
los derechos de la propiedad reflejan la fortaleza del sistema juridico preventivo y

la certeza sobre los mismos. Una distribucion asimétrica de los bienes, asi como

15 Inzunza, G. (2004). TENENCIA DE LA TIERRA COMO FACILITADOR DEL DESARROLLO SOSTENIBLE EN LOS

ASENTAMIENTOS PRECARIOS DE CHILE. Caso estudio Region del Biobio. Division de Desarrollo Sostenible y
Asentamientos Humanos —CEPAL/. Pagina 9.
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de los derechos de la tenencia o la propiedad sobre los bienes, principalmente los
inmuebles, desencadena conflictos de indole social indeseables.

A nivel mundial, muchos son los problemas generados por cuestiones
fronterizas, limitrofes, aun histéricas, y por desconocimiento de la propiedad
explicita sobre la tierra o sus recursos, generando conflictos de gran envergadura,

mismos que afectan no solo a lo interno, sino también a escala global.

El conflicto en torno a la tenencia de la tierra se encuentra vinculado con la
seguridad juridica preventiva en tanto que puede ser generado en funcién de
aspectos de diversa indole: los técnicos, como los aspectos limitrofes de las
fincas, por cuestiones de falsedad en las inscripciones, errores en la adjudicacion
(intencionada o no), gestiones erroneas de entidades oficiales y otros factores
similares, que generan falta de seguridad de la tenencia de la tierra, entre otras
debilidades estatales, por no dar pasos categoricos en la consecucion de esa

seguridad juridica.

Pero también, puede tener un trasfondo politico, y en ocasiones hasta
cultural, por extrafio que pueda parecer. En Guatemala, la pertenencia comunal
de la tierra se constituye en un elemento vital para las poblaciones mayas, y la
falta de una definicidon limitrofe clara y precisa en las fincas, ha originado serios
conflictos con consecuencias nefastas, ocasionando incluso tensiones que

lamentablemente han desencadenado en actos violentos.

En el medio rural, mismo que supera en magnitud al area urbana, se han
presentado mayor niumero de complicaciones e indefiniciones debido a fendmenos
de tenencia informal. Los pobladores no se han regido bajo el sistema de registro
establecido en el pais, conservando titulos de dominio a nombre de ancestros que
fueron escritos por personas sin ninguna investidura reconocida social o
juridicamente (incluso hay casos en el que los “documentos” fueron escritos en

papel corriente por personajes elegidos, solamente en su calidad de alfabetos).
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Hay documentos que incluso tuvieron situacion registral, pero quedaron a
nombre de ancestros fallecidos y las dificultades o costos en los procesos
sucesorios, han impedido su tramitaciébn, y se han vuelto a declarar como

posesiones sin registro, con tal de tener un titulo vigente, aunque limitado.

Estas préacticas se registran desde el siglo XIX, asi es como lo explica el
autor Julio Castellanos (J.C.) Cambranes: “En la década de 1860, mas del 70% de
las mejores tierras del pais se encontraba bajo el control de las comunidades
campesinas. Los diecisiete departamentos de que se componia la Republica
albergaban a mas de mil comunidades, muchas de las cuales no poseian titulos
de propiedad. Sin embargo, al surgir cualquier disputa de tierras entre particulares
y campesinos comuneros, éstos solian argumentar que las tierras que poseian

eran de su propiedad desde tiempo inmemorial™® .

La situacion es comprensible por sus antecedentes en el contexto
precolombino, pues antes de la llegada de los espafioles el ordenamiento territorial
estaba dominado por el sistema denominado “habitat disperso”, donde caserios y
familias campesinas se comunicaban a través de una extensa red de caminos y
veredas rurales, alrededor de los centros urbanos en territorios relativamente
grandes. EIl origen de las actuales tierras de “propiedad comunal” se esboza
desde la estructura de la tenencia de la tierra de las sociedades mesoamericanas
antiguas, aunque se cree que ya existia la nocion del derecho a la posesion

individual de la tierra, misma que coexistiria con la de propiedad comunal.

La préactica se ha constituido en un derecho consuetudinario que no siempre
encaja con los requerimientos normativos impulsados, menos cuando se habla de
seguridad juridica preventiva, pues la incongruencia entre los estimativos desde la
cosmovision indigena y las demandas de la sociedad moderna dentro de un

Estado de Derecho, ha ocasionado distintos niveles de conflictividad social,

> cambranes, J.C. (2004). Ruch'ojinem Qalewal - 500 afios de Lucha por la Tierra. Editorial Cholsamaj. 12

Edicién. Guatemala. Pagina 242. (Ver significado en espafiol del titulo, en nota al pie No. 159).
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situacién que se configura también por los hechos de desarraigo y despojo de las
tierras a los indigenas, que se suscitaron a lo largo de la historia.

Posteriormente, Cambranes indica que los comuneros eran objeto de
coaccién por parte de los corregidores para que entregaran sus tierras en
arrendamiento perpetuo, de manera que se diera acceso al capital en la
agricultura.  Debido a la resistencia del campesinado, se procedi6 a la
expropiacion agraria de los comuneros. Afos mas tarde y durante la politica de
Reforma Agraria de Jacobo Arbenz Guzman, se sabe de la expropiacion de 62
fincas que pertenecian a solamente dos empresarios y que sumaban mas de

50,000 hectareas de tierras ociosas.

A esta primera impresion de certeza juridica sobre la propiedad de fincas en
el area rural, se suma el fenbmeno de la existencia de documentos de naturaleza
extrafia, que contienen negocios juridicos como compraventas o donaciones de
terrenos que carecen del necesario registro, pero que han sido autorizados por
entes denominados “Comunidad Juridica”, existentes en ciertas aldeas del
altiplano. Dichas entidades, l6gicamente, son carentes del respaldo de un
precepto legal, constituyéndose en grupos lucrativos que, en aprovechamiento de
la ignorancia y analfabetismo operante en muchos medios, se suman a los
factores que ocasionan irregularidades e ilicitudes en el proceso de seguridad

juridica preventiva.

Por otro lado, se tiene que reconocer que la concentracion de la tierra se
constituye en una de las principales causas de injusticia social, pues en
Guatemala, un 43% de la tierra cultivable forma parte del patrimonio del 98% de
los propietarios. En éste mismo ambito, los sujetos afectados por la inseguridad
juridica, suelen ser las mujeres y los indigenas en las sociedades pluriculturales,

gue a la larga también se constituyen en sectores marginados.
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Segun cifras de la Comision Econdmica para América Latina y el Caribe
CEPAL, en Latinoamérica no se ha producido una estabilidad sostenida de la
seguridad en la Tenencia de los hogares mas pobres: uno de cada tres hogares
pobres e indigentes no era propietario legal hacia 1990'°’. La estabilidad
econdémica y social de los paises latinoamericanos se debate entre la ausencia de
politicas agrarias que provean de tierra habitable y productiva a las comunidades,
y los obstaculos que enfrentan los sistemas notarial, registral y catastral, ante esa

y otras circunstancias de la tenencia actual de la tierra.

Solamente en Guatemala, un elevado grupo de pobladores se encuentran
excluidos hasta de la posibilidad de contar con tierra en propiedad, es decir, sus
aspiraciones de contar con este bien propio es casi nulo. La situacion se agrava
dado que, paralelamente, este grupo de pobladores no satisface sus necesidades
basicas de vivienda, fuente de ingreso segura y permanente, salud, educacion y

por ende, de una vida digna.

Ante la falta de politicas que fortalezcan el desarrollo de los proyectos
habitacionales y los sistemas de seguridad juridica preventiva para atender a los
pobladores de mas bajos ingresos, se estima que solamente en la ciudad capital
existian hasta el afio 2003 alrededor de 200 asentamientos precarios en donde
vivian mas de 230,000 personas, y que estos asentamientos, para la primer
década del presente siglo, solo se constituian en la mitad del total de

asentamientos presentes en el Area Metropolitana.

Tal situacibn genera como agravante su contribucion al deterioro
econdomico, ambiental y del desarrollo humano, ya que existe una relacibn muy
estrecha entre todas estas variables. Ejemplo de ello lo constituyen los
asentamientos precarios que se crearon como consecuencia de la crisis financiera

y politica que impidi6 la reconstruccion de la ciudad posteriormente a los

37 |nzunza, G. (2004). TENENCIA DE LA TIERRA... Op. Cit. P4gina 2.
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terremotos de 1917 y 1918, de donde surge el asentamiento El Gallito, uno de los
gue se consideran de mas alta peligrosidad en la actualidad, no solo por su
ubicacion geogréfica, de baja vocacion habitacional dada su topografia inclinada,
sino ademas porque concentra poblacién con poco o nulo ingreso econdémico, lo
cual ha generado que se convierta en una zona con elevada presencia

delincuencial.

Este escenario permite generar un criterio reflexivo en torno a la
conflictividad, y es que ésta tiende a aumentar en relacion a la baja o nula
satisfaccion de las necesidades basicas humanas, tales como la de tierra, la
vivienda, la alimentacion, la salud y la educacion. Entre éstas, la satisfaccion del
acceso a la tierra es sustancial, en tanto que un contrato de propiedad, con todas
las formalidades notariales y registrales, puede traducirse en un bien preciado
para captar créditos que viabilicen la gestién pro inversion, y en consecuencia
genere ingresos que permitan la satisfaccion de las otras necesidades. El sélo

hecho de documentar la tierra, ya es un avance ostensible.

En un lenguaje mas técnico y apropiado, se puede advertir que la
adquisicion de un titulo inscribible en el Registro de la Propiedad, acredita al sujeto
para desenvolverse en el ambito econdmico y social de una forma mas dinamica,
permitiéndole ingresar al mercado formal, pues se traduce en garantias exigidas
por los financistas para proveer de recursos econémicos al propietario, para hacer
cumplir los objetivos que pretende alcanzar. Esto es lo que se conoce como
caracter estratégico de la propiedad sobre la tierra con fines econémicos, pero que

tiene igualmente, connotaciones de tipo social.

El modelo de estructura agraria actual en Guatemala, se ha gestado desde
la época colonial, pero realmente se configura a partir de la revolucién liberal de la
década de 1870, bajo la dictadura de Justo Rufino Barrios, quien procuraba
promover la afluencia de capital nacional y extranjero que fecundara la produccion

industrial inteligente en el pais. Estas mismas ideas y motivaciones generaron el
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impulso econdmico del agro guatemalteco en 2008, aunque con algunos

cambios™®.

Y, aunque, en teoria se han planteado sistemas normativos y principios
legales que viabilizan el acceso a la tierra y al uso de sus recursos por parte de los
pueblos indigenas®™®, aun persisten las denuncias de abuso y amenaza al recurso
tierra, asi como vulnerabilidad y desproteccion que las poblaciones en el area rural
enfrenta constantemente. No parece en realidad, que se hayan instaurado
mecanismos que coadyuven a confirmar el interés y la responsabilidad del Estado,

por proveer seguridad juridica preventiva.

4.6. POCOS AVANCES PARA LA ESTABILIDAD

Tras la finalizacion del conflicto armado y en aras de dar cumplimiento
social a los acuerdos arribados, el gobierno se comprometio a revisar y actualizar
los registros de catastro y de la propiedad inmueble, asi como a regularizar la
situacion juridica de la posesion comunal de las tierras, mismo proceso que incluia
la titulacidon de las tierras municipales o nacionales con clara tradicion comunal. La
estrategia prometida fue la de un inventario que recopilara informacion sobre las
caracteristicas, uso y situacion de la tenencia de la tierra, asi como una exposicion
publica para otorgar confianza sobre los procesos de manera grafica, haciendo
uso de mapas catastrales, especificando la division en urbanos y rurales, asi como

su ubicacion y la dimension de predios; y también descriptiva, que caracterizara

138 Universidad Rafael Landivar e Instituto de Transformacién de Conflictos para la Paz en Guatemala —

INTRAPAZ- (2009). CONFLICTO Y USO DE LA TIERRA. Nuevas expresiones de la conflictividad agraria en
Guatemala. Guatemala, C.A. Pagina 13.

3% Como el Acuerdo Sobre Aspectos Socioecondmicos y de Situacion Agraria, definido en los Acuerdos de
Paz en 1995, documento politico, social, legal, que porta los convenios arribados con el fin de poner fin a los
36 afos de guerra interna. El Acuerdo Sobre Aspectos Socioecondmicos y de Situacidon Agraria, en sus
considerandos plantea: “Que en el area rural es necesaria una estrategia integral que facilite el acceso de los
campesinos a la tierra y otros recursos productivos, que brinde seguridad juridica y que favorezca la
resolucion de conflictos”. Segun se lee en dicho Acuerdo, corresponde al Estado de Guatemala implementar
una serie de acciones relacionados con el agro (URL & INTRAPAZ, 2009).
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las particularidades de la propiedad de los predios, su uso, aprovechamiento,

situacion juridica, entre otros factores.

Los hechos han suscitado diversos conflictos histéricos serios. Obras como

la antes citada: Ruch'ojinem Qalewal*®°

- 500 afos de lucha por la tierra: estudios
sobre propiedad rural y reforma agraria en Guatemala, escrita por J.C.
Cambranes, o también: Guatemala: Entre el dolor y la esperanza, del Centro de
Estudios de Guatemala, constituyen algunos ejemplos de la gran preocupacion
gue el tema de la tenencia de la tierra genera en la sociedad, y dan cuenta de que
el conflicto en torno a este tema no solamente es un hecho histérico que data
desde la época de la conquista, sino también de que ha generado grandes
conflictos politicos y sociales. Uno de ellos y que ha sido el mas devastador, ha
sido el de la guerra interna con una duracién de 36 afios, pues una de sus causas
fue precisamente el problema de acceso, distribucidon de las tierras y la defensa de

los derechos laborales o los tramites legales para resolver disputas de tierras.

Las guerras internas no se desarrollan por si solas, sino como producto de
una historia, y de una cultura politica y socialmente determinada. Posteriormente,
es comun el hecho de que sociedades que salen de una guerra, tiendan como
practica reiterada a resolver los conflictos a través de la violencia en cualquier
ambito. Se configura una sociedad fragmentada, poco comunicativa, con pocas
probabilidades de respeto y sometimiento hacia las instancias juridicas, o que
conlleva desestabilizacion politica y administrativa, 0 en sintesis y como se ha
puesto en boga, lo que se podria llamar un Estado fallido, de fracaso en el

ordenamiento social, que al final es su objetivo en el ambito del Derecho.

La incursién de la politica partidista en el tema, resulta igualmente
interesante. Durante los procesos eleccionarios, los contendientes suelen ofrecer

solucionar el problema de tierras a las distintas comunidades mediante la

160 . s . . s o . s . .z
Esta locucidn esta en idioma Kagchiquel, hablado por la poblacion del mismo nombre, en la regidon centro

occidental de Guatemala, y significa: “Rescatando la identidad de nuestras raices ancestrales”.
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adjudicacion de fincas; ello con el fin de asegurarse la apreciacion y confianza de
los pobladores; promesas que légicamente, una vez en la ejecucion de las
funciones administrativas gubernamentales, se convierten en imposibles de
cumplir, porque las grandes areas de tierra ya estan registradas a nombre de las
grandes empresas agricolas 0 no cumplen con los requisitos legales para ser
adjudicadas, generando descontento, desconfianzay falta de credibilidad politica.

Las obras de infraestructura no democratizada, también han
desencadenado conflictos considerables para las sociedades, representando en
muchas ocasiones un riesgo para las poblaciones mas vulnerables en materia de
tierras. Las comunidades se rebelan ante cualquier proyecto que pueda afectar
sus intereses propios 0 no les genere mejoras ostensibles inmediatas. Las
situaciones criticas han aflorado, pero mucho se pudo haber evitado mediante
politicas concretas en materia de seguridad juridica preventiva, que incluye la

tenencia de la tierra.

4.7. EVENTOS CRITICOS

El mega proyecto de la carretera de la Franja Transversal del Norte -FTN-
configurada en el marco de un gobierno centralista dentro de su estrategia
denominada Programa de Reactivacion Econdmica y Social 2004-2005, en
respuesta de los proyectos del Plan Puebla Panama, y el Tratado de Libre
Comercio RD-CAFTA, es una obra gris de gran envergadura que recorre 335.7

kilbmetros, y que requirié de un financiamiento de 2,400 millones de quetzales.

La obra fue implementada pese la amenaza del surgimiento de inminentes
conflictos, principalmente porque se desarrollé6 en un ambito de incertidumbre y de
controversia relacionada con el elemento de la tierra, por la alta conflictividad
agraria del sector, con presencia de poblaciones con un elevado indice de

pobreza, sin certeza juridica sobre la propiedad y una ley que autoriza su
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ampliacién y asfaltado (Decreto del Congreso 88-2005), y sin claridad respecto a
la forma en que se procederia para el caso de los ocupantes afectados al
obtenerse el derecho de via para la ejecucién de la obra. De hecho, en el area, la
Secretaria de Asuntos Agrarios reportd solamente para el afio 2008, 168 casos de
conflicto de tierras, de los cuales 50 eran tipificados como disputa de derechos, 1
caso de limites territoriales, 72 ocupaciones y 46 procesos pendientes de

regularizacién de tierras por parte del Estado®®.

El temor no se hizo esperar. CEDFOG -Centro de Estudios de la Frontera
Occidental de Guatemala- en una Revista Comunitaria en Huehuetenango en el
2013, manifesto su preocupacion ante la mega obra, planteando la posibilidad del
desalojo violento de las comunidades asentadas en esas tierras, para dar paso a
la obra gris. Ese temor afloraba ante la ausencia de certeza juridica sobre la
propiedad que estas comunidades ocupan, pues la ley no definia, ni en su
reglamento, la forma para obtener el derecho de via ni los mecanismos de

indemnizacién o reparacion para quienes pudiesen resultar afectados.

En marzo del mismo afo, se suscitd una querella presentada por
representantes del CONAP -Comité Nacional de Areas Protegidas-, debido a que
el trazo original de la FTN y que habia sido aprobado por el Ministerio de Ambiente
y Recursos Naturales, no coincidia con el actual, pues atravesaba 142 kild6metros
de una de las areas protegidas mejor conservadas hasta ahora: La Laguna de
Lachua, dentro de la eco-region conocida como Lachua. La pugna fue
aprovechada por pobladores, quienes obstaculizaron el libre transito en la zona en
protesta por que el proceso de asfalto continuara. En el conflicto, los mismos
pobladores talaron 2500 arboles de la zona de reserva. También, comunitarios de
la Aldea Chiquibul, Chisec, del departamento de Alta Verapaz, presentaron una
solicitud en demanda de legalizacion de las tierras comunales para su tranquilidad,

pues padecen de inseguridad juridica respecto a las mismas.

'®1 Universidad Rafael Landivar e Instituto de Transformacion de Conflictos para la Paz en Guatemala —

INTRAPAZ- (2009). CONFLICTO Y USO DE LA TIERRA... Op. Cit. Pagina 33.
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En otros eventos sobre el mismo problema agrario, las situaciones han
dado giros inesperados, provocando la muerte de campesinos, quienes en
defensa de las tierras que ocupan, se han enfrentado a las fuerzas de seguridad,
a otras comunidades o a entidades nacionales y extranjeras. Ya, en reiteradas
ocasiones han sido desarraigados de sus tierras de forma violenta debido a la
pugna que ocasiona la inseguridad sobre la pertenencia de las mismas.

La demanda de tierra generé en 1978 una reaccién violenta propiciada por
autoridades municipales, el ejército y finqueros contra campesinos de origen
Q’eqchi’, hecho que derivo en la recordada masacre de Panzos, en donde fueron
asesinados 53 campesinos y campesinas indigenas que se manifestaban ante el
edificio de la municipalidad. Dicho valle fue muy codiciado por familias de los
ediles y, posteriormente, por grandes Compaifias Agricolas. El informe de las
Naciones Unidas y de la Comision de Derechos Humanos en Guatemala, en un
estudio detallado del caso en el afio 2013, sefiala que el problema se remonta a la
mitad del siglo XIX, cuando el gobierno liberal introdujo una legislacion sobre
baldios que contenia procedimientos de facil acceso la adjudicacion de propiedad
para extranjeros y ladinos, pero inaccesible para los g eqchi's®?, quienes no

contaban con los recursos para pagar los gastos de medicion y registro.

De esta manera, las tierras que ancestralmente les pertenecian, fueron
consignadas como baldias y asignadas para la siembra de café a inmigrantes
alemanes (aunque afios después les hayan sido expropiadas a estos, por otro tipo
de circunstancias). Mas adelante, en 1954, estas tierras que aun eran
administradas y controladas por el gobierno, en ese momento de Castillo Armas,
fueron adjudicadas por el alcalde de Panzés, Flavio Monzén, a sus familiares y a
diversos propietarios no indigenas, para ser utilizadas en el cultivo de arroz, sorgo

y dedicadas al ganado de extension.

162 . . . .z
Es uno de los pueblos mayas de Guatemala, establecido principalmente en su regién norte.
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Ya en 2006, propietarios del Ingenio Guadalupe, S. A, del departamento de
Escuintla, habian adquirido 37 fincas del area de Polochic, para ser explotadas en
la produccion de cafa. Posteriormente, las tierras fueron cedidas por los
propietarios a su nuevo ingenio, de la sociedad Chabil Utzaj, S.A. por un precio de
Q.400,000.00 (finca San Pablo Il) y de Q.11.818,900.00 (finca Parana). Previo a
ello se habian proveido de los espacios para que los campesinos pudieran
comprar parte las fincas en las que trabajaban y vivian, no obstante era obvio que
no podian competir con la oferta econémica. La oportunidad de los campesinos de
ser propietarios de la tierra, se vio frustrada de esta manera.

Tras una larga pugna, en donde los campesinos argumentaban a su favor la
pertenencia comunal y ancestral de las tierras (pero sin documento legal de
amparo), la ociosidad de la tierra (pues por el fracaso en una zafra debido a la
humedad del area, el ingenio dejé de cultivar la tierra por un tiempo) y por la falta
de pago a los mozos o trabajadores de tales fincas por parte del ingenio, estos
llegaron a ocupar en el 2010 varias fincas ya registradas a nombre del ingenio
Chabil Utzaj, S.A.

Lejos de ser preventivo el sistema juridico, tuvo que actuar de manera
represiva, pues debio resolver por la via legal debido a los derechos de propiedad
adquiridos por el ingenio, ordenandose el desalojo en marzo de 2011. Tal hecho
suscitd la desocupacion de todos los campesinos del area, la quema de las
viviendas provisionales edificadas y parte de sus viviendas permanentes, asi como

la muerte de un ocupante.

La presencia de bienes sin registro en el area rural y los llamados derechos
posesorios que hacen prevalecer el derecho consuetudinario, la constatacion
empirica a base de la firmeza verbal honorable, por sobre la necesidad de
constatacion documentada, ha ocasionado también serios conflictos limitrofes
entre comunidades y municipalidades. Se citan los casos de Nahuala y Santa

Catarina Ixtahuacan, en Solola; Ixchiguan y Santa Catarina, en San Marcos;
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Uspantdn y Chicaman, en Quiché; San Siguan y Cunén, también de Quiché; San
Lucas Toliman y Santiago Atitlan, en Solola, San Bartolo y Momostenango en

Totonicapan, entre otros.

Entre los diferendos territoriales los dos primeros, en San Marcos y Solol4,
llevan mas de cien afos de existir, disputdndose un limite jurisdiccional que
solamente existe en el imaginario social, pues en realidad no han estado bien
definidos. Las disputas generadas han incurrido en actos violentos en los que han
debido incursionar las fuerzas de seguridad, con saldos preocupantes a la
integridad fisica.

Dentro de las demandas de estas comunidades en disputa, siempre ha
estado la de la mediacion del conflicto y la medicidén exacta por parte del Registro
de Informacién Catastral, una vez mas la seguridad juridica preventiva, pero poco

se ha avanzado en ello.

Otros hechos que han generado controversia han sido las invasiones de
terrenos baldios, de propiedades privadas sin ocupacion, de lugares publicos,
reservas naturales catalogadas como areas protegidas y sitios arqueolégicos. Los
mismos obedecen al problema dual de la distribucidon asimétrica de la tierra y sus
recursos, por un lado, y al del registro de propiedad, por el otro. Las ocupaciones
se constituyen en uno de los cuatro principales problemas de la conflictividad por
la tierra en el pais. Solo el mes de enero de 2012, registr6 un total de 231

ocupaciones en todo el territorio, representando el 18% de la conflictividad.

Las ordenes de desalojo se instituyen dentro del marco legal del Decreto
del Congreso 33-96, que tipifican el delito de usurpacién. Dicha ley establece la
via penal para resolver el conflicto. Por ello, a partir de 1996, las 6rdenes de
desalojo se ven intensificadas. Segun registros de la Plataforma Agraria, durante
el gobierno de Alfonso Portillo (2000-2004) se registraron 90 desalojos; durante la

gestion de Oscar Berger (2004-2008) 86 desalojos; y en el gobierno de Alvaro
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Colom (2008-2012) fueron 114. Muchos de ellos con incidencias graves en la
integridad fisica de los sujetos intervinientes en el hecho conflictivo, principalmente

entre los campesinos e individuos desalojados.

Como se puede notar en esta descripcion de eventos criticos, el problema
tiene diversos origenes y se manifiesta de formas también disimiles, pero se
profundiza ante la insuficiencia de los Registros de la Propiedad, pues aparte de
los problemas relacionados con la falta de certeza de los aspectos limitrofes de las
fincas en el pais, de la falta de reconocimiento y aceptacion de las poblaciones
indigenas sobre el sistema de seguridad juridica, subyace el problema de la

ausencia de registro de una elevada cantidad de bienes inmuebles en el pais.

4.8. ESTRATEGIAS DE PREVENCION

Con el fin de una reordenacion juridica y social de los conflictos suscitados,
y en atencion a los acuerdos establecidos para dar fin al conflicto armado interno,
se han creado entidades diversas que han contribuido, de alguna manera, con la
estabilidad politica, social y econdmica demandada. Algunas de estas entidades
son: la Comisién Institucional para el Desarrollo y Fortalecimiento de la Tierra
(PROTIERRA) que nace en el Acuerdo Gubernativo No. 307-97, como una entidad
para favorecer la armonia social y la inversion, mediante la coordinacion de
programas y proyectos relacionados con la tenencia de la tierra en el pais. Como
organo ad hoc se instituy6 la Unidad Técnico Juridica -UTJ-, para ejecutar un

sistema catastral en municipios seleccionados como parte del Proyecto Piloto.

Esta unidad técnica coordina ademas, el fondo de tierras, comision para la
resolucién de conflictos, programa de inversiones rurales, sistema de informacion
geografica -SIG-, administracion del impuesto Unico sobre inmuebles y las

inversiones productivas agropecuarias.
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En 2005 el Congreso de la Republica de Guatemala emite la Ley del
Registro de informacion Catastral (RIC), mediante el Decreto 41-2005, como una
unidad auténoma con personeria juridica, patrimonio y recursos propios, con el fin
de mantener y actualizar el catastro nacional. Esta unidad ha impulsado varios
programas entre los que destacan, el “Programa de Establecimiento Catastral y
Consolidacion de la Certeza Juridica de Areas Protegidas”, con el fin de otorgar
certeza juridica y promover el ordenamiento de la propiedad dentro de las areas
protegidas y la tierra utilizada dentro de la misma.

La Secretaria de Asuntos Agrarios de la Presidencia de la Republica, surge
con el Decreto del Congreso 136-2002, en el marco del cumplimiento de los
Acuerdos de Paz, con el fin de dar respuesta integral a la tematica agraria
mediante la atencion de los conflictos derivados de la propiedad, posesion y
tenencia de la tierra; de manera que los ciudadanos, principalmente en el area
rural, gocen del recurso tierra, en forma tal que se generen estimulos de desarrollo
rural y desaparezcan las condiciones que generan la conflictividad agraria y sus

consecuentes amenazas a la gobernabilidad democratica en el tema de la tierra.

Consecuentemente, el decreto ha sido objeto de reformas, segun el
Acuerdo Gubernativo No. 67-2005. Dentro de sus acciones precisas se
establecen la gestién y el mejoramiento del ordenamiento juridico e institucional
agrario. Segun la memoria de labores del afio 2013 de dicha entidad, durante ese
ciclo se atendi6 un total de 1,370 casos de conflicto agrario, de los cuales,

solamente se finalizaron 447.

Estos casos se tipifican de la siguiente manera: disputa de derechos
(principalmente se refiere a conflictos limitrofes entre comunidades), ocupacion de
tierras privadas que generan desalojos violentos, reclamos de tierras (donde el
propietario negocia con los usurpadores sobre el pago de alguna parcela), disputa
de limites territoriales, falta de certeza juridica y ocupaciones de fincas nacionales

de distinta caracteristica.
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Algunos de los Puntos Resolutivos emanados de la Secretaria de Asuntos
Agrarios de la Presidencia de la Republica como el 160-2013, aparentemente
dieron fin a conflictos de cota ancestral, precisamente como el del Valle de
Polochic.

El Punto Resolutivo en mencién se constituye en la entrega de la finca San
Valentin por representantes del Fondo de Tierras, con el fin de brindar certeza
juridica sobre la tierra que ahora habita la comunidad.

4.9. NECESIDAD DE PREVENCION

Los problemas no resueltos, han creado un clima de ingobernabilidad.
Involucran regularmente intereses partidistas paralelos buscando el
reconocimiento de derechos inciertos sobre determinados territorios, haciendo
prevalecer la impunidad que bien es aprovechada por la trata de personas,
organizaciones lucrativas y la red del narcotrafico que buscan accionar en estos
espacios fragiles. Las confrontaciones politicas en el ambiente son constantes,

sumiendo al Estado en un proceso de debilitamiento permanente.

El mismo problema de la tenencia de la tierra y los conflictos desatados en
la sociedad han deteriorado la convivencia pacifica y social, configurando un
entorno hostil que escapa del control del gobierno. Las mismas oOrdenes de
desalojo resultan ser muchas veces ineficaces en los procesos de respuesta
penal, debido a la insuficiencia en el nimero de los elementos de la seguridad
ciudadana de atender los diferentes casos y porque no se pueden establecer

puestos de control permanente que impidan el retorno de los ocupantes.

Por otro lado, persiste en la sociedad un clima de desconfianza hacia la
impunidad y la injusticia de un Estado que pareciese pugnar contra las

poblaciones ocupantes, pero que no resguarda los derechos sociales,
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desarrolldndose un debate que se ha vuelto eterno y ya mancillado, de si “los
derechos de la propiedad privada, estan por sobre los del resto de derechos”,
haciendo mencién de los derechos ambientales, de satisfaccion de acceso a la

tierra, vivienda, por mencionar algunos.

El sistema de Seguridad Juridica Preventiva enfrenta una situacion, que
incluso puede ser considerada utdpica en ocasiones, principalmente por el
desconocimiento sobre el origen y antecedentes histéricos de la tenencia de la

tierra.

Ademas, aunque los conflictos sobre la tierra y la carencia de certeza
juridica sobre la propiedad fueron tratados de manera consistente en los Acuerdos
sobre Aspectos Socioecondmicos y Reforma Agraria, realmente ha sido un tema
soslayado por los distintos gobiernos, los cuales no han dado prioridad a la

problematica.

Lo anterior implica no solamente la implementacion de mecanismos
insuficientes para favorecer el acceso a la tierra, sino la marginacién intencionada
de la problematica en funcién de la inversion extranjera, el Tratado de Libre
Comercio, la explotacion minera y de otros recursos naturales, el establecimiento
de areas protegidas y hasta el problema actual de control de produccién y los

oscuros sefialamientos sobre la apropiacion de tierras por el narcotréfico.

En esta compleja realidad, la seguridad juridica preventiva que exige el
mundo moderno, es diferente a la de hace unas décadas. Se demandan
estrategias politicas, econémicas y juridicas que resuelvan esta nueva dinamica
conflictiva que en torno a la tierra y la propiedad privada de los inmuebles, se esta
gestando, y que se agrava por la desencadenante relacion violenta que aumenta
la tension local. Esto ha derivado en la historia reciente, en acciones y reacciones

de consecuencias nefastas.

120



Los intereses constantes y los ideales cambiantes de la poblacion, se
constituyen en la base de la Constituyente, pues no se puede olvidar que el origen
del Estado de Derecho responde a la necesidad de hacer prevalecer las leyes
sobre los hombres, con conocimiento pleno acerca de la convivencia social y

sobre el contrato social que otorga derechos, pero a la vez obliga.

En resumen, se ha de tratar de un conjunto de leyes que respondan a una
colectividad desde la individualidad y viceversa, con el fin de lograr ciertos valores,
haciendo cumplir requerimientos axiolégicos. Sin la garantia de estos deseables
ideales y sin la garantia de que los bienes, su misma persona, y los derechos de
un sujeto, no seran objeto de desestimacion y ataques, no puede hablarse de
seguridad juridica y sin ésta, no hay armonia en la convivencia social, no puede

existir estabilidad politica y por tanto no hay desarrollo.

Ante tales planteamientos, podemos dar razon a Luis Recaséns Siches, en
su Tratado de General de Filosofia del Derecho, al advertir que los derechos no
fueron establecidos por los hombres solamente por motivo del logro de valores
éticos superiores, sino en virtud de un valor de rango inferior que es el de la
seguridad en la vida en sociedad, no precisamente el de rendir culto a la justicia,

sino de colmar una urgencia de seguridad y certeza en la vida social'®.

Aqui
volvemos al postulado de capitulos anteriores, en el que se advierte que para
asegurar un derecho, que a su vez asegure la seguridad social de actuacion libre y

plena, se requiere de un sistema de proyectos previsibles seguros en si mismos.

Piénsese ademas que las caracteristicas de la sociedad actual, es mucho
mas compleja, plural, global, de tecnologia y de informacion. Hay una estimable
cantidad de comunicaciones, que debiera ser considerada como un bien
aprovechable para difundir mayor certeza y transparencia en relacion al sistema

de seguridad juridica preventiva, pero, paradéjicamente, a mayor informacion,

163 Recaséns, L. (2010). TRATADO GENERAL DE FILOSOFIA DEL DERECHO... Op. Cit. P4gina 220.
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parece que existe mas confusion, incertidumbre y mas desatino en torno lo que se
prevé. O bien, a mayor informacion resulta aumentar igualmente lo que “precisa
ser considerado y valorado™'®. Es decir que si el ciudadano esta4 mejor enterado y
tiene mayor conocimiento sobre algo, aumenta su sentimiento de inseguridad,

precisamente porque conoce lo que precisa prever.

En medio de estas complicaciones y situaciones, los escenarios analizados
y los modernos sistemas vigentes, es preciso esbozar nuevos mecanismos de
participacion, que permitan la intervencion de la experiencia del notariado y del
desarrollo registral, como elementos claves para el cumplimiento de la
responsabilidad del Estado, en esta materia. La superacion del sistema de la
propiedad inmueble, debe ser alcanzada mediante diversas estrategias que

otorguen la certeza deseada para propiciar desarrollo econémico y social.

Hasta ahora, lo cierto es que el problema de la tenencia de la tierra en el
pais, ha generado polarizacion en la poblacion. El proceso de democratizacion es
vital para dar solucién al problema, pero aunado a ello, es necesario implementar
un sistema continuo de capacitacion y educacion a la poblacion en general, asi
como el fortalecimiento de la seguridad juridica preventiva desde el punto de vista
moral y ético; y con mayor sustento para la estabilidad politica, social y econdmica
del pais, desde los supuestos fundamentales de esta clase de seguridad, que son
a la vez sus instrumentos operativizadores: notariado, sistema registral y sistema

catastral.

164 Avila, H. (2012). TEORIA DE LA SEGURIDAD JURIDICA... Op. Cit. Pagina 25.
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CAPITULO V
LOS POSTULADOS FUNDAMENTALES DE LA SEGURIDAD JURIDICA
PREVENTIVA.
REGISTROS PUBLICOS, CATASTRO Y DOCUMENTO NOTARIAL.

5.1. SEGURIDAD PARA ARISTOTELES

Toda sociedad debe estar comprometida con el orden social y la armonia
interna e internacional, mismos que no existen sin el compromiso con los valores
supremos ya anteriormente tratados de justicia, libertad, igualdad, desarrollo y la
misma seguridad. La armonia es concomitante con la resolucion pacifica de las

controversias.

La consolidacion de la minimizacion de las controversias se sustenta en la
previsibilidad y ésta en la objetivacion del derecho, dicho por Aristoteles de esta
forma peculiar en su obra La Retorica “corresponde a las leyes bien dispuestas
determinarlo todo por si, en cuanto sea posible, y dejar a los que juzgan lo menos

posible”. Tal objetivacion se traduce en la garantia contra las arbitrariedades,

Para el hombre, la paz, el orden y la seguridad, se constituyen en una
maxima. Sin embargo, la condicién de seguridad no se restringe al ser humano
individual, sino al ser social y también, y por ende, es una condicién politica.
Concierne a la vida politica también, porque la seguridad es condicién de la

justicia.

Desde Aristoteles se manifiesta la profunda preocupacion por la
precariedad de la convivencia y de la vida individual, asi como de la inseguridad
en los regimenes establecidos. El pensador asi plantea una inseguridad dual: Por
un lado, la incapacidad del aseguramiento de una ciudad segura, de la

satisfaccion de los derechos ciudadanos en su individualidad y en la colectividad,
123



principalmente bajo el régimen autdcrata, o de tipo oligarca, que en su época
prevalecia; y por otro, indica su preocupacién por la inseguridad en estos
regimenes, que resultan inseguros en si mismos por la inestabilidad social que

ocasionan.

Asi, Aristoteles realiza un analisis de las constituciones existentes,
indicando que ninguna es oportuna a las ciudades donde se gestan y donde se
aplican, por lo que plantea la necesidad de una “mixtura”, destacando los aciertos
y ventajas de cada una para formar una constitucion nueva que se caracterizaria

por ser “segura”®>.

Aunque Aristoteles estaba aun lejos de concebir la seguridad juridica como
en el ambito de la moderna significacion estatal se inviste, vale rescatar su idea
valorativa de la convivencia social preventiva, pues se sustenta en la seguridad
gue se otorga desde el punto de vista politico. Apunta, que en la esfera politica,
quien lo ejerza (es decir, el politico) debe ser un conocedor de las acciones
politicas que el hombre ha implementado en el percurso de la misma politica.
Ademas, consigna el rol de la propiedad en la estabilidad y la inestabilidad politica,
en tanto que la distribucion de la propiedad genera pobreza y la pobreza puede

generar guerra civil cuya esencia se genera en la carencia de justicia.

5.2. OBJETIVOS DE LA SEGURIDAD JURIDICA

Las reflexiones filosoficas anteriores tienen un objeto definido, porque se ha
de recordar y recalcar, que la idea de seguridad juridica no inicia ni termina en la
funcién notarial, catastral, ni registral; su alcance es mayor y en la edad moderna

pretende proteger la estructura del sistema juridico; de manera que este mismo se

8% Garcia Cataldo, H. (2009). HISTORIA Y POLITICA EN ARISTOTELES. Constituciéon de Atenas y Politica.

Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Universidad de Chile. Chile. Paginas 7, 10 y 11.
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constituya en los principios fundamentales de proteccion de la ciudadania ante los
embates de los gobernantes, y en una plataforma irretroactiva, transparente (por la
publicidad que se ha de hacer de las normas) y de plena legalidad, para dar
cumplimiento a los derechos supremos del ser humano que son concomitantes

con un Estado pleno de Derecho y Justicia.

Ahora, especificamente en materia de previsibilidad o cautelar de las
consecuencias de las decisiones y el comportamiento de las personas, cabe
redundar en el analisis de los sistemas legitimos que consolidan la interdiccién de
arbitrariedad, sobre todo bajo las caracteristicas dinAmicas y complejas del

mercado actual. Por ello, Garazatua®®

adjetiva a los instrumentos de la seguridad
juridica, principalmente al de Registro, como el medio juridico idoéneo de

organizacion de la sociedad civil moderna.

Bajo el estricto modelo de relaciones sociales, de mercado, culturales,
politicas, econdémicas modernas y los principios de libertad inherentes en el
mercado y la contratacion, como justicia objetiva y cautelar del orden publico, el
Derecho Hipotecario o Registral contribuye a la proteccion del trafico inmobiliario
en su maxima expresion, pues coadyuva al posicionamiento titular y en efecto a la
seguridad de la tenencia y la tierra, que a la vez minimiza costes para resolver los

contenciosos sobre bienes.

Garazatua es muy enfatico al enunciar que las condiciones de vida en
relacion al siglo XIX han variado considerablemente. Las condiciones de vida son
distintas al igual que el derecho que ha ido transformandose en funcion del nuevo
orden social, y viceversa. El autor aduce que la transformacion de los parametros
de entendimiento de la politica internacional configurada desde el fin de la guerra

fria y la desaparicion del bloque soviético, asi como la consecuente institucion del

166 Garazatua Nufiovero, J. (2011). LA SEGURIDAD JURIDICA EN EL SISTEMA REGISTRAL. En: Revista Fuero

Registral. Revista de Doctrina y Jurisprudencia Registral. Superintendencia Nacional de los Registros
Publicos. Lima, Peru. Pagina 171.
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nuevo esquema geopolitico “Norte-Sur”, no es precisamente el que ocasiona los
cambios en estas modernas relaciones sociales, sino que hay otros movimientos
de igual envergadura que también han influido sustancialmente en detrimento de
la idea de Estado Nacion por el de Mundo Global o Aldea Global, y que son la
revolucion informatica y los adelantos de la tecnologia. Estos movimientos han
generado una forma de convivencia mas 4agil, dinamica y compleja en las

relaciones.

Ante ello y para alcanzar los objetivos de seguridad, los ordenamientos
juridicos se han debido adecuar a lo que Garazatua denomina “condiciones de

competitividad y calculabilidad”®’.

A esta realidad se suman perversidades
propias de la época, relacionadas con la arbitrariedad en el poder, las
migraciones, narcotrafico, deterioro ambiental, desestabilizacion econdémica, la

supra interaccion social a nivel global, entre otros.

Ese nuevo concepto de ciudadania mundial que trasciende fronteras
nacionales, también ocasiona transformaciones en los procesos de todo tipo de
transaccion, entre éstos, de los bienes, demandando de un reordenamiento
juridico en las naciones. Dicho sea de paso, actualmente se marca un nuevo
modelo en los mecanismos de contratacion, que se caracteriza en principio por un
crecimiento desmedido, y es ante esa dinamica que el Registro debe plantearse

de forma vigilante y deontoldgica.

5.3. EL POSTULADO REGISTRAL

Mufioz N. y Mufioz R.*®® definen el Registro como la institucién mediante la
cual se produce la publicidad juridica, siendo el objeto principal de su organizacién

la inscripcién de los libros, que lleva consigo la publicidad material o sustantiva.

%7 |bid. Pagina 172.

Mufioz, N. & Mufioz, R. (2009) DERECHO REGISTRAL... Op. Cit. Pagina 61 y siguientes.
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Cualquiera que sea su soporte, el término Registro hace referencia a la constancia
documental de algo. Dentro del &mbito de la legitimacion y el Derecho, el término
es concomitante con el concepto de Derecho Inmobiliario, que igualmente es
inherente al Derecho Civil y se define como el &mbito que regula el derecho de
hipoteca, constatacion en el Registro de los derechos reales sobre fincas,
determinando el valor juridico de la inscripcion.

£

Roca Sastre lo define como la compilacién de: “...normas legales que
regulan la organizacion y el funcionamiento del registro de la propiedad inmueble,
la practica, valor y efectos de los asientos de inmatriculacién de fincas y de sus
modificaciones, asi como a la inscripcion de actos, resoluciones judiciales y

administrativas registrables y las anotaciones preventivas admitidas "°.

Desde ésta Optica, el registro de la propiedad se consagra no solamente
como un régimen juridico sobre los bienes inmuebles, sino ademas sobre los
derechos reales relacionados con éstos, la forma como se estructura
juridicamente la entidad, su organizacion y eficiencia en la practica misma y sus
particulares formalidades. La definicibn también rescata el proceso de publicidad,
de cuenta que otorga validez real al proceso, pues cualquier titulo de “posesién” y
derechos sobre un bien inmueble que no esté en Registro, simplemente es incierto
y cuestionable; mientras que los publicados inscritos en el Registro, es lo que se

considera exacto, valido y real; digase existente.

El hecho de la publicidad resulta relevante para quienes deseen conocer
sobre las condiciones de un bien inmueble y se manifiesta a través de la simple
exhibicion de los libros registrales o a través de la certificacion registral, que es la
documentacion de caracter publica, que extiende el Registro y que tiene un valor

informativo de los datos de las caracteristicas fisicas del inmueble, titularidad y

189 Roca Sastre. Citado por Garcia, V. y Rodriguez, A. (2003). INTRODUCCION PRACTICA AL REGISTRO DE LA
PROPIEDAD, REGISTRO MERCANTIL, REGISTRO DE BIENES MUEBLES Y OFICINA LIQUIDADORA. APR.
Asociacion Profesional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Espafia. Pagina 31.
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cargas que puedan recaer sobre éste, otorgando presuncion de legalidad de los
actos como de los contratos inscritos en ellos reflejados.

El concepto de Derecho Registral puede recibir diversas denominaciones,
asi lo sefiala por ejemplo el autor Carral y de Teresa'”®, al indicar que a esta rama
de la ciencia juridica se le ha denominado Derecho Hipotecario, Derecho
Inmobiliario, Derecho Registral o Derecho Registral Inmobiliario, explicando que
quizas este Ultimo sea mas apropiado que los anteriores. En un sentido mas
restringido, Muiioz N. y Mufioz R, refieren que definiciones de Derecho Registral,

existen tantas como autores se han ocupado del tema*"*.

Tratando de integrar las diversas denominaciones que se pueden encontrar
en la doctrina, se presentan las siguientes, que pueden llegar a reflejar mayor

trascendencia en la esencia del concepto:

a. Derecho Inmobiliario: Denominado asi por Oliver por surgir tal derecho

de la distincidon germanica entre bienes muebles e inmuebles.

b. Derecho Hipotecario: Término usualmente utilizado por Jerénimo

Gonzalez por relacionarle con el ambito de la hipoteca.

c. Derecho del Registro de la Propiedad: Acufiado por Casso, quien
entiende que éste es un derecho relativo al “sistema” o “régimen registral”
sobre derecho de cosas pudiendo denominarse Derecho del Registro de la

Propiedad o Régimen Juridico Real.

Y carral y de Teresa, L. (2004). DERECHO NOTARIAL Y DERECHO REGISTRAL. Editorial Porrua S.A. de C.V. 162

Edicién. México. Pagina 290.
7! Mufioz, N. & Mufioz, R. (2009) DERECHO REGISTRAL... Op. Cit. Pagina 1.
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d. Derecho Inmobiliario Registral: Descrito por Berdejo como el derecho
regulador de la adquisicién y eficacia de las posiciones registrales. Y
Guardiola quien retoma el aspecto de la organizacién y funcionamiento del

registro de la propiedad.

Se hace referencia también a los sistemas registrales, es decir, a las
distintas formas como se organizan los Registros. Bajo cualquier perspectiva, el
Sistema Registral debe ser entendido como un conjunto de normas que en un pais
determinado regulan los bienes inmuebles, los derechos reales sobre los mismos
y su publicidad a través de los registros de la propiedad, asi como las normas que

regulan la organizacién de tales registros.

Desde el ambito doctrinal se reconocen dos teorias en relacion a los
sistemas doctrinales: La tradicional, la de Folio Real y la otra que hace referencia
a los principios del Derecho Hipotecario. El primero, también reconocido como de
Inscripcidn, se distingue porgue atiende a la prevalencia o no en el derecho civil a
la inscripcidon. La consigna sobre ello es: “No existe acto civil sin que el mismo
conste escrito, frente a los que afirman que si que existe, si bien la inscripcion lo
complementa”. El Folio Real comienza por la descripcion de la finca a la cual se le

da vida mediante el ideal del “folio”, con lo cual una finca aparece con vida propia.

Desde el punto de vista estrictamente sustantivo y formal, Saenz Fernandez
asi como Garcia y Rodriguez, reconocen otros sistemas registrales: a. El de
transcripcion, o francés, denominado asi por ser muy utilizado en éste contexto.
Se caracteriza por la transcripcion literal del documento y se solicita un duplicado
para archivo. La transmision se hace por via consensual sin necesitar registracion.
b. Sistema de Inscripcion, donde se reconocen dos variantes: Primero el espafiol
de caracter de inscripcion, publicidad y convalidante. La inscripcidbn en este
sistema es declarativa y voluntaria, la inscripcién juridica, real inmobiliaria se
realiza de forma independiente del Registro. Y por otro lado, el sistema aleman y

suizo, que se caracteriza por la Inscripcion con valor constitutivo, pues antes del
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registro se desarrollan las fases de negocio, el consentimiento y la inscripcion que
hacen constituir el negocio juridico real. c. Sistema de inmatriculacién, con efecto
constitutivo absoluto (muy propio del sistema australiano), que establece que no
existe nada que no esté inscrito. Existe un procedimiento de inmatriculacion y de

depuracion.

Los sistemas mixtos se caracterizan por mediar entre los sistemas
declarativos y sustantivos. También son denominados sistemas de sustantividad
relativa o funcional, muy caracteristicos en algunos paises centroamericanos entre
los que figura Guatemala. La combinacion radica en una inscripcion también
voluntaria y con efectos declarativos, pero igualmente es un requisito cuando los

derechos sobre los bienes inmuebles perjudiquen al tercero*’%.

Volviendo al ambito institucional del registro, el Cédigo Civil guatemalteco
define al Registro General de la Propiedad como la institucion publica cuyo objeto
es la inscripcidon, anotacion y cancelacion de los actos y contratos relativos al
dominio y demas derechos reales sobre bienes inmuebles y bienes identificables,
siendo publicos sus documentos, libros y actuaciones. Dentro del marco juridico
registral, se pueden establecer siete principios claves del Sistema de Registros en
el pais: Principio de Publicidad, Principio de Fe Publica, Principio de Inscripcion,
Principio de Rogacion, Principio de Determinacién, Principio de Legalidad,

Principio de Prioridad, Principio de Tracto Sucesivo.

Dichos principios emanan por influencia del sistema juridico espafiol. De
hecho son remarcados con insistencia por la Asociacion Profesional de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Aunque se marcan
diferencias, porque éste cuenta también con los principios de Inoponibilidad,

Principio de Usucapion, Principio de Exclusiéon de Usucapion, Principio de

72 Mufioz, N. & Mufioz, R. (2009) DERECHO REGISTRAL... Op. Cit. Pagina 13.
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Voluntariedad, Principio de Negocio Causal, Principio de Especialidad,

desarrollados de una manera mas profunda.

En algunos lugares de los Estados Unidos de Norteamérica, se establece el
Principio de Buena Fe y el Principio de Inoponibilidad, constituyéndose asi en uno
de los paises que menos principios regula en el ambito registral, conjuntamente
con la Unién Soviética, Puerto Rico y algunos otros como México, que solamente
regula con tres principios: Oponibilidad, Especialidad y Prioridad.

En el contexto guatemalteco la importancia de principios registrales radica
en que permite comprender las razones por las cuales el Registro de la Propiedad
esta facultado para suspender u objetar la inscripcion de casos registrales que se
le presentan. Son el fundamento doctrinario sobre el cual el notario puede
manifestar rechazo, mediante un ocurso contra El Registrador. Es por ello que ha
sido bien en llamarsele en ocasiones: principios pre registrales, pues realmente
pueden anteceder el proceso de inscripcion, pero igualmente se constituyen en

rasgos que permiten establecer la certeza del Registro en si mismo.

En el contexto espafiol, se considera relevante el principio de Prioridad, y se
refiere al hecho de que el acto registral que primeramente ingresa en el Registro
se antepone con preferencia, excluyente o superioridad de rango a cualquier otro
gue no hubiese ingresado aun o lo hubiese hecho con posterioridad. De ahi el

axioma surgido: primero en registro, primero en derecho.

En Guatemala este principio, también conocido como Prelacibn o De
Rango, se instituye en los Articulos 1141 y 1142 del Cddigo Civil, adjudicandole
igualmente el derecho de propiedad a quién primero presenta el documento para
inscripcion del bien: “Entre dos 0 mas inscripciones de la misma fecha y relativas a
la misma finca o derecho, determinara la preferencia la anterioridad en la hora de
entrega del titulo en el Registro”. De esta cuenta, ante un conflicto por la solicitud

de dominio sobre un mismo bien, se decide la situacion por preeminencia
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cronoldgica, por ello, se exige que el documento sea inscrito con fecha, hora e
incluso, con décimas de segundo, por la posibilidad de ingresos simultaneos al

contarse con varias ventanillas de recepcion de documentos.

Una debilidad de la que adolece el sistema de registro en el pais, es el de la
carencia de un cierre registral y que en Espafa es un efecto del mismo principio
de prioridad. En ese sentido, el articulo 17 de la Ley Hipotecaria espafiola
establece lo siguiente: “que al disponer inscrito o anotado preventivamente en el
Registro cualquier titulo traslativo o declarativo del dominio de los inmuebles o de
los derechos reales impuestos sobre los mismos, no podré inscribirse o anotarse
ningun otro de igual o anterior fecha que se le oponga o que sea incompatible, por
el cual se transmita o grave la propiedad del mismo inmueble o derecho real. Si
solo se hubiera extendido el asiento de presentacion, no podra tampoco inscribirse
0 anotarse ningun otro titulo de la clase antes expresada durante el término de

sesenta dias contados desde el siguiente al de la fecha del mismo asiento.”

El articulo descrito tiene como finalidad defender el registro, impidiendo que
derechos reales desconocidos le afecten. Es decir, el titulo que primero llega al
registro no solamente tiene prioridad por preferencia cronolégica, sino ademas
impide que cualquier otro titulo incompatible se inscriba, ain cuando fuese de

fecha anterior.

En este margen, el contencioso se soluciona extrajudicialmente. En
relacion al mismo procedimiento y para amplitud de comprensioén, la Enciclopedia
Juridica de las Naciones Unidas precisa que para que el cierre se produzca, ha de
haber una incompatibilidad u oposicion entre los titulos, pues si fueran
compatibles, la prioridad solamente provoca una prelacion o concesion de rango

preferente y no un cierre registral.
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El referente analisis comparativo que De Leb6n Barrientos y Gudiel

Monroy'"

también realizan acerca de los principios instituidos en los sistemas
registrales de Espafia y Guatemala, permite entrever ésta imperfeccion en la
ejecucion del principio de prioridad en éste ultimo pais, que no acepta del todo el
cierre registral, quedandose solamente en la prioridad estrictamente cronolégica o
transcripcion, ya que la inscripcidén provisional que asegure la inscripcién definitiva,
no genera una relacién directa, una vez se hayan cumplido los treinta dias de

plazo que se establecen.

El principio de Inscripcidn se sustenta en la premisa de que solo perjudica
al tercero lo que consta inscrito, anotado o cancelado en el registro. Para que un
asiento o anotacion produzca sus efectos ante terceros debe hacerse constar en
el folio real del libro correspondiente’”®. Por aparte, Roca Sastre'”® lo define
como el ‘“resultado conseguido mediante la sintetizacion técnica de parte del
ordenamiento juridico sobre la materia manifestada en una serie de criterios
fundamentales, orientaciones esenciales o lineas directrices del Sistema
Registral”.  El efecto del proceso es dar seguridad y certeza a los actos y
contratos que extrarregistralmente se hayan realizado. Puede decirse que el

principio de inscripcion, es la parte formal hipotecaria del proceso registral.

El objeto del Principio de Fe Publica es el de la proteccion de la
adquisicion del tercero registral. Es la garantia que tiene un adquiriente de buena
fe, al momento de obtener un bien registrado, inscrito debidamente, otorgandole
garantia de que si esta inscrito, es legal. Este principio se adjudica al Registrador,
pues tiene la facultad de certificar que la inscripcion es un acto legal a través de la

institucidén que representa otorgandole autenticidad y fuerza probatoria al proceso.

173 De Ledn Barrientos, M. y Gudiel C. (2010). LA PRIORIDAD REGISTRAL... Op. Cit.

Mufioz, N. & Mufioz, R. (2009). DERECHO REGISTRAL... Op. Cit. Pagina 20
Roca Sastre, R. (1942). INSTITUCIONES DE DERECHO HIPOTECARIO. Edit. Bosch. Tomo I. Barcelona,
Espaia.
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De forma doctrinal, se distinguen varios tipos de terceros registrales. Pérez
Fernandez'’® hace una distincién entre el tercero en el orden civil y el tercero en el
orden registral, reconociendo en el primero a la figura ajena a cualquier contrato o

acto sin relacion juridica con ninguna de las partes.

Dentro de este mismo rango también se reconoce al tercero civil
adquiriente, quien es el que ha entrado en alguna relacion juridica con alguna de
las partes de un contrato determinado. Mientras que el tercero registral es el
adquiriente frente a una situacion inscrita en el Registro Publico de la Propiedad
dentro de un determinado contenido registral.

Otros autores hacen distincion entre el Tercero Interno, el Tercero Externoy
el Tercero en general. Reconocen al Tercero Interno como la figura que tiene
acceso directo al Registro como sucesor del contrato inscrito, de tal cuenta que su
rol se traduce en un Titular Registral. Participa en el proceso otorgando confianza
a los datos del Registro y adquiere el derecho de ser protegido. EI Tercero
Externo seria el sujeto sin relaciéon con la inscripcion descrita anteriormente, y
participa dentro del proceso registral de manera indirecta como titular de una
anotacion preventiva de demanda o embargo a través del ejercicio de una accion
gue no ha tenido proteccidn registral. Mientras que el Tercero en General es
ajeno a los actos o contratos inscritos, y su figura se traduce en el sujeto contra
quien actia lo que en el Registro se haga constar debiendo aceptar las
inscripciones. Aungue no forma parte del contrato, ni en la compra, ni en la venta,

de alguna manera se ve afectado de forma indirecta.

Mufioz y Mufioz'”” advierten que en Guatemala la figura del Tercero no se

ha desarrollado ni en la doctrina ni en la legislacion, hecho que puede provocar el

76 pérez Fernandez. (1981). Citado por Mufioz, N. & Mufioz, R. (2009) DERECHO REGISTRAL... Op. Cit.

Pagina 40.

7 Mufioz, N. & Mufioz, R. (2009). DERECHO REGISTRAL... Op. Cit. Pagina 41.
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alegato de un tercero que se reconozca a si mismo como Tercero de buena fe y

no existe seguridad sobre que sea asi o0 no.

El Principio de Rogacion se consigna en el Articulo 1127 del Codigo Civil
de Guatemala, mismo que establece que “la inscripcion en el Registro puede
pedirse por cualquier persona que tenga interés en asegurar el derecho que deba
inscribir. Los registradores haréan toda inscripcién, anotacion o cancelacion, dentro

del término de ocho dias, contado desde la fecha de recepcién del documento”.

Se entiende este principio como el proceso de solicitud de inscripcion al
Registro de una compraventa presentada por una parte notarial. ElI procedimiento
se adjudica a la parte interesada de la inscripcion y no al Registrador, pues no
puede proceder de forma arbitraria sin el consentimiento del interesado, eso si,

una vez iniciado el proceso los tramites posteriores se practican de oficio.

Ahora, la debilidad del proceso podria presentarse precisamente en el
aspecto de la arbitrariedad. ElI Registrador tiene como funcion el inscribir, y la
negacion de tal hecho supone una excepcion al deber de prestar las funciones
registrales, que ha de estar suficientemente justificado. Si hay razones para la
negacion al derecho de los ciudadanos a la inscripcion de un bien debe ser
suficientemente razonada y motivada, de manera que no se incurra en el abuso

del poder del funcionario publico.

Otro principio que como el de Rogacion tiene un caracter formal, es el de
Tracto Sucesivo, el cual se consagra en los articulos 1130 y 1134 del Caodigo
Civil guatemalteco y hace referencia al requerimiento de una inscripcion sucesiva
en orden cronologico: “La primera inscripcion sera la del titulo de propiedad o de
posesidn y sin ese requisito no podré inscribirse otro titulo o derecho real relativo
al mismo bien”. El articulo aclara que la inscripcion solo podra modificarse,
ampliarse o0 enmendarse en los casos de una resolucion judicial firme o ante la

presentacion de testimonio de escritura publica, ante lo cual se deberan cumplir
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ciertas exigencias. De esta manera las inscripciones se realizan una en pos de la

otra, y su sucesién cronoldgica respetan la fecha y la hora.

La importancia del principio radica en el hecho de que al estudiar un
inmueble registrado, se establece su historia, su procedencia legal y se reconoce
a la persona que adquiere el bien inmueble en su oportunidad. A la luz de tales
planteamientos pareciese que mas que un principio hipotecario o del Registro, el
tracto sucesivo fuese un requisito de inscripcion, de alli su naturaleza de principio
“formal”, y dicho sea de paso, Fernandez y Lacruz Berdejo’’® le consideran
solamente un requisito de inscripcién, pues formaria parte del mismo proceso

previo a la mera titulacion registral.

Roca Sastre sin embargo, le concibe como un estricto principio, indicando
gue como tal, exige que el historial juridico de cada finca figure en el Registro sin
solucion de continuidad y que las inscripciones se sucedan debidamente
engarzadas, de tal modo que el adquiriente, sucesor o causahabiente en uno de
dichos asientos sea, precisamente el transferente, causante o autor en su
inmediato anterior. El principio de tracto sucesivo viene impuesto por el sistema
de folio registral, propio del ordenamiento hipotecario, que implica la llevanza del
Registro por fincas, y que pretende el mayor paralelismo posible entre el contenido
del Registro y la realidad juridica extrarregistral'’®, pretendiendo reflejar la

veracidad de la realidad juridica de la forma mas transparente posible.

El principio del tracto sucesivo evita el desorden registral, de manera que la
calificacién otorgada por el Registrador excede al control de legalidad de los
titulos; en tal sentido y por los obstaculos que pudiesen derivarse de una

inadecuada practica del asiento registral solicitado, también se le exige un examen

78 Fernandez y Lacruz Berdejo. Citados por Rioja Bermudez, A. (2014). EL PRINCIPIO DEL TRACTO SUCESIVO

Y LA DOBLE MATRICULACION DE FINCAS EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD. Informacién doctrinaria y
jurisprudencial del derecho procesal civil. Direccion de Informatica Académica DIA de la Pontificia
Universidad Catdlica de Peru. Peru.
179 .
Ibid.
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del contenido del registro, hecho que seria imposible ante el caso de un desorden
en la tabulacion. El tracto sucesivo exige una correlacién en los datos de identidad
personal y titulo en la inscripcion registral, un ordenamiento sucesivo de los
asientos. Un proceso de correlacién débil puede, en consecuencia, incurrir en una
doble inmatriculacion. La doble inmatriculacion es entendida como el hecho de
gue una misma finca se encuentre inmatriculada en dos folios independientes uno
de otro. Ello denotaria un descontrol de la inscripcion de las tierras. Rioja
Bermudez (2014) asevera que existe doble inmatriculacion cuando las dos fincas
son absolutamente idénticas entre si, aunque sus respectivas descripciones,
especialmente en cuanto a linderos, estén hechas de una manera diferente.
También hay doble inmatriculacion si una de las fincas coincide solo parcialmente
0 Se encuentra superpuesta con respecto a otra. La inmatriculacion también puede

ser de tipo plural si se ha producido mas de dos veces.

Mientras que volviendo a Roca Sastre, la doble inmatriculacion de fincas
constituye un estado “patologico” o irregular que se produce a veces en el Registro
de la Propiedad, consistente en que una misma finca o parte de ella conste
inmatriculada dos o0 mas veces en hojas, folios o registros particulares diferentes
dentro de una misma seccion del propio Registro. Esta doble inmatriculacion
puede presentarse de varias formas, es mas, hasta se han configurado distintas

clases dependiendo de las caracteristicas de la duplicidad en el registro asi:

a. Inmatriculacién doble a nombre de una persona. En tal caso una misma
finca aparece registrada a nombre del mismo titular registral pero en folios
distintos. Debido a la naturaleza de la duplicidad en el registro sobre una misma
identidad titular, realmente cabe la duda sobre si debiera llaméarsele
inmatriculaciébn doble o se trate solamente de una duplicidad de la misma
informacion. Aunque el hecho no deja de ser preocupante por las posibles causas

de esta repeticion.
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b. Inmatriculacion doble a favor de varias personas. Es decir de fincas con
las mismas caracteristicas, inscritas en distintos folios, pero con titularidad registral

distinta.

Indistintamente de la forma de inmatriculacion de la que se trate, lo cierto es
qgue el desorden de tipo registral, negligente o no, resta certeza juridica al proceso
hipotecario o al registro de la propiedad como medio técnico para asegurar este
principio. Existen datos que apuntan a que Guatemala es un pais que cuenta con
tres niveles superpuestos de tierra, pues al sumar el total de inscripciones
razonadas, se obtendria un resultado que sobrepasa la extension real del territorio
guatemalteco hasta en un equivalente al triple de su extension territorial. El dato
se asumiria como un efecto de una duplicidad o multiplicidad de inmatriculacion,
situacion que también podria provocar que los legitimados titulares existentes,

puedan disponer el bien en cualquier momento creando contenciosos indeseables.

El principio de Legalidad pretende otorgarle el sentido legal al proceso
registral. Para ello, el titulo debe ser sometido a una previa calificacion minuciosa,
de manera que en los asientos se tenga acceso a titulos validados, reales. El
proceso de licitud del proceso implica que el registro se efectla en concordancia
con las normas legales vigentes. El juicio de valor debe otorgarse cuidando
aspectos esenciales tales como calificar con minuciosidad los documentos
notariales, tomando en cuenta la redaccién del documento, la competencia y
autenticidad del notario, el pago de los tributos correspondientes, el uso del papel
adecuado y otras circunstancias atinentes. Un descuido en todo el proceso de
inscripcion puede ocasionar divergencias entre la situacion del hipotecario real y

el registro del inmueble.

El Principio de Determinacion, es una forma de caracterizar e individualizar
con exactitud un bien inmueble para su diferenciaciéon plena de otros y un

reconocimiento facilitado. Este principio establece el bien que se inscribe,
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determinando su extension, gravamenes, anotaciones, limitaciones, gravamenes y
demds circunstancias legalmente necesarias. El cuidado que el registrador debe
poner en las particularidades del bien inmueble, es sustancial para que se haga

coincidir de forma exacta la realidad con la inscripcion.

El principio de Publicidad es uno de los més desarrollados por la teoria en
sistema registral, quiza porque se constituye en el proceso que transparenta y
hace notorio el estado licito del proceso, es una exposicion explicita de la realidad
extrarregistral haciéndola puablica, ademas es relevante por el tema de
Oponibilidad.

El problema en este caso, es la diferencia que se pueda presentar en la
naturaleza de los derechos, pues se puede incluso llegar a favorecer la ilegalidad,
a aquellos hechos reales que no fueron inscritos, incluso por sobre los que si lo
estaban, ello por una debilidad en el cumplimiento del principio de publicidad, que

en consecuencia también anularia el principio de Prioridad.

5.4. PROCESOS DE MODERNIZACION

Vale indicar que la propuesta del postulado registral, se sustenta entre otras
cosas, en el recién explicado principio de publicidad, por dar solucion al problema
del trafico inmobiliario y a la incertidumbre que originaba la existencia de
gravamenes ocultos. El acreedor confia en la informacién otorgada por el Registro,
pero la debilidad publicitaria puede afectar el trafico mercantil de naturaleza
hipotecaria, dada la carencia de certeza que produce y la posible inconsistencia

entre la certificacion inscrita y la realidad extrarregistral.

Un hecho agravante al cumplimiento del principio de Publicidad lo
constituye el de la falta de modernidad de los procesos de inscripcion. Hasta el

momento no se completa el proceso de digitalizacion que permita la conservacion
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electrénica de las inscripciones, al menos en el Segundo Registro de la Propiedad,
pues aun existen muchas fincas que soélo pueden consultarse en los libros fisicos,
con las dificultades de lectura que se pudieran presentar en un momento
determinado, y las consultas a distancia tampoco se han logrado perfeccionar en
este segmento de fincas.

Por mucho tiempo, la infraestructura y los procedimientos utilizados por el
Registro General de la Propiedad fueron precarios. Tanto las instalaciones como
el equipo de trabajo utilizados eran inadecuados, obsoletos y débiles ante la
accion demandante de la poblacion. Las operaciones que se relacionaban con
fincas se trataban de forma manual. La operacion y devolucién de un documento

podia durar meses.

El proceso de modernizacion del Registro General de la Propiedad dio inicio
entre noviembre de 1995 y principios de 1996 con la implementacion de un
sistema de operacion electronico y la digitalizacion con el fin de preservar
aproximadamente 6,000 libros fisicos, mismos que fueron escaneados Yy
almacenados en discos épticos, 50 de los cuales fueron excluidos del proceso*®.
Esta serie de modificaciones estructurales y la implementacion de tecnologia
informatica de punta, permiti6 que el Registro General de la Propiedad pudiese
ofrecer servicios mas agiles, rapidos y certeros en el cumplimiento de sus
funciones y siempre observando garantizar a los usuarios la seguridad juridica

registral.

Pero no es sino hasta 2004 que arranca una evidente modernizacion y
remodelacion de sus instalaciones fisicas y equipo a utilizar, introduciéndose la
implementacion de un sistema de operacion electronica vy la digitalizacion de los

libros fisicos, revisando integralmente todos sus procesos, principalmente porque

180 Moreno, L. y Erba, D. (2007). EL CATASTRO TERRITORIAL EN LA REPUBLICA DE GUATEMALA.
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se implementa un sistema de consulta en linea (via internet), aunque para realizar
una consulta en relacion a un bien inmueble, se hiciese necesario ingresar el
codigo de identificacion de la propiedad y muchas veces no se cuenta con esa
informacion. No obstante, los avances del sistema aseguran una agilizacion de

los procesos en beneficio de todos los usuarios.

A partir del 2007, con la apertura de un nuevo centro de atencién del
Registro de Propiedad, se anuncia nuevamente la modernizacion de los procesos
registrales en el pais, con la introduccién de novedosos procesos de consulta
electrénica de propiedades, biblioteca virtual, seguimiento de tramite de
documentos, devolucion de documentos, venta de consultas tanto personales
como electronicas, entre otros servicios basicos que agilizaban las acciones de
este tipo. Mas tarde se crearia la oficina de Seguridad Registral y Apoyo a los
Operadores de Justicia Penal, cuya vision se plantea como el brindar apoyo
técnico y cientifico en materia de seguridad en la operacion registral,
contribuyendo de esta forma a garantizar el derecho de propiedad,

constitucionalmente establecido.

Luego, en el 2008, se habilita el médulo de Atencion al Usuario como un
apoyo a los operadores de Justicia Penal, realizando expertajes grafolégicos y
dictamenes de documentos; asi como consultas de documentos de identificacion a
las municipalidades y a la Superintendencia de Administracion Tributaria (SAT),
como forma de corroboracion de la numeracién de las hojas del Papel Especial de

Protocolo que se han autorizado a los notarios.

Mientras tanto y como ya se habia mencionado, en el Segundo Registro de
la Propiedad, la situacion no ha tenido la misma viabilidad. Fue hasta en el mes
de septiembre de 2006 que comenzaron a digitalizarse las fincas, pero no se traté
de un proceso integral que buscara conservar electronicamente la totalidad de
fincas inscritas, pues quizas no se contaba con los mismos recursos. El hecho es

que las fincas se fueron conservando a medida que se fueron presentando
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operaciones registrales sobre las mismas, lo que no permite determinar qué
porcentaje -seguramente alto- de fincas, aun siguen sin conservarse, por no haber
observado movimientos registrales desde aquella fecha. A la fecha, se sigue el
mismo procedimiento, conservacion por operacion. Y las fincas nuevas que se

van formando, ya son electrénicas.

La necesidad impostergable de la modernizacion, se dirigi6 entonces a
digitalizar todos los libros mayores, para tener un acceso informatico a la totalidad
de inscripciones, pero los procesos de captura de imagenes tuvieron fracasos

iniciales, por no contarse con empresas suficientemente tecnificadas.

Finalmente, y luego de haber ganado una licitacion, la corporacion GBM-
Sedla se hizo cargo del proceso final, con los siguientes pasos: los libros eran
revisados por personal del Segundo Registro, antes de ser entregados a GBM-
Sedla, para comprobar que todos los folios de cada libro estuvieran completos. De
alli, pasaban al proceso de captura de imagenes. Para este proceso se utilizaron
tres scanners marca Atiz modelo BookPro. En este proceso se tomaba una
fotografia de alta resolucion por cada pagina de cada libro. Cada fotografia al salir
de este proceso pesaba aproximadamente 5.5 Megabytes. Una vez que se
terminaba de escanear el libro, pasaba al proceso de Tratamiento, en el cual cada
pagina era recortada, se le aplicaban filtros y compresiones digitales y la imagen
gue anteriormente pesaba 5.5 Megabytes después de este proceso terminaba

pesando tan solo 450 Kilobytes de promedio.

Al terminar esa fase, cada libro pasaba un control de calidad, en el que se
revisaba cada imagen, confrontandola con el libro fisico y comprobando que
cumpliera con los estandares de calidad y compaginacion, para que fuera una
copia exacta del libro fisico. Si una imagen no cumplia con los estandares, era

regresada al proceso en el que habia falla, cuantas veces fuera necesario.
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Luego de haber pasado el control de calidad, los libros pasaban al proceso
de Indexacién. En este proceso a cada imagen se le indexaba la siguiente
informacion:

e Numero de finca

e Si era un segmento completo (si la finca nacia y terminaba en ese mismo
folio).

e Si era un segmento inicial (si la finca nacia en este folio, pero continuaba en
otro folio del mismo libro, o en otro libro distinto).

e Siera un segmento medio (si la finca iniciaba en otro folio del mismo libro o
de un libro distinto y continuaba a otro folio del mismo libro o de otro libro).

e Si era segmento final (si era el dltimo segmento de una finca que habia

nacido en cualquier otro folio del mismo libro o de cualquier otro libro)

Terminado el proceso de Indexacion, cada libro pasaba al proceso llamado
Re-Indexacion. En este proceso se hacia exactamente lo mismo que en
Indexacion, solo que por una persona distinta. El sistema no permitia
automaticamente que una misma persona hiciera los dos procesos (Indexacion y
Re-Indexacion). Esto se hizo para tener un control cruzado de calidad, ya que es

dificil que dos personas cometan un mismo error al digitar informacion.

Una vez terminada la Re-Indexacion, se pasaba al proceso de Dirimencia,
en el cual solo llegaban los datos que no coincidian con la informacion que se
ingresd en Indexacion y en Re-Indexacién, como un numero de finca con cifras
variadas, entonces se revisa la informacién y se marca el proceso que ingreso la
informacion correcta, y si ninguno de los dos fue ingresado correctamente, este
proceso servia para rectificar cualquier error, pues ya que se realizaba una

revision mas exhaustiva del inmueble, para corregir todo.

Terminado de dirimir cada libro, era entregado al proceso de Certificacion,

en el cual pasaba un control de calidad de imagen, compaginacion, concordancia
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entre segmentos, para que no faltaran las “pasadas” o los “saltos”, es decir, los
traslados de las fincas que pasaban a varios folios y libros. Este proceso era
hecho por personal del Segundo Registro, los cuales aceptaban o rechazaban una
finca. En este proceso la informacién que llegaba ya no era en libros, si no que
eran fincas terminadas, las cuales fueron revisadas y certificadas, una por una,
pasando de esa manera el control de calidad del Segundo Registro, para entender
qgue la imagen era correcta, que la finca estaba completa y que no le hacia falta

ningdn segmento.

Los principales problemas que se afrontaron en este proceso de
digitalizacion, fueron las llamadas “fincas huérfanas”, pues devenian de malas
desmembraciones, se trataba de fincas nuevas que no fueron anotadas en su
respectiva finca matriz. También las llamadas “fincas hibridas”, pues aparecian
con numeros repetidos o con nameros distintos a los que tendrian que haberles
correspondido. También hubo otro serio problema con los libros de “pasadas”,
gue fueron los libros que hace unos quince afios se habilitaron para introducir
manualmente informacion, intentando reproducir fielmente libros muy antiguos y
deteriorados que ya no permitian una consulta adecuada; el caso es que la
‘pasada” no siempre fue hecha de manera idénea o fidedigna, con falta de
conocimiento técnico, y eso afectd la informacion de las fincas. Este delicado
problema, aunado a varios folios deteriorados, se ha ido resolviendo en el

Departamento de Estudio de Fincas del Segundo Registro.

Todo el proceso descrito duré diez meses*®, entre junio de 2014 y abril de
2015, sobre un total de 3,300 libros, que dio como resultado 711,717 fincas
digitalizadas. El trabajo es altamente satisfactorio y lo que ahora se requiere es el
traslado de esas imagenes, que bien podrian considerarse historicas, hacia la pura
informacion digital ya tamizada y de facil consulta, es decir, eliminando todo lo que

ya no esté vigente ni sea necesario, asi como interpretando adecuadamente lo

1 Los datos presentados, fueron obtenidos por investigacion efectuada directamente dentro de las

instituciones involucradas, en base a un acompafiamiento al proceso, por interés personal del autor.
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que por haber sido introducido de manera manual, no permita legibilidad, no
obstante la calidad de las imagenes.

5.5. EL POSTULADO CATASTRAL

Pese a la modernizacion de los procesos de registro, un problema de la
seguridad juridica en el pais, es el desmérito del cual adolece el sistema catastral,
hecho que se evidencia en el uso que se le adjudica a sus oficinas, cumpliendo
mas una funcién recaudadora de impuestos (territorial o de herencias), que la de
entidad que brinde certeza juridica a la tenencia de la tierra. Es bien sabido que
durante décadas prevalecié unicamente la Direccion de Catastro y Avaluo de
Bienes Inmuebles (DICABI), con fines de ubicacion de valores de fincas, pero muy
poco en cuanto a determinar ubicaciones, extensiones y muy importante, los
propietarios vigentes. Luego, las escasas politicas de descentralizacion del pais
gue buscaban implementar oficinas de catastro en cada municipalidad, con el fin
de establecer el ordenamiento territorial local. Pero el proceso quedo a medias,
no se extendid a todas las municipalidades, y en las que si cuentan con catastro
propio, lo que ha prevalecido es el mismo tema de la recaudacion de impuestos,
sin avances determinantes en el tema de la certeza de la propiedad. DICABI

como un Catastro, fue inoperante.

Otra falencia es la relacion entre el sistema catastral y el registral. La
funcionalidad de ambos sistemas exige de una coordinacion atinada, de manera
gue los datos reales y fisicos de los inmuebles sean los mismos que aparecen

inscritos en el Sistema de Registro de la Propiedad.

De hecho, la legislacién vigente sobre el sistema catastral en el pais,
establece que la funcion del mismo es configurar un inventario grafico y descriptivo
sobre la informacién territorial legal del pais. El levantamiento de la informacion

implica un analisis de tipo geogréfico, catastral y juridico, que conlleva varias fases
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y subfases de investigacion registral, debido a que es necesario ubicar y
establecer los limites espaciales de la finca en relacion a las colindantes y la

correspondencia entre éstas.

El Registro de Informacién Catastral (RIC), como indican los autores
Figueroa y Ramirez'®?, es el que se creé a efecto de ser la autoridad competente
en materia catastral, siendo para ello responsable de establecer, mantener y
actualizar el catastro nacional, orientado a la certeza y seguridad juridica de la
propiedad, tenencia y uso de la tierra. Sus antecedentes, como lo indican los
mismos autores, se remiten a los postulados constitucionales y a los Acuerdos de
Paz sobre los aspectos socioeconOmicos y situacion agraria, y a la propia y

reiterada necesidad de seguridad juridica’®.

Su fundamento legal esta contenido en el Decreto 41-2005, donde de hecho
y entre otras justificaciones, en su primer considerando se sefiala que se origina
por la necesidad del cumplimiento de los deberes del Estado, entre ellos: la justicia
agraria, la seguridad juridica en la tenencia de la tierra y el desarrollo sostenible en
el campo en condiciones de igualdad. En la practica puede encontrarse un amplio
fundamento para su creacion, en el hecho de que se ha considerado que es
posible que hasta un 70% de la tierra en Guatemala se tiene en derechos
posesorios 0 no registrados, o al menos, no estd debidamente registrada por
duplicidades o multiplicidades, en base a declaraciones juradas de posesion,
sobre tierra que antes estuvo registrada, pero que al observar irregularidades en
las sucesiones, se ha optado por declararla de nuevo en posesion, sea con
conocimiento de causa o por puro desconocimiento en la materia, e incluso por la
falta de recursos econdmicos que implican los procesos de legalizacion registral

hacia los mismos sucesores.

182 Figueroa Perdomo, C. L. y Ramirez Gaitan, D. U. (2010). DERECHO REGISTRAL I. Sin editorial. Impreso en

Zona Grafica. Guatemala. Pagina 115.
% |bid. Pagina 116.
146



En este sentido, que por cierto en el futuro podria causar alguna
conflictividad, el Catastro vendria a resolver problemas de ubicacidn,
especialmente sobre tierras no registradas o irregularmente registradas, con lo
cual daria un espaldarazo definitvo a los Registros de la Propiedad,
proveyéndoles de lo que estos no cuentan, es decir, la informacion de lo no
registrado y su posterior titulacion masiva, anhelo complejo pero necesario, asi
como un panorama general entre lo registrado y lo no registrado, el inventario de
titularidad o indice de propietarios, la ubicacion geogréfica exacta, referencias
geodésicas, latitudes y longitudes, y en suma, todo lo que se requiere para
completar ese enorme andamiaje que vendra a ser, la exacta informacion de la

tenencia de la tierra, para resolver ese problema que no debe postergarse mas.

La acepcion al Catastro y su funcionalidad en la realidad, depende mas del
contexto juridico, politico, social y cultural donde se manifiesta, por lo que existen
criterios generales sobre su definicion, sobre todo relacionados con la
caracterizacién inventariada de los bienes inmuebles de un territorio. Perefia'®* le
define como el sistema de informacion del territorio que contiene datos fisicos
(descripcion grafica), juridicos y economicos de todos los bienes inmuebles. En
este sentido, el Catastro se constituye en una base de datos inmobiliaria para las
administraciones publicas y la ciudadania. Su funcidén es constituir un “registro
territorial, con la finalidad de capturar informacion, incorporarle valor afiadido y

distribuirla y publicitarla.”*®®

Originalmente la definicion de Catastro se relacionaba mas con la
recaudacion con fines tributarios, pero esta vision de naturaleza fiscal ha perdido
terreno ante el impulso de la administracion moderna, realzando la necesidad del
desarrollo de los sistemas de informacién territorial. Ahora, éste andlisis de la

caracteristica tributaria del Catastro no ha de limitarse a un orden estrictamente

8% perefia, J. (2003). DESCRIPCION Y TEORIA GENERAL DEL CATASTRO. Ediciones UPC. Universidad

Politécnica de Catalunya. S.L. Barcelona, Espafia. Pagina 11.
1% |bid. Pagina 17.
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cronoldégico en la historia, no puede ser vista solamente desde la verticalidad de su
desarrollo, sino también en funcion de sus finalidades secundarias en los distintos
contextos o paises, dicho en otra forma, una vision horizontal de la situacion.

Perefia®®

indica que, si bien es cierto que la finalidad primaria inscrita en la
definicibn de Catastro es la de disponer un inventario y registro de los bienes
inmuebles de un territorio, ello no excluye una finalidad secundaria, que seria la
del aprovechamiento de la disponibilidad de tal informacién con el fin de cubrir
necesidades basicas de cualquier pais. Apunta ademas, que hay una
diferenciacion en la priorizacion de la finalidad del catastro entre los diferentes
paises y regiones. Las funciones que el catastro cubre dependen del marco
juridico circunscrito en un pais determinado, asi la orientacion fiscal es
mayormente favorecida en los paises latinos, mientras que la orientacion juridica
es priorizada en el ambito germanico. De ahi que no resulte extrafio la
funcionalidad priorizada del Catastro en Guatemala, pero si es necesario advertir
gue actualmente desde un avistamiento tedrico, ambas funciones son estimadas
con igual importancia y se entienden como situaciones que se han de

complementar, para acentuar la relevancia de la existencia de éste sistema.

Como entidad publica, al Catastro le compete centralizar la informacion
recabada. La publicidad de la informacion no implica su dispersion, pues en tal
caso la certeza sobre el proceso se perderia. Aunque se debe resaltar que de esa
funcién de dar a conocer la informacién, se valen otras entidades y disciplinas que
requieren de una base de datos para el conocimiento territorial. Por ello Perefia
sefiala que la funcionalidad del catastro se ha de contemplar desde una
perspectiva globalizadora e institucional, en atencion a mdltiples agentes y
organizaciones que se encuentran involucrados con la gestion de su

mantenimiento y con su utilizacion.

1% |bid. Pagina 21.
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Sobre ello, Cavallé®®’

enuncia que muchas veces el procedimiento para
identificar de forma muy particularizada una finca, puede hacer incurrir en la
utilizacion de muchos cédigos que en vez de colaborar, clarificar y simplificar esta
informacion otorgada, la hacen mas confusa, generando mayor inseguridad. En el
caso de Guatemala los cédigos de clarificacién catastral utilizados, referencian la
division politica y administrativa, combinando una expresién numérica y alfabética,
aunque en ocasiones solamente se hace uso de una de las dos formas para
identificar un predio en una determinada regién. La codificacibn expresa de

izquierda a derecha, el departamento, el municipio, poligono y el predio.

La teoria catastral tiene como objeto los bienes inmuebles. Dentro de estos
se pueden citar el mismo suelo y lo que en él se encuentre incorporado, como un
bosque, una construccion, camino, minas, una finca, un predio, un bien mueble en
si mismo, una construccion monumental, un jardin y otros elementos que se
suelen agrupar como referencias geodésicas. Estos bienes suelen diferenciarse

entre los de naturaleza urbana y la rastica o rural.

Debido a sus caracteristicas y particularidades, el tratamiento catastral de
los bienes inmuebles en el area urbanistica, debiera ser distinta a la rural. Moreno
& Erba'® indican que en Guatemala no existe diferencia propia: la aplicacién de la
Ley del RIC es de indole general para ambos territorios, aunque los catastros
municipales urbanos que se han configurado en los ultimos afios con fines mas
fiscales que juridicos, tienen una légica propia. Indica Perefia que en el caso del
urbanismo, el Catastro valora y determina la potencialidad econdémica de los
inmuebles en funcidn de las regulaciones urbanisticas concedidas a alguna finca o

parcela.

Pero el urbanismo también se plantea como una actividad planificadora,

misma que debe sustentarse en un conocimiento profundo del territorio, asi como

187 Cavallé, A. (2010). EL VALOR DEL INSTRUMENTO PUBLICO... Op. Cit. Pagina 29.

Moreno, L. y Erba, D. (2007). EL CATASTRO TERRITORIAL... Op. Cit.
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de sus usos, intensidades, valores, entre otros. Por ende, un replanteamiento de
los procedimientos para el tratamiento de los inmuebles en el area urbana resulta
una necesidad inmediata, no solo para solventar la problemética en torno a la
existencia de hechos fraudulentos relacionados con los titulos de propiedad y
suplantacién de los propietarios, sino también para gestionar politicas publicas en
funcion de un ordenamiento territorial urbanistico. Este replanteamiento ha de
situarse desde una postura no solamente empirica, sino también teoérica.

Reflexionarla desde lo tedrico y corroborarla desde lo fisico.

Debido a la elevada presencia de territorio rural en el pais, el catastro de
estas zonas, resulta de particular importancia. Ya se advirti6 en relacién a la
problematica agraria, al conflicto que genera la posesion de la tierra, la cantidad
elevada de bienes que carecen de registro o lo hacen de forma empirica y al
hecho de que ante la inexistencia histérica de un sistema de Catastro en el pais,
exista inseguridad en relacion a la caracterizacion explicita del predio, a la

posesion y propiedad de la tierra, asi como a los derecho de uso.

Realmente no existe precision sobre la tenencia de la tierra en el area rural.
Hasta el 2012, el entonces Director de Catastro y Avaluo de Bienes Inmuebles del
Ministerio de Finanzas Publicas de la Republica de Guatemala, enunciaba en la 52
Reunion del Comité Permanente sobre el Catastro en Iberoamérica, realizada en
Costa Rica, que solamente un 51% del total del territorio guatemalteco se
encontraba en proceso de catastro (aproximadamente 160,000 predios levantados

y Unicamente 12,000 predios catastrados).

Tan solo para la ejecucion de la segunda fase de levantamiento catastral, el
Estado otorgd 62.3 millones de dodlares, que comenzaron a usarse en el 2009 y
finalizan en el 2015. Segun la misma fuente de informacién, el BID otorgé un
préstamo de 22 millones de ddélares con fines de modernizacién del registro

catastral del sistema de areas protegidas.
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Otras fuentes consultadas por el autor de esta investigacién, indican que de
la cantidad de propiedades rurales en el pais el 71.56% de las propiedades no
estan debidamente registradas, por tanto, solamente un 28.44% de estas tierras
contaba hasta el 2009 con un registro legal, un 9% de estas “posesiones”
adolecen de un documento notarial, legal, que ampare o legitime la tenencia®®.

Mientras que Moreno y Erba'®

, estiman que es un 70% del territorio el que se
encuentra inmerso en una marafia de confusion de titulos y superposicion de
limites, obstaculizandose el elemento estratégico necesario para la definicion de

una nueva politica de desarrollo econémico.

El proceso de certificacion de la realidad fisica se realiza a través de una
sucesion de aspectos entre los que figuran los siguientes fases técnicas: la
identificacion particularizada de la finca a través de una referenciacion estricta
catastral; la localizacion cartografica; la caracterizacion de la dimension superficial,
asi como la especificacion de tipo fisica que hace referencia al uso, intensidad y
aprovechamiento del suelo; la juridica, refiriéndose a la personificacion del sujeto
sobre quién recaen los derechos de uso; y la economica, es decir, el avalto
catastral y cualquier gravamen de tipo fiscal que corresponde a las tesorerias de

administracion publica.

Posteriormente se efectla la inscripcion catastral que se refiere a la
consignacion formal y material al Registro Territorial, proceso que viabiliza el
conocimiento oficial y publico de la existencia del nuevo inmueble o de sus
caracteristicas nuevas “con los efectos y consecuencias que la legislaciéon vy
»191

costumbres de cada pais concedan a dicho acto inscritorio

Consecuentemente, se realiza un tratamiento de la informacién origen, consistente

'8 Guzman, P. (2009). ESTUDIO SOBRE LA SITUACION DE LA TENENCIA DE LA TIERRA Y LOS PROBLEMAS DE
LA ACTIVIDAD NOTARIAL EN LOS MEDIOS RURALES. Tesis de Maestria. Universidad de San Carlos. Ediciones
Mayté. Guatemala. Pagina 52 y siguientes.

% Moreno, L. y Erba, D. (2007). EL CATASTRO TERRITORIAL... Op. Cit.

%! perefia, J. (2003). DESCRIPCION Y TEORIA GENERAL DEL CATASTRO... Op. Cit. P4gina 36
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en la formalizacion de la inscripcion gestada, misma que se viabilizara a través de
registros especificos en el medio de codificacién y consignacion de datos para su

publicacién.

Juridicamente, podrian mencionarse como las fases catastrales a efectuar,
segun Mesa (2006), las siguientes: Actividades previas (segun articulo 28 de la
Ley del RIC), establecimiento catastral (articulo 32), levantamiento catastral
(articulo 33), declaratoria de predio catastrado regular o irregular (articulos 35 y
36), declaratoria de zona catastrada (articulo 40) y mantenimiento catastral
(articulo 45).

Organizacionalmente, el catastro en Guatemala ha sido objeto de distintas
modificaciones en atencion al entramado complejo de la situacion de la tenencia
de la tierra. En la época colonial la conformacion del sistema de catastro se regia
por los Registros del Juzgado Privativo de Tierras. Durante la época independiente
por los por los Catastros Fiscales y recientemente por el Instituto Nacional de
Transformacion Agraria y las municipalidades. Son las negociaciones entre las
organizaciones campesinas y sociales las que propician la legislacion especifica
del RIC. Su estructura organica se conforma de un Consejo Directivo integrado
por el Ministro de Agricultura Ganaderia y Alimentacion, el Registrador General de
la Propiedad, el Director del Instituto Geografico Nacional, delegado de la
Asociacion Nacional de Municipalidades y del Colegio de Ingenieros, delegado del

Colegio de Abogados y Notarios.

Hay que remarcar que el RIC es el encargado de coordinar con las
instituciones del Estado y organizaciones sociales, las funciones relacionadas con
el catastro. Entre muchas de sus atribuciones se encuentra la de definicion de la
politica catastral y velar por el cumplimiento de las funciones del Registro de

Informacion Catastral.
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La estructura organizacional también cuenta con una Direccion Ejecutiva y
Direcciones Municipales del Registro de Informacién Catastral. Cabe afirmar que
ésta Ultima entidad es obligada legalmente para que en coordinacion con el
Estado otorgue seguridad fisico-juridica a la propiedad®%.

Dentro del proceso de investigacion resulta sustancial la concordancia del
sistema de catastro con entidades como el Instituto Geografico Nacional (de
hecho, las mediciones de las caracteristicas fisicas del predio deben referenciarse
en este sistema geografico), el Fondo de Tierras, Consejo Nacional de Areas
Protegidas, Instituto Nacional de Estadistica y Municipalidades, entre otras,
mismas que proporcionan informacion y archivos para la configuracion de
resultados legitimos sobre la situacion fisica de una finca determinada. Ello,
porque legalmente se exige con claridad un analisis minucioso juridico, de manera
gue se pueda establecer la situacion juridica del objeto en relacién con el sujeto

para determinar la regularidad o no del predio o finca.

El articulo 24 de la Ley del RIC, establece la correspondencia de titularidad
para definir las regularidades e irregularidades de la tenencia de la tierra. La
irregularidad es asumida como la carencia de inscripcion en el Registro de
Propiedad, asi como la falta de concordancia entre el area inscrita en el Registro
de Propiedad y la realidad fisica, la duplicidad de titulos, carencia de
especificacion de aspectos fisicos en la inscripcidn y la incongruencia titular entre

lo registral y lo catastral.

El sistema también se encuentra obligado a coordinar funciones con la

Procuraduria General de la Nacion, el Ministerio Publico, los Tribunales de la

%2 Mesa Dévila, F. (2006). IMPLICACIONES DE LA LEY DEL REGISTRO DE INFORMACION CATASTRAL PARA LA

SEGURIDAD JURIDICA INMOBILIARIA EN GUATEMALA. Ponencia presentada al Il Congreso Juridico
Landivariano en Quetzaltenango. Universidad Rafael Landivar. Pagina 8.
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Republica y el Notariado. Entre esto y el propio levantamiento catastral, hay

mucha tarea por hacer, en tiempo y en organizacion.

La eficacia del proceso catastral, manifestada en la agilidad y fiabilidad de
los datos, se encuentra ligada a la necesidad de la informatizacion del proceso y la
modernizacién en la gestion catastral, haciendo uso de las nuevas tecnologias de
la informacion. El levantamiento cartografico digitalizado a gran escala se
constituye en una posibilidad para mejorar el sistema y viabilizar la confiabilidad
en la informacion territorial provista. Asi, desde la promulgacion de la Ley del RIC,
se declararon las zonas de actividad registral, entre los que figuraban
departamentos de Escuintla, Petén, Suchitepéquez, El Quiché, lzabal, Zacapa y
Chiquimula. Actualmente, se cuenta con informacion cartografica geo-referenciada
solamente de 66 municipios, segun datos del portal electronico del RIC. Se tiene
entendido que el elevado costo del proceso, asi como la falta de voluntad politica
para clarificar la tenencia de la tierra ociosa entre una minoria de la poblacion, son
algunas de las causas por las que el proceso no ha avanzado lo suficiente para

dar cumplimiento a los principios de su origen.

Se ha podido constatar en el Segundo Registro de la Propiedad, que hay
“alertas” en inscripcion, a efecto de cumplir con la Ley del RIC y presentar planos
autorizados por dicha entidad, Unicamente para operaciones que correspondan al

municipio de Pachalum, departamento de Quiché, por estar ya catastrado.

En mucho podria contribuir el fortalecimiento de los Sistemas de
Informacién Geografica en la constatacion de datos, coadyuvando en parte en la
disminucién de la conflictividad agraria que vive el pais, inclusive. EIl proceso del
fortalecimiento del catastro en el pais contribuye con la seguridad juridica vy

clarifica la situacién del territorio, sus usos y derechos de uso.
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Cavallé'®® destaca que los medios practicos con los cuales el Catastro
contribuye de manera efectiva a la seguridad juridica, es dando publicidad acerca
de la realidad fisica de las fincas, transparentando la siguiente informacion: la
referencia catastral, la certificacion descriptiva y gréfica y la Oficina Virtual. En el
campo da garantias de seguridad juridica y provee a los usuarios confianza sobre
las transacciones efectuadas con los bienes inmuebles. En definitiva, la
informacion de los datos econdmicos, fisicos y juridicos que el Catastro otorga
sobre los predios o fincas rurales y urbanas, dota de transparencia al sistema
juridico, a través de las certificaciones con contenido gréfico y descriptivo de los
documentos publicos, dejando constancia de los hechos, las negociaciones y los

actos reales que denotan la adjudicacion de los derechos respectivos.

En realidad, el fin del sistema catastral es multifacético, pues ademas de lo
expuesto en términos de la seguridad juridica, eleva la eficiencia de los servicios
estatales y el desarrollo de las politicas publicas, en tanto que refleja la realidad
territorial con fines de proporcionar criterios para la planificacion, reordenamiento y
regularizacion del proceso en términos de tierra, o en otras palabras clarifica la
territorialidad con fines de gestion rural y urbanistica y, al servicio de la
administracion publica. Desde el punto de vista informativo, el Catastro compila
datos de relevancia para estudios descriptivos y aplicados, transparenta la
realidad territorial para analizarla y ejercer juicios para su reordenamiento. En el
ambito juridico el censo catastral se plantea como una prueba eficaz para
contenciosos posesorios entre sujetos particulares. Por otro lado, es un tema que
se asocia con el emergente Desarrollo Sostenible, por dotar informacion valiosa
sobre el uso del suelo y su relacion con el desarrollo econémico local; a la vez que
permite la configuracion de areas territoriales para su conservacion, proteccion y

preservacion.

193 Cavallé, A. (2010). EL VALOR DEL INSTRUMENTO PUBLICO... Op. Cit. P4gina 26.
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La funcién del Catastro, entonces, supera la ratificacion empirica y se
instituye en un bien para la misma gestion publica. En Guatemala, la accion del
Registro de la Propiedad en relacion con el Sistema de Catastro, se consideran la
clave para la reduccién del nivel de incertidumbre imperante en torno a las
condiciones de titulacidn, posesién y tenencia de un elevado porcentaje del
territorio guatemalteco, hecho que redunda en detrimento del mercado de tierras y

en la generacion de contenciosos; ademas de que debilita al Estado.

5.6. EL POSTULADO NOTARIAL

Ahora, es preciso aclarar que ni el registro ni el catastro otorgan la
propiedad, sino que solamente la describen y la inscriben (llamesele asi en su
forma mas sucinta), pues son los instrumentos juridicos quienes confieren esta
titularidad, y como instancia participativa, se encuentra implicada notablemente el
Notariado. Ya lo anticipaba Roscoe Pound en los cuatro periodos de las
concepciones juridicas, pues en el ultimo que denomina Madurez del Derecho,
sefiala al contrato (y la propiedad) como instituciones juridicas centrales,
adelantandose asi a la propuesta de seguridad juridica preventiva. Tal figura en su
condicion de funcionario publico y profesional del derecho no solamente hace
constar, sino que ademas da forma y adecua los negocios juridicos a la ley,
atribuyéndoles una autenticidad propia y especial, dotando de eficacia,
certidumbre y seguridad a los mismos y evitando la generacion de litigios. Estas
labores, indica Gomeza'® son tradicionalmente denominadas conformadora,
autenticadora y de seguridad juridica, orientando el proceso a la justicia, la paz
social y al desarrollo econémico. Por lo mismo el notario es un simbolo de
identidad del mismo sistema juridico del Derecho civil, frente al sistema juridico

totalitario o el Commonlaw.

% Gomeza Villa, J. (2014). UN NUEVO CODIGO DEONTOLOGICO PARA EL NOTARIADO MUNDIAL. Aldea

Global. Escritura Pablica. Marzo/Abril 2014. Espafia. Pagina 30.
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Al notario se le exige el cuidado en el cumplimiento fiel de los requisitos
legales, materiales y formales, de manera que no sea rechazado el documento en
El Registro, poniendo en riesgo la seguridad del comprador. También a manera
de que no sea inscrito de manera irregular o equivoca. Asi que se le adjudica la
responsabilidad de la determinacion y perfeccion del negocio juridico, y en caso
contrario, de los defectos que la elaboracion de la escritura publica conlleva. La
elaboraciéon del documento debe estructurarse de manera que se asegure que va
a ser operado, por lo que el notario debe dar certeza y testimonio de que el
proceso es legitimo y real, y que garantiza la propiedad plena del inmueble, o de
cualquiera de los derechos reales que pueden constituirse sobre el mismo.

La justificacion de la existencia del notariado y la configuracion de sus
funciones, se han explicado de forma sistematica a partir de las distintas
perspectivas teodricas funcionalista, profesionalista, ecléctica y autonomista. La
primera en mencion, también conocida como vision instrumentalista, concibe el
derecho notarial como un conjunto de normas legislativas y principios juridicos
cuyo objeto no es otro sino el del instrumento publico notarial, como una forma de
exteriorizacion de la voluntad. Segun Castéan, las finalidades de autenticidad y la
legitimacion de los actos publicos exigen que el notario sea un funcionario publico
gue intervenga en ellos en nombre del Estado y para atender, mas que el interés
particular, al interés general o social de afirmar el imperio del derecho, asegurando
la legalidad y la prueba fehaciente de los actos y hechos de que penden las
relaciones privadas. La teoria Profesionalista, define al notario como un
profesional y técnico, no asi como funcionario. El procedimiento de interpretacion y
verificacion del contrato es visto como asesoria profesional. La teoria Ecléctica
concibe al notario como un profesional del derecho que ejerce una actividad
publica, pues no existe conexion laboral directa con el Estado. Es la fe publica que
ostenta la que le otorga ese respaldo Estatal. Y la teoria Autonomista, el notario
ejerce una funcion profesional independiente, su desenvolvimiento escapa del
escenario publico donde se enmarcan todas las leyes que observa, ya que su

actividad también es de naturaleza privada.
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No obstante estas distintas posiciones, para Nery Roberto Mufioz'*°, en
Guatemala “el Notario, no es un funcionario publico, es un profesional del derecho
que presta una funcién publica. Aunque tampoco podemos olvidar que algunas de
nuestras leyes, lo reputan como funcionario publico. Pero la ley especifica, el

Cddigo de Notariado, no lo reconoce como tal”.

En realidad, existen muchos fundamentos que justifican la existencia del
notario y que van mas alla de la necesidad de un escribano que haga constar en
un acto publico una contratacion o de un orientador sobre procesos. Una de ellas,
y la mas relacionada con los aspectos éticos, es la de su necesidad social. Es un
mediador. Su posicion es reconocida como “delegado estatal”, es decir, un

encomendado para realizar un servicio de interés general.

Carlos Emérito Gonzalez'® resalta la expresién de Carnelutti, que califica al
notario como un “consultor moral” mas que consultor juridico, debido a que el
hombre se ve abocado constantemente a problemas econdémicos con
requerimiento de resolucion, y que necesita de la intervencion ética; recurriendo
para ello a un depositario de la fe publica para que le oriente. Gonzalez'®’ le
califica como “verdadero ’forjador’ del instrumento publico y el intérprete Gnico de
la voluntad de sus requirentes” y de nuevo resalta la curiosa, pero atinada antitesis
del pensador italiano: “cuanto mas notario, tanto menos juez: cuanto mas consejo
del notario, cuanta mas conciencia del notario, cuanta mas cultura del notario,
tanto menos posibilidad de litis, y cuanta menos posibilidad de litis, tanto menos

posibilidad de juez’*®®. Carnelutti se anticipaba a la figura preventiva del notario.

% Mufioz, N. (2014). INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO NOTARIAL. 162 Edicién. Infoconsult

Editores. Guatemala. Pagina 85.
196 Gonzalez, C. (1954). EXISTENCIA Y LIMITES DEL DERECHO NOTARIAL EN FORMACION. Ponencia
presentada en el Ill Congreso Internacional del Notariado Latino celebrado en Paris. Recuperado de:
Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. www.juridicas.unam.mx.
Ubicado en: Julio 2014. Pagina 91.
bid.
%8 |bid. Pagina 92.
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La funcion practica del notario se concretiza en la estructuracion del
documento que valida los procesos de negociacion de bienes inmuebles. Este, el
instrumento publico, consigna hechos o titulos conforme a las leyes. El notario es
un autor confiable por el hecho de ser un oficial publico. Gonzélez*® indica que
en tal instrumento se consignan bajo la fe del escribano, ajustado a la ley, los
negocios juridicos de las partes intervinientes para dar legalidad a un negocio de
contrato verbal, dandole vida y existencia, al punto que hoy se ha llegado a
considerar que tiene mayor validez el formar un negocio al tiempo de su
nacimiento, que la prueba consecuente. Se asegura que el instrumento es
inconmovible, desde su preparacién hasta su fin, siendo solamente la querella de
falsedad la que lo puede destruir. Dentro de su configuracion resulta relevante
resaltar la necesidad de una redaccion adecuada, los caracteres, el idioma

empleado, las clausulas, el orden cronoldgico.

De cualquier manera, no sélo se trata de establecer la importancia del
postulado notarial en si mismo, sino en su interaccidbn necesaria con los
postulados registral y catastral, para completar el valor de la seguridad juridica
preventiva. Pero sobre ello, hay también muchas teorias que apuntan a que la
funcidn notarial también contribuye directamente en los aspectos que se
requieren. El autor Luis Carral y de Teresa explica al respecto que son tres las
finalidades que persigue la funcion notarial: de seguridad, de valor y de

permanencia®®.

Sobre la seguridad, indica Carral y de Teresa que equivale a firmeza,
aunque otros le llamen certeza, y que la superioridad del sistema notarial latino es
indudable por dar seguridad a las operaciones de inmuebles. Sobre el valor,
indica que el notario da a las cosas un valor juridico con el caracter de amplitud
gue implica la eficacia y la fuerza que otorga su intervencion entre partes y frente a

terceros. Y sobre la permanencia, la relaciona con el factor tiempo, pues el

%9 |pid. P4gina 96.

2% Carral y de Teresa, L. (2004). DERECHO NOTARIAL Y DERECHO REGISTRAL... Op. Cit. P4gina 82.
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documento notarial nace para proyectarse hacia el futuro, es permanente e
indeleble, garantizando la reproduccién auténtica del acto®®. Con estos
fundamentos, se percibe mejor adn, el fuerte sustento doctrinario a la seguridad
juridica preventiva que provee el notario. Es asi como se entiende en Espafia,
donde el instrumento publico reconocido es el documento notarial, al igual que el
acto auténtico en Francia y el acto publico en Italia. En Centroamérica, el

instrumento reconocido es el documento notarial.

La estructura tradicional apunta a que las partes de una escrituracién son:
el encabezamiento, la comparecencia, la exposicién, la estipulacion, el
otorgamiento y la correspondiente autorizacion. Y en toda esta estructura, el
notario adjudica sus conocimientos y su propio significado de lo que considera
justo y no, otorgandole validez formal a la escritura para evitar la nulidad

|202

instrumenta De nuevo se corroboran las finalidades y los alcances juridicos de

seguridad, valor y permanencia.

En Guatemala, el Decreto 41-2005 también establecid nuevas
responsabilidades a los notarios con el fin de garantizar la seguridad juridica en el
proceso de tenencia de la tierra, una vez concluido el proceso de levantamiento
catastral. Dentro de sus nuevas obligaciones, se expresan las siguientes:

a. Faccionamiento de escrituras de unificacion o desmembracién de predios.
El procedimiento lo realiza el notario con la evidencia del certificado del
Registro de Informacién Catastral, con su respectiva informacion.

b. Transmision de derechos sobre bienes inmuebles. Una vez se ha realizado
la declaratoria de zona en proceso catastral, la transmisién de derechos de
posesidn o simple tenencia sobre predios no declaradas debe informarse al
RIC en 15 dias a partir de la celebracion del negocio. Y, aunque no es

obligacién notarial, éste debe advertir al adquiriente tal situacion®®.

201 . ;.
Ibid. Pagina 83.
22 Gonzélez, C. (1954). EXISTENCIA Y LIMITES DEL DERECHO NOTARIAL... Op. Cit. Pagina 98.
2% Mesa Davila, F. (2006). IMPLICACIONES DE LA LEY DEL REGISTRO...Op. Cit. P4ginas 16y 17.
160



Sin embargo y pese a la adjudicacién plena de deberes en el asesoramiento
juridico, hay un principio basico en la accion notarial que sigue siendo inmutable y
determinante: la imparcialidad. Es este principio ético el que se plantea como
basico en el proceso de una justicia contractual, pues se constituye en la base de
la proteccion del consumidor, ademas que ha de entenderse que el notario no
solamente representa una parte del proceso contractual, sino que es un asesor
independiente e imparcial de los interesados, por lo que en ocasién del
cumplimiento de sus deberes debe asumir total postura neutral y diligente,
principalmente porque es el notario un titular del cargo puablico conferido por el
Estado, lo que obliga a que su integridad se garantice en principios legales

explicitos propios de su profesion.

Tal como sucede con los Sistemas de Registro y de Catastro, existe una
diferencia clara en el ejercicio notarial en funcion del contexto o las sociedades en
las cuales sirven. Espafia por ejemplo, se rige por un sistema notarial de
dedicacion exclusiva y se caracteriza por considerarse el mas moderno y
evolucionado, principalmente desde el punto de vista tecnolégico. En Alemania,
por el contrario, la funcion notarial no es ni independiente o liberal, ni tampoco
dependiente del Estado. Sociolégicamente, su funcién es independiente desde el
punto de vista de la institucionalizacion, pero aun con ello, su funcién oscila entre

su naturaleza publica y la liberal.

Un hecho interesante del notariado en Alemania es la importancia que se le
concede a la imparcialidad y los tres tipos de notario con que cuenta, son: a)
Notario de dedicacién exclusiva. Forma que coincide con la practica comun del
notariado en Europa continental, América del Centro y del Sur. B) Notariado de
abogacia, ejerciendo no solamente la funciébn de abogacia sino también otras
tareas independientes, asuntos estrictamente juridicos y en defensa de intereses

parciales. C) Notarios estatales.

161



En el mismo contexto el notario es visto como un “juez preventivo” en tanto
gue evita los contenciosos entre las partes. Su actuacién se enmarca en codigos
éticos perfectamente definidos en cada sociedad donde se sirve el ejercicio
notarial. En el caso angloamericano, por el contrario, el componente deontoldgico

del notariado es casi inexistente y se le otorga minima relevancia.

Aparte de los principios ya indicados, se ha referido que recientemente se
instituyé a nivel mundial un nuevo cddigo deontoldgico en la funcién notarial que
indica de forma literal que “los notarios, en cuanto delegatarios de una parte de la
soberania del Estado, deberan ejercer su funcién publica controlando de manera
imparcial, independiente y responsable la legalidad de los actos y negocios que se
celebran mediante su autorizacion, prestando con su actuacion al servicio publico
de interés general de seguridad juridica preventiva, evitando litigios, Yy
contribuyendo al desarrollo econémico sostenible, y a la paz social’®®. Este
nuevo Cddigo Mundial de Deontologia fue aprobado en el XXVII Congreso de la
Union Internacional del Notariado, celebrado en Lima, tras la asuncion de un
“deber ser” y un reconocimiento pleno de la relacién del notariado con la ética de
manera que permite elevar su valor social. Pese a que el Cadigo se plantea como
un dnico mundial para los 83 paises participantes, se reconoce la autonomia e
idiosincrasia cultural, religiosa y economica de los 83 paises miembros, mismos

gue se caracterizan por regirse por el sistema de Derecho Romano Germanico.

Aunque el codigo utiliza términos en si ya conocidos por el cuerpo notarial,
notese que se rescata el hecho de que esta funcion es de interés general y estatal,
es decir, un servicio no sesgado sino a ninguna parte mas que al beneficio social
bajo sustento legal. El codigo culmina indicando la responsabilidad del resguardo
de la paz social y el desarrollo econdmico sostenible, conceptos emergentes que

se han desarrollado en funcién de la dinAmica socio econdmica y politica actual,

29% Gomeza Villa, J. (2014). UN NUEVO CODIGO DEONTOLOGICO... Op. Cit. Pagina 30.
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asi como de sus manifestaciones perversas: deterioro econémico, la problematica
ambiental, corrupcion, narcotrafico, pirateria, abuso de poder, intensidad en el
trafico de armas, irrespeto cultural y religioso, las migraciones y la explosion en la
tecnologia de la informacion, impregnan al sistema notarial del emergente rescate

ético de sus funciones.

Es necesario entonces comprender que los principios basicos del notariado
no solamente deben verse como sustento tedrico de su funcion y de forma
desanexada de la préactica notarial, pues es en su operativizacion donde ha de
manifestarse realmente su caracter deontoldgico, la necesaria integracion entre

los factores “deber ser” y “saber hacer”.

Y es esta concretizacion ética, la que contribuye en principio al
fortalecimiento de los otros sistemas relacionados con el de seguridad juridica,
pues no cabe duda que las contrataciones confiables y un marco honorable de

configuracion, resultaran siendo basicas para El Catastro y El Registro.

La participacion ética y el factor deontologico en el ejercicio notarial, son
determinantes para cumplir con la seguridad juridica preventiva como valor
fundamental dentro de un Estado y también para encajar la vinculacién entre
notario y Estado, tal como lo apuntan estas reflexiones de Antonio Nemesio?*:
“Los deberes deontoldgicos del escribano con relacion al Estado devienen de la
naturaleza juridica de la actividad profesional-funcional que ejerce... Esta
coincidencia o identidad entre funcionario y funcion de ejercicio esta denotando
gue los deberes del notario profesional, entre los que deben considerarse los
deberes deontoldgicos, son los mismos que los requeridos por el Estado para la
funcién, que ciertamente en ambos casos es funcién-publica; no solamente en el
interés que por ella se protege, sino por las consecuencias o resultados que en

definitiva coadyuvan... El notariado por si, y ademas por sus integrantes, ha dado

2% Nemesio, A. (2000). LA DEONTOLOGIA Y EL EJERCICIO NOTARIAL. Editorial Abeledo-Perrot S.A. E. e |.

Buenos Aires, Argentina. Pagina 145 y siguientes.
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muestras elocuentes de su sentido de colaboracion e integracion con la
comunidad social a la que sirve... Debe entenderse que resulta importante y muy
necesario que nuestra funcion notarial participe activamente en el cumplimiento de
otros fines publicos, y aun sociales, que son de competencia exclusiva del
Estado... Solidaridad y reciprocidad que no deben considerarse de excepcion o
preferencia, sino en su caracter de integrantes, o partes de una funcién que se

cumple en comun y se ejecuta para el mismo Estado”.

Para hacer referencia a diversas expresiones de seguridad juridica, y
concretamente preventiva, dentro del campo notarial, podemos encontrar una
amplia variedad, tanto en el Cdédigo de Notariado, como en su integracion con
otras leyes guatemaltecas como el Codigo Civil o el Cédigo de Comercio. En
nuestro pais se ha planteado la necesidad de una nueva Ley de Notariado, cuyo
proyecto lleva ya una década en el Congreso de la Republica, sin ser aprobado, y
cuya esencia radica en establecer mas controles en el ejercicio notarial, lo cual

redundaria también en seguridad juridica preventiva.

Pero mientras tanto, con la actual legislacion encontramos una serie de
obligaciones previas y posteriores para el Notario, que se materializan en sus
funciones asesora, legitimadora y preventiva, que permiten reafirmar su condicion
de postulado fundamental para la seguridad juridica preventiva. Por ejemplo: la
exigencia de titulos traslativos de dominio, de documentos de identificacion de los
otorgantes, los acreditativos de las representaciones, la suficiencia y vigencia de
las mismas; la intervencion de intérpretes o de testigos de conocimiento, a ruego o
instrumentales, especialmente en testamentos y en otras modalidades; la
adecuacion de las negociaciones juridicas a los estandares catastrales, registrales
y fiscales, investigaciones previas de la situacion juridica de los inmuebles o de
otros derechos en registros publicos, como los de propiedad, mercantiles o
intelectuales; el uso de los postulados éticos como la imparcialidad, la equidad, el
decoro, la ética y la responsabilidad profesional; entre otras muchas circunstancias

gue definen a cabalidad el sentido preventivo de la profesion.
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CAPITULO VI

LOS RETOS DE LA SEGURIDAD JURIDICA PREVENTIVA

6.1. RAZONAMIENTOS INICIALES

El emergente proceso de reestructura y fortalecimiento del sistema registral
y catastral en Guatemala, demandado y establecido desde los Acuerdos de Paz,
como se ha mencionado, ha sido inobservado en las distintas politicas
gubernamentales implementadas. Los avances en materia catastral y registral
hasta el momento han sido insuficientes, no solo por el poco presupuesto
asignado para la tecnificacion de los sistemas y la consignacion real de la
tenencia de la tierra para validar y actualizar la informacion registral, sino
principalmente por la carencia de voluntad para el ejercicio justo y legal para dar

solucion al problema de la distribucion de este bien.

Y aunque en materia registral, se han dado algunos avances, se ha de
puntualizar en el hecho de que sin voluntad politica se seguiran dando pasos en
falso. De hecho, la misma politica se ha constituido en un obstaculo para el
avance catastral en el pais pues la ocultacion de la realidad territorial es un
inconveniente para los grupos que gozan de los derechos de uso de fincas con
posicion geografica ambicionada y de vastas extensiones. En tal sentido, las
exigencias establecidas en las normativas del pais, han sido soslayadas por los

distintos gobiernos de turno.

El escenario se perfila hostil ante la necesidad de fortalecer la certeza
juridica, pero es un paso que se debe realizar y afirmar, en tanto se persiga el
desarrollo social generalizado, pues como bien indica la Declaracién de los

Derechos del Hombre y del Ciudadano: “La seguridad consiste en la proteccion
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otorgada por la sociedad a cada uno de sus miembros para la conservacion de su

persona, de sus derechos y de sus propiedades”.

Los rasgos sociales del contexto se anteponen como el puente de hamaca
gue se quiere evitar, por la fragilidad e inseguridad que su estructura trasmite. La
sociedad fragmentada por intereses diversos, es una amenaza ante la coherencia
gue se desea definir para arribar a la fortaleza que se requiere, con el objeto de
impulsar un sistema juridico preventivo que se valore por sus avances cualitativos
y cuantitativos. Y es que realmente resulta necesario desarrollar una postura ante
la observancia de la tierra, aceptando que este bien es percibido y valorado en

distinta forma en funcion de aspectos culturales.

También se debera concebir el reordenamiento territorial desde otra
perspectiva, bajo la comprension de que la tierra en si misma no genera
seguridad juridica ni desarrollo productivo, ni en consecuencia reactiva la
economia; es necesario facilitar el acceso a la tierra y sus recursos, pues no
puede haber transformacion agraria sin esta condicion. No se puede pensar en
seguridad juridica preventiva sin la opcion de la transparencia en el proceso de
conocimiento de la realidad territorial, su tenencia, posesion y uso; y no es posible
solucionar el problema de la pobreza y de la pobreza extrema, si no existe acceso
a latierra 'y a su aprovechamiento productivo. La certeza se logra en funcién de la
disminucién de la conflictividad, y la conflictividad se reduce en la medida que se

disminuye la incertidumbre sobre la situacidn de titulacién y posesion territorial.

Especificamente en el medio territorial guatemalteco, la conflictividad sobre
la tenencia de la tierra es preocupante y su implicancia ha tenido connotaciones
en los derechos humanos, en la regularizacion de los asentamientos, en la
efectividad de los procesos productivos y la certeza juridica sobre la titularidad de

bienes relacionados con la tierra, asi como en la planificacion del desarrollo.
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Es dable recordar lo que se subraya en las doctrinas modernas, cuando se
afirma que la seguridad juridica es un elemento del bien comun, pues se enfrenta

a todo lo que atenta contra los derechos de las personas.

6.2. PROPOSITOS INMEDIATOS

Otorgar tenencia segura, reconocerla y protegerla, no solamente beneficia
a las personas a quienes se les garantiza esa tenencia, sino que conlleva una
serie de beneficios positivos tanto en materia de regularizacion de los
asentamientos humanos, como en seguridad y garantia a la accidon
gubernamental, el mejoramiento en la planificacion de los territorios y la
proteccion ambiental de aquellas areas no aptas para la instalacion de

asentamientos. La postura ante el tema agrario, es pues de tipo estructural.

Si bien es cierto que garantizar seguridad juridica preventiva en la tenencia
es condicion esencial pero insuficiente para una estrategia sostenible en los
asentamientos precarios, junto a ella deben darse el acceso a los servicios en
todas sus dimensiones, asi como formas adecuadas y economicas de crédito
para que la gente pueda satisfacer sus necesidades basicas y cumplir sus

derechos.

Por otra parte, en relacion al problema de las invasiones, las politicas
publicas se han de orientar al reconocimiento de titulos de propiedad a los
hogares que habitan en zonas ocupadas ilegalmente y paralelamente a una lucha
por impulsar politicas serias encaminadas al reordenamiento territorial y la
clarificacion de la titularidad de fincas extensas y ociosas. Debe propender la no
proliferacion de esta y otras politicas, que terminen con el crecimiento informal y

precario, garantizando acceso ordenado a la tierra a los nuevos demandantes, y
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asi evitar nuevas invasiones causadas por una oferta insuficiente o inaccesible

para las familias pobres.

En esta tonica, es preponderante efectuar las estimaciones de todas las
deficiencias en el problema de la tenencia de la tierra y los obstaculos en el
reordenamiento territorial, reconocerlos y delinear politicas de accién a favor de
las demandas. El estado debe identificar a los afectados, conocer a profundidad
la situacidén entre la que oscilan y establecer las deficiencias en las funciones de

las instituciones responsables.

Es preciso afirmar que no solo las entidades en las que la Seguridad
Juridica Preventiva descansa, se traducen en protagonistas del proceso, sino

también las instituciones relacionadas.

De hecho se necesita de un plan estratégico politico de cohesiones a nivel
nacional y regional (esto es a nivel Latinoamericano), que integre los tres pilares
del Sistema de Seguridad Juridica preventiva y fortalezca sus instituciones

colaboradoras.

La misma crisis de la polarizacion social devenida por la posesion de
bienes y recursos econdémicos, se traduce en una amenaza relevante para la
seguridad juridica preventiva. La pobreza y la extrema pobreza han conllevado
problemas de desigualdad, intolerancia y discriminacion, aparte de la
delincuencia, extorsiones, terrorismo y narcotrafico, desestabilizando la sociedad

en pleno.

En este escenario, la participacion civil, gubernamental y empresarial se
torna dificil, alejando el arribo a consensos por el bien comun que promocionen el
desarrollo socioeconémico, pues desestima y aleja la inversion en su amplia

comprension, tanto la inversion propia como la de terceros.
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Evidentemente, los propésitos de la seguridad juridica preventiva apuntan a
una reorganizacion integral y estructural, que bien vale la pena edificarle sobre
sus pilares o postulados fundamentales, para soslayar cualquiera de las
dificultades que se han ido enumerando, para que el Estado cumpla con esta
responsabilidad que le es natural, y que se ha tornado ya en impostergable.

6.3. ALCANCES EVOLUTIVOS

Mejorar las condiciones de vida y la polarizacion existente, orienta un
sistema de seguridad juridico preventivo, mas eficaz y equitativo. La exclusion
social y economica de la cual adolecen los grupos indigenas del pais se ha
convertido en un problema hasta hoy insuperable, y aunque si bien es cierto que
tras los Acuerdos de Paz se han impulsado algunas politicas en beneficio de este
sector discriminado, los avances han sido insuficientes por evaluarse inconstantes
en el tiempo y desprovistos de una genuina politica estatal. Sin voluntad para
superar esta clara y marcada diferenciacion sobre el acceso a los recursos,
dificilmente se podra configurar un Estado democratico estable, y sin tal estructura

no se puede consolidar la seguridad juridica preventiva.

Paralelamente, se analiza dentro de los alcances, otros retos existentes
gue son concomitantes a los mencionados para la seguridad juridica preventiva, la
postmodernidad y la globalizacion son algunas de ellas. Desde la década pasada,
Grin®® y otros, mostraban su inquietud por la perspectiva postmoderna del
Derecho visto como un sistema complejo y abierto, en relacibn con aspectos
exdgenos al mismo, a diferencia del sistema juridico desde la perspectiva antigua
y moderna que presenta una visidn de estructura jerarquica de sus elementos,

pero visto como un universo cerrado y autosuficiente.

*%Griin, E. (1997). EL DERECHO POSMODERNO: UN SISTEMA LEJOS DEL EQUILIBRIO. Ponencia del XVIII

Congreso Mundial de la Asociacion Internacional de Filosofia Juridica y Social (JVR). Revista Telematica de
Filosofia de Derecho. No. 1. 1997. Buenos Aires, Argentina. Paginas 16-25.
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Bajo una connotacién del Derecho como un sistema juridico abierto, es
necesario considerar la realidad donde el mismo se encuentra inserto y los
aspectos que determinan su curso, tanto desde fuera, como dentro del mismo
sistema. La postmodernidad como una corriente que cuestiona la racionalidad
practica, muy evocada en la época moderna, ha suscitado aceleraciones
vertiginosas en la tecnologia, misma que ha superado los cambios en los valores
“y los cambios en las estructuras politicas y sociales no han generado una nueva
cultura, sino una aglomeracion de varias culturas enmarcadas por la civilizacion

»207

occidental globalizada En tal caso, la postmodernidad se plantea como un

ideal distorsionado de la modernidad: critico, pero sin aporte de conocimiento.

Mientras que la modernidad rechaza la metafisica y exalta la ilustracion, la
cultura y la ética, asi como a la idea de que el bienestar social se alcanza
mediante la racionalidad practica, la postmodernidad desprestigia la ciencia, la
tecnologia y la racionalidad misma. En la modernidad figura un progreso
sustentado en la libertad, la igualdad y la justicia, en tanto la postmodernidad con
criticas duras al fracaso de tal nocidon, apuesta por el valor de la seguridad y erige
valores posmodernos. La modernidad crea y erige el gran poder Estatal,
contribuyendo con la formacion de los grandes estados modernos tras la
disolucion de la sociedad medieval, y en el caso de la postmodernidad, se
rechaza la autoridad y cualquier manifestacion autoritaria en la burocracia,

promoviendo la libertad individual.

El Estado se conforma por la eliminacion y absorcién de los ordenamientos
juridicos en la época de la modernidad, pero la nueva racionalidad posmoderna

influye en la desjerarquizacion del concepto de Estado Nacional moderno debido

7 pedroza, R. y Villalobos, G. (2006). ENTRE LA MODERNIDAD Y LA POSTMODERNIDAD: JUVENTUD Y

EDUCACION SUPERIOR. Educere. V. 10 n.34. Meridad. Sep. 2006. Universidad Auténoma del Estado de
México, Toluca. Pagina 3.
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a la presencia de entidades no gubernamentales y la descentralizacion®®. Se trata
entonces, de una pérdida del poder ostentado.

El nuevo escenario pues, se presenta en sus alcances de una manera
imprecisa, amenazante del Estado garante y del Estado como entidad nacional. El
desequilibrio del sistema juridico ocasionado por la complejidad de las relaciones
sociales y otros efectos econdmicos, ecoldgicos y politicos que le desestabilizan,

exige su ampliacion, y la modificacién de esas estructuras y su funcionamiento.

En ese orden de ideas, se han suscitado cambios transcendentales en el
derecho internacional, asumiendo una funcion creciente y dominante sobre los
sistemas juridicos nacionales debido al aumento en su interrelacion, y por ende,
con sistemas juridicos internacionales de diversa envergadura, situaciéon que

parece conducir a un sistema juridico mundial.

Estas ideas de universalidad, como parte de un analisis sobre los reales
alcances de la seguridad juridica y la evolucion que ha observado, se pueden
apoyar en las reflexiones del autor René David, sintetizadas asi: “Siempre ha
existido interés por el estudio de los Derechos extranjeros, habiendo recurrido con
frecuencia los juristas a métodos comparativos... El éxito del Derecho comparado
hay que atribuirlo a la necesidad que han experimentado los juristas, tras una
etapa de signo nacionalista, de restituir la ciencia juridica a su anterior

universalismo, en cuanto este es atributo de toda ciencia”?®.

En otros términos, todo parece imponer el surgimiento de un nuevo orden
mundial que trasciende fronteras. El sistema de seguridad juridica se encuentra

sometido actualmente ante un vendaval de cambios, y de hecho es necesario

208 .
Ibid.
% David, R. (1973). LOS GRANDES SISTEMAS JURIDICOS CONTEMPORANEOS (Derecho Comparado).
Traduccion de la 22 edicidon francesa por Pedro Bravo Gala. Editorial Aguilar. Espafia. Paginas 3y 4.
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comprender que los procesos juridicos, como cualquier otro proceso social, ha

sido y seqguira siendo dindmico y cambiante. Sistemas de desajustes y ajustes.

Una razon esencial de la preocupacion, es que las fuerzas que la
interaccion “mundial” impone, se desarrollan a pasos vertiginosos, no en la misma
proporcion que el sistema juridico se adapta, ocasionando crisis y caos en el
Derecho, en la sociedad por la anarquia imperante y las debilidades que ocasiona
en el mercado de tierras. Siempre se ha cuestionado sobre las posibilidades de
inversion extranjera en el pais y hay factores diversos que la desestimulan, pero
indudablemente la falta de certeza juridica por un incipiente proceso de seguridad

preventiva, ha de generar consecuencias categoricas.

6.4. RETOS DEFINITIVOS

Mientras la crisis no sea superada y el sistema juridico no se optimice y no
se regule con mayor propiedad los sistemas de registro y catastro, sera muy dificil
salir del actual oscurantismo y de la impotencia de la regulacion de las actuales
libertades en el mercado. Es necesario que el Estado se fortalezca mediante la
implementacion de ordenamientos juridicos que regulen las actividades

econdmicas cada vez mas dinamicas y complejas.

El panorama se nota riesgoso y la redefinicién de los roles del Estado en
este mundo liberal y globalizado se convierte en una exigencia. El fortalecimiento
del Estado de Derecho y la ampliacion mas expresa del articulado relacionado con
la materia de tenencia, titulacién, uso y aprovechamiento de la tierra, se traduce
en el medio de proteccion del consumidor, no solamente ante esa problematica de
incerteza sobre la tenencia de la tierra en el pais, sino también ante la amenaza
latente y gigantesca y de las transacciones de bienes inmuebles, tanto las que se
efectan dentro del territorio, como las descentralizadas que se efectdan a través

de los medios de comunicacién masiva.
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Se trata también de una necesidad por defender los derechos, los intereses
de la sociedad y los intereses como nacidn para insertarse en proyectos de

integracion regional.

Dentro del ambito determinante de la globalizacién y el liberalismo, no se
puede pensar tampoco en un Estado tan poderoso que se haga hostil y que
obstaculice los derechos de libertad e igualdad que le erigieron, tampoco de una
adaptacion plena, sino de la autorregulacion y reestructuracién del mismo sistema
estatal, de tal forma que no se debilite y pierda protagonismo, sino al contrario,
gue se fortalezca pudiendo responder de forma eficiente y efectiva a los mismos

intereses que impulsaron su origen.

Aunque la premisa parece referirse solo al Estado, el procedimiento implica
un reconocimiento social y una aceptacion del Derecho pleno, materializado
constitucionalmente y viabilizado a través de las entidades estipuladas. El
conocimiento y asimilacion de los derechos que protegen y obligan, es condicion
para la aplicacion efectiva y la existencia de la Constitucion, solo asi los derechos
de las personas estan garantizados y la sociedad puede marchar confiada y libre

bajo el imperio de la ley, y no de la arbitrariedad.**°

Por otro lado, y recordando la crisis econdmica que desencadend el
problema de las hipotecas subprime en Estados Unidos, resulta inadmisible el solo
pensar en la reproduccién del modelo anglosajon en los paises en vias de
desarrollo como medida de ajuste ante la era de la globalizacion. Y esto se
menciona por que el propio sistema notarial latino ha sido criticado por aquellos

paises, como obstaculo a la agilizacion de los negocios contractuales.

A sabiendas de que fue la carencia de seguridad juridica del sistema lo que

provocoé tan indeseable golpe a la economia, se debe pensar en reformas que

?castellano, R. (2005) ESTADO DE DERECHO Y SEGURIDAD... Op. Cit. P4gina 5.
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fortalezcan la confianza en la ley, en la predictibilidad y en su aplicacién a través
del Estado. No habra impulso pleno de la economia sin la intervencién de los
inversores y la participacion ciudadana, no hay participacion de los inversores si
no se erige un sistema de mercado sustentado en la méaxima expresion de
seguridad juridica preventiva, no hay seguridad juridica en tanto no sea
concomitante con el principio estimado mas importante desde la axiologia del
Derecho: la Justicia, no se puede hablar de justicia donde se desestima el imperio
de la ley, y no hay desarrollo si no existe impulso de la economia y la justicia
sustentado en beneficio social.

Podria pensarse entonces en como fortalecer el sistema de notariado latino,
cuando se trata de una modalidad quizas puramente doctrinal, pero la respuesta
esta al alcance de la mano con la aprobacion de la nueva Ley de Notariado, cuyo
proyecto como se menciono, tiene mas de diez afios de estar en el Congreso de la
Republica, y que propone entre otras cosas, una serie de controles al ejercicio
notarial, que evidentemente redundarian en la misma seguridad planteada, pues

reforzarian la preparacion técnica y la responsabilidad profesional.

Ningun plan estratégico debiera obviar el proyecto de acentuacion y
estimacion del rescate de normativas que conlleven a la cohesion social dentro de
un marco democratico estricto y solido con vision al crecimiento econémico y el

desarrollo. Al respecto  Casado?!*

argumenta: “Ningun Estado,
independientemente del sector empresarial que se analice, se podra mantener
econdmicamente sin tener un porcentaje de su PIB en inversién extrajera. Por
tanto, para afrontar cualquier planteamiento global de seguridad, es necesario
asegurar que los pilares fundamentales de desarrollo no se vean afectados. De lo
contrario, la percepcion de inseguridad nacional, y por ende regional, seria un

lastre muy importante para avanzar en este ambito”.

2"Casado, P. (2013). LATINOAMERICA ANTE EL RETO DE LA SEGURIDAD JURIDICA. Instituto Espafiol de

Estudios Estratégicos. leee.es. V. 41. Recuperado de: www.ieee.es/.../DIEEEO41 2013_Latinoamerica
_Seguridad Juridica_PCa Ubicado en: enero de 2015. Pagina 8.
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El mismo autor sefiala que en Latinoamérica hay paises que denotan
estabilidad democrética, pero hay un grupo de ésta region que manifiesta una
crisis en sus estructuras politicas y su desarrollo democratico, segun el indice de
Desarrollo Democréatico de América Latina en 2012; dentro de este grupo figuran
los paises de Republica Dominicana, Nicaragua, Ecuador, Bolivia, Venezuela y
Guatemala. Los recientes movimientos populares, en el afio 2015, confirman ese
sefialamiento y dejan para la historia, la actitud de un pais que se cansé de las
falencias y corrupcion del Estado, presionando sistematicamente hasta obtener las
consecuencias trascendentales reconocidas internacionalmente, pero que al
mismo tiempo dejan abierta una enorme posibilidad por cambiar muchas de las

estructuras que detienen los procesos de seguridad juridica.

Al respecto ya Poitevin®? indicaria que particularmente en Guatemala, un
lugar donde la vigencia de los derechos humanos queda en duda y donde los
medios minimos para gozar de una existencia biolégicamente satisfactoria, util y
reproductiva, imposibilitan la paz genuina y la configuracion de un proyecto
nacional; hablar de democracia resulta dificil. En éste contexto, donde la lucha
por el poder es la constante y donde no existe un Estado fuerte que norme y haga
valer la normativa de forma justa, la percepcion de democracia se realiza entre

brumas.

Desde esta perspectiva, la consolidacion de un esfuerzo democratico es
indiscutible para la viabilizacién de la seguridad juridica preventiva. A lo que
Casado afiade la gran necesidad de garantizar la proteccion activa del tejido
empresarial desde los gobiernos para defender su respectivo sistema econdémico,
favoreciendo sinergias que favorezcan la instauracion y el mantenimiento de
tejidos industriales de calidad. Pero el conflicto que subyace al entramado
complejo estructural social del pais, sigue siendo el de su fragmentacidén (ya

analizada anteriormente), pues la diversidad en las percepciones sobre desarrollo,

*poitevin, R. en Salinas, D. (1999). PROBLEMAS Y PERSPECTIVAS DE LA DEMOCRACIA EN AMERICA

LATINA. Cap. lll. Editorial TRIANA. Paginas 329-340.
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economia, subsistencia y sobre la misma seguridad juridica, configuran diversos

planos de desarrollo entre los distintos sujetos de la sociedad.

La misma heterogeneidad de las percepciones de la sociedad no es
vinculante con la vision de una consolidacion de plan estratégico comidn. Las
ideas sobre este asunto son polarizadas, en tanto polarizado es el acceso a los
recursos, principalmente al bien tierra. De tal manera que mientras que para unos
sectores, los avances dentro de un plan estratégico se figuran en torno a la
equidad en el acceso a la tierra y la distribucién de la misma, para otro sector sera
la pronta inversion industrial y el aprovechamiento productivo de las mismas

tierras que el otro grupo solicita para su supervivencia.

El debate se plantea de forma sesgada entre cada uno de estos sectores,
obstaculizando el avance de la democracia y el bien comdn, asi como de la
inversion privada. La comunicacion es inestable y no productiva, en tanto que los
intereses se bifurcan en su contenido mismo. EIl dialogo en este pais no pude
sostenerse solamente entre administraciones publicas y el sector privado como
sostiene Casado, sino entre éstos y también los sectores hasta ahora excluidos y
marginados, caso contrario no es democracia. Sin participacion de los
involucrados no hay democracia. En tal sentido, el panorama no se esclarece,

sino parece complejizare aun mas.

Dentro del enfoque planteado es necesario recalcar en esta observancia a
la globalizacion o al neoliberalismo, no tienen por qué consolidarse como
sindnimos del desplazamiento del poder del Estado de una nacién, pero si obligan
a ese Estado a autorregularse, no para adaptarse, sino para enfrentar de forma
positiva y reestructurada al mundo econdémico, cultural y politico desfronterizado,
donde la tecnologia se asume con vital importancia. Tal proceso de
autorregulacion, como reto definitivo, ha de concretarse sustentado en maximos

principios éticos.
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Precisamente porque el Derecho ha de sustentarse en valores superiores,
el fortalecimiento del Sistema de Seguridad Juridica no se viabiliza si antes el
Estado no le reconoce como un valor esencial, asumiéndole como el principio
axiologico de resolucion de los conflictos de intereses, como de la legitimacion y
restriccion del poder politico.

Consecuentemente se requiere del impulso de leyes claras y suficientes,
con una estricta connotacion ética, como de un representante estatal que vele por
su respeto y funcionamiento, haciendo cumplir su misién social en funcion de los
derechos del consumidor, de intereses publicos y de la soberania del pais,
ejerciendo un adecuado control preventivo en las relaciones particulares en

representacion de intereses generales.

De tal manera que el sistema de Seguridad Juridica ha de fortalecerse con
la colaboracion de las instituciones que la ley estipula, evidentemente hacemos
referencia a la organizacion notarial, y por qué no, con otros sistemas notariales
del istmo, de manera que se reactive la confiabilidad y la economia a lo externo e
interno de la nacion y desde el principio del acto juridico, sustentado con un

elevado sentido ético.

Cabe recordar que el derecho no es condicion suficiente para la seguridad
juridica. Siguiendo a Garcia Manrique, el valor moral subyace precisamente en
los fines de cada sistema juridico en particular y de los medios utilizados para

alcanzarlos.

Apunta ademas que el ejercicio del poder mediante normas juridicas, se
constituye en uno de los mecanismos mas efectivos de control social, y la
seguridad juridica implicada en este recurso no solo garantiza a los individuos la
capacidad de predecir la accién de los otros, en especial, de los que ostentan el

poder social. No obstante, desde el punto de vista moral, el éxito del poder puede
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ser deseable e indeseable, y en tal caso, un grado elevado de seguridad juridica

supondria méas bien una extensién de la inmoralidad®.

Asi pues que se debe analizar de forma cautelosa los fines que se
persiguen a través de la normativa planteada y los mecanismos para
operativizarlos. También se ha de reflexionar acerca de las oportunidades de
desarrollo y la amenaza que la globalizacién representa para la economia del
pais, y es preciso establecer directrices claras que orienten el mercado de tierras,
con el objeto, tanto de acceso y desarrollo rural, como para aumentar la

competitividad extranjera.

A la luz de las reflexiones anteriores; la seguridad juridica preventiva se
enfrenta a grandes desafios exdgenos, pero también endogenos. La funcionalidad
juridica de las instituciones que la conforman, manifiesta estructuras riesgosas
para poner en practica su propio cometido, por lo que integrado a lo ya
estipulado, la exigencia de la reestructura y fortalecimiento institucional de la

Seguridad Juridica Preventiva en el pais, termina siendo una necesidad latente.

Desde una perspectiva inductiva, se ha de luchar por la conformacion de
un cuerpo notarial debidamente tecnificado, sujeto a sus principios propios: de
otorgar fe publica a los actos autorizados con plena veracidad; de inmediacion,
procurando el acercamiento entre las partes y entre €stos y el instrumento publico;
el de rogacion y el de unidad de acto, perfeccionando de inmediato el documento
publico, entre otros. Esta conformacidén notarial ha de establecerse desde su

misma formacion y organizacion.

*Garcia Manrique, R. (2007). EL VALOR DE LA SEGURIDAD JURIDICA... Op. Cit. P4gina 149 y siguientes.
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6.5. ACTUALIZACION NOTARIAL

La formacién del notariado resulta un pilar fundamental en todo el proceso
de la consolidacion de un sistema juridico fortalecido. La sociedad de hoy
demanda de profesionales epistémicos criticos en esta rama, con un amplio
conocimiento y dominio de la filosofia y teoria del Derecho. La formacion
axiol6gica se debe priorizar de manera que oriente el pensamiento y qué hacer
dentro de canones con un elevado sentido ético. Se ha de estimar dentro de los
programas de formacion del notariado, la inclusién de temas sobre Técnica y
Deontologia Notarial, y cursos orientados al pleno conocimiento de la realidad

social.

Ademas, desde la misma formacion se han de establecer cohesiones
interdisciplinarias y observar la problematica de la seguridad juridica preventiva
desde distintas perspectivas. La estrategia implicaria la observancia de la tematica
concerniente situada desde sus tres pilares: Notariado, Registro de Propiedad y
Sistema Catastral, con todas las implicaciones, normativas e incidencias que a los

mismos corresponden.

Para la consolidacion de la confianza y la paz, el notariado en funciones ha
de mantenerse apegado a los principios que le erigieron y debe posicionarse como
una institucion que denote ser beneficiosa para la misma sociedad. Su postura ha
de ser imparcial, responsable y juiciosa. Como bien indica al respecto Nery
Mufoz: “La profesion de Notario es de mucha responsabilidad, requiere de mucha

preparacion, conocimiento, capacidad y sobre todo ética”.**

El notario es el contralor primario del proceso registral, no solamente es
depositario de la fe publica. Por ello es necesario fortalecer su funcion

autenticadora y que salvo posturas que prueben lo contrario, sea reconocido como

2% Mufioz, N. (2014). INTRODUCCION AL ESTUDIO... Op. Cit. Pagina 171.
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vélida lo que asiente en las escrituras o actas. Debe exigirse por ende y como se
ha enunciado, un reconocimiento pleno de la responsabilidad ética en el notario.
La interiorizacion de la deontologia notarial se ha de primar en los sistemas
juridicos estatales, dando mucha importancia a la imparcialidad de su actuacion y
la justicia que sus procedimientos notariales implican en si mismas. Como cuerpo
gue consolida la seguridad juridica preventiva, el notariado debe evaluar su
realidad y su actuar dentro del contexto, a plantear propuestas y asumirse como

agente de transformacion.

Ha de reconocerse que la posicion del notariado es clave en el marco de la
seguridad juridica en la actual época. Su responsabilidad desborda el de la
mediacidn entre las partes en el acto de un contrato, pues la observancia de sus
acciones y en la elaboracion de un instrumento publico otorga confiabilidad ante
la Administracion Publica y los Registros. De ahi que el principal desafio del
notariado sea ajustarse éticamente a la norma controlando la legalidad de los
procesos con rigido cuidado, para otorgar proteccion a los particulares, siendo
bajo esa premisa que los intereses generales se garantizan; asi como haciendo
corresponder su funcién con la del Registro de Propiedad, no concibiéndose como

una entidad ajena, sino bajo una misma mision.

El fortalecimiento de redes notariales en el istmo podria posibilitar la accion
regional conjunta, para hacer valer intereses comunes de reactivacion e inversion
econdmica, como forma para enfrentar el dinamismo de la globalizacién y sus

efectos concomitantes.

Son estos reajustes los que como hasta ahora, consolidan la seguridad
juridica a través de su actuar y hacen valorar la vigencia del notariado dentro del
sistema juridico estatal, fundamentalmente desde el angulo de la prevencion. Es
en este escenario que el notariado se mantiene vigente y puede hacer valer su

funcién, siendo beneficioso socialmente.
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6.6. ACTUALIZACION CATASTRAL

Hay que precisar que la funcién notarial queda limitada, ante la carencia
real de conocimiento sobre la propiedad social. Por lo que la accion coparticipe
del Sistema de Catastro es innegable. En tanto no se impulse y viabilice las
reformas de reconocimiento territorial a través de un sistema geodésico confiable
y no se haga publica dicha informacién, el actuar notarial y registral seguira

impulsandose sobre bases insensatas, desconfiables y vanas.

Como se perfila el actual espacio mundial y sus actividades, la estructura
territorial debe anteponerse de manera eficaz y competitiva, de manera que se
asegure su sostenibilidad ecolégica, economica, pero también social. El
reordenamiento no puede partir de la incerteza que se tiene sobre la actual
posesion de tierras, realidad que oscila entre la multiposesion, la posesion
empirica sustentada en factores y tradiciones culturales, como en la desestimacion

sobre el sistema de catastro.

El desafio del Sistema de Catastro en la actualidad es agilizar el desarrollo
de estrategias perfectamente delineadas para clarificar la cuestion agraria. La
inversion es necesaria y es asi como debe ser vista, pues a largo plazo el
resultado, como ya se ha demostrado, tiene beneficios econdmicos y de desarrollo

social incuestionables.

La referencia espacial de la zona es requerible en cualquier funcién notarial
y registral para evitar victimas de la ocultacion. Ante lo que la tecnificacion de los
procesos de Cartografia Catastral Nacional, debe otorgar cédulas de informacion
estadistica y geografica confiable sobre las parcelas, asentamiento humanos,
areas de proteccion ecologica, expansion y distribuciéon urbanistica, que
consecuentemente se vinculen y que sea esta informacion en intercambio

constante con los otros pilares, la que sustente las decisiones a favor del
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desarrollo local regional, todo lo cual se constituye en una accion del Sistema de
Catastro, con la etiqueta de impostergable.

6.7. MODERNIZACION REGISTRAL

Finalmente, es necesario reconocer que recientemente en Guatemala, los
Registros de la Propiedad han buscado expandirse para evitar que los usuarios
caminen largas distancias, pero las oficinas existentes son insuficientes para dar
cobertura a la demanda, por lo que la atencion en linea se puede constituir en un

medio para evitar la congestion y el traslado.

Frente a un mundo tecnificado y que exige sistemas electronicos modernos
para hacer mas eficiente el servicio, también se han adoptado medidas tendientes
a obtener mejores mecanismos y recursos tecnoldgicos para realizar la calificacion
registral, pero que también debe advertirse desde el punto de vista técnico y legal;
y en relacion a otros sistemas de Registro, aun se han de superar vacios en el
proceso para evitar inscripciones que no concuerdan con la realidad y que

pueden ser objeto de los indeseables litigios.

Por ende, dentro de este contexto cuyos flujos de informacién son
acelerados, es necesario que el Sistema de Registro se siga actualizando
tecnolégicamente, configurando condiciones de infraestructura adecuada que
facilite el alcance de los intercambios de la comunicacion y de la publicidad a la
poblacién en general. Es necesario superar la asimetria en la informacion que
proveen los registros de la propiedad, mediante la publicidad de los documentos y

aumentar la liquidez de las inversiones en bienes inmobiliarios.

La partida electronica que se publicite debe contener informacién tanto
grafica como descriptiva, de manera que represente orograficamente el predio o

finca que se encuentra registrada. Este tipo de presentacion y publicidad de la
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informacion evita duplicidad y otros problemas de inconsistencias técnicas que
reflejan atraso social, econémico y administrativo. En el proceso de graficacion y
descripcion de la realidad orogréfica, ha de contarse con la participacion de
representantes de las distintas Comunas y del Catastro, con el fin de reflejar

informacion fiel.

La agilizacion en los procesos registrales debe contribuir de manera
decisiva a precisar la realidad territorial, ya que esta es extremadamente dinamica
y cambiante, y no toda la superficie territorial es susceptible de ser registrada al
mismo ritmo, por lo que no siempre se refleja la realidad fisica?®, siendo éste, uno

de sus retos sustanciales.

Esto genera lo que en amplitud, se puede considerar como un saneamiento
catastral registral, de lo cual no se ha legislado con suficiencia y menos se ha
aplicado o logrado llevar a la practica, para propender siempre a la seguridad

juridica preventiva.

6.8. REFLEXION FINAL

La configuracion de un plan grafico general del territorio guatemalteco y la
veracidad sobre el ejercicio legitimo de sus derechos publicitados vy
transparentados abiertamente, es la premisa que incidira decisivamente en la

economia del pais y en su consecuente desarrollo.

Este deseable ideal no puede materializarse en tanto no se integren los
Sistemas de Catastro y Registro, y en tanto no se complete la informacion fisica

levantada con la tecnologia catastral adecuada. El intercambio de informacién

213 Rojas Ledn, G. (2011). LA MODERNIZACION DE LOS REGISTROS PUBLICOS. En: Fuero Registral. Revista de
Doctrina y Jurisprudencia Registral. Superintendencia Nacional de los Registros Publicos. Lima, Peru.
Pagina 27.
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entre tales sistemas es indispensable, para que lleguen a una informacion clara,
altamente determinada, 6ptima y segura, que brinde plena certeza y seguridad

juridica.

Y si estas circunstancias puramente estructurales o técnicas, se llegan a
sustentar en principios éticos notariales estrictos, se favorecera la agilidad y
factibilidad de los procesos registrales, condicion vinculante con la demanda de
seguridad juridica en la actualidad. El sistema notarial debe tener acceso directo e
inmediato a la informacion generada, sin reservas ni limitaciones en tiempo o
costos, para cumplir sobre esa base de responsabilidad profesional, con la parte

preventiva del proceso, dotando a los usuarios de titulos seguros y eficientes.
La consecuencia deberia ser la de fortalecer la incipiente seguridad juridica

preventiva, a efecto de que se solidifique como un valor imprescindible del Estado,

cumpliendo asi con su responsabilidad basica de fundamento constitucional.
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CONCLUSION

La seguridad juridica es la exigencia de legalidad con legitimidad, debe apreciarse
como un derecho de los ciudadanos, que necesitan estar seguros de que los
procedimientos de los poderes publicos son eficaces juridicamente y que sus
instituciones son tuteladas adecuadamente. La garantia de tal derecho requiere
herramientas eficaces y una estructura idénea para dar estabilidad y certeza, tanto
a las relaciones juridicas como a los derechos en general. La seguridad juridica
termina aceptandose como un valor fundamental, al analizar su evolucion en las
distintas corrientes y autores, pero en su funcién preventiva en nuestro medio, se
encuentra en pleno desarrollo, pues poco se ha hecho para garantizarla como
seguridad juridica preventiva, ya que dentro de sus connotaciones actuales, la
legislacion vigente no ha profundizado la busqueda de soluciones. Los postulados
fundamentales para la seguridad juridica preventiva en Guatemala, son los
Registros, los Catastros y la Organizacion Notarial; para cada postulado se debe
dar un tratamiento especifico, tanto en materia legislativa como en infraestructura
y recursos. La modernizacion, tecnificacion y capacitacion, no pueden separarse
de los factores éticos y de responsabilidad profesional. La seguridad juridica
preventiva como valor fundamental del Estado, debe fortalecerse y justificarse
como indispensable dentro de un sistema moderno de derecho, constituyéndose
en un factor de garantia, control y proteccién, y también en un principio elemental
de organizacion politica y juridica, para satisfacer las demandas urgentes de

certeza y estabilidad.
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