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Estimado Licenciado Castro Monroy:

Por este medio me dirijo a usted, con el propdsito de informarle que de
conformidad con el nombramiento, que se me hiciera para asesorar a la
bachiller JENNY LETICIA GALVEZ ESCOBAR, con carné numero 199917039,
respecto a su trabajo de tesis titulo que fue modificado “LOS PRINCIPIOS DE
LA FE PUBLICA Y SEGURIDAD JURIDICA EN EL EJERCICIO DEL
NOTARIO UTILIZANDO MEDIOS ELECTRONICOS Y LA NECESIDAD DE
QUE SE REGULE EN EL CODIGO DE NOTARIADO”, procedi a emitirle mi
opinion y los arreglos de la suscrita sonsidero pertinentes, los cuales fueron
atendidos por la Bachiller GALVEZ.

1. El trabajo desarrollado por la Bachiller Galvez, es de actualidad y aborda
un tema de interés para los notarios poblacién usuaria, especialmente
por la introduccién como herramienta la computadora, el uso del internet
y en general, todos los medios electronicos que existen y que se
describieron en el cuerpo de este trabajo.

2. Se propone al final la necesidad de reforma de Codigo de Notariado o
bien se implemente una ley especifica para abordar el tema de la
utilizacion de los medios electronicos en el que hacer del notario para
que en base a ello, continten los actos y contratos que este profesional
realiza, investidos de seguridad y certeza juridica.

3. Durante el desarrollo del trabajo sefalado se utilizaron los siguientes
métodos de investigacion: analitico, con el cual se presenta la situacion
actual de las actividades notariales por medio de internet realizadas por
los profesionales, asi mismo el método inductivo, se senala la
importancia de realizar las reformas al Codigo de Notariado en el sentido
de implementar que la ley le otorgue a los notarios esa seguridad y
certeza juridica de la legalidad de todas sus actividades notariales.
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de implementar que la ley le otorgue a los notarios esa seguridad y
certeza juridica de la legalidad de todas sus actividades notariales.

4. Su redaccion es congruente con los hallazgos.

5. Aceptables encuentro las conclusiones, recomendaciones y la
bibliografia utilizada.

En razén de lo anterior, el presente trabajo de investigaciéon cuenta con los
requisitos legales establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico de la Universidad de San Carlos de Guatemala:
Revision por el Consejero Docente de Estilo y Orden de Impresion. Con el
dictamen del asesor el estudiante presentara el informe final a la Unidad de
Asesoria de Tesis y debera solicitar la orden de impresiéon de la misma,
cuyo Jefe lo enviara mediante providencia, a uno de los Consejeros-
Docentes de Estilo, para que examine y explique al estudiante las
correcciones de forma, gramaticales u ortograficas que deban hacerse, y
emita el dictamen correspondiente, una vez que las correcciones hayan sido
hechas satisfactoriamente por el estudiante dentro del plazo indicado en el
articulo siguiente. Todas las hojas de informe final del trabajo de
investigacion deberan sellarse en original, incluyendo ia orden de impresion
correspondiente. Siendo procedente emitir DICTAMEN FAVORABLE, para
que continde con el tramite que corresponde.

LICENCIADA
Coraliu Carmina Contreras Flores

Atentamente, ) \ ABOGADA Y KOTARIA

Ll
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Colegiada Activa 5.656




UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Edificio S-7, Ciudad Universitaria
Guatemala, Guatemala

(.NII}.~xD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES Guatemala. vemnuunoe de marzo de dos nul doce.

Atentamente. pase al « a la y LICENCIADO « A ) JULIO DAVID CUELLAR
RAMOS, pura que proceda w tev sar el trabwye de tesis del € de la 1 estudraiie JENNY
LETICIA GALVEZ ESCOBAR. CARNE NO 199917039, nutulado  “LOS
PRINCIPIOS DE LA FE PUBLICA Y SEGURIDAD JURIDICA EN EL
EJERCICIO DEL NOTARIO UTILIZANDO MEDIOS ELECTRONICOS Y LA
NECESIDAD DE QUE SE REGULE EN EL CODIGO DE NOTARIADO™

Me permio hacer de su conocimiento que esta lacuhiade fa) para reabzar las
modificactones de forma v {fondo que tengan pocr ubgeto mejorar la i estigacton.
astmusmo. del ttulo de rabmo de tesis En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el comerdo del Aruculo 32 del Normative para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Jundicas v Sociales »~ del Examen General Publico. el cual

dice ~Tante el asesor como el revisor de lesis haran constar en s dictamenes correspondientes <u
opnien respecto dol conterude crenbrdhice 2 weemce e fa rewas o monsdolowsa v las feemions de
1 -.'v{{él!,.‘- LT Y P (O | 1 (B T , S (SRR S Rt ) *WERNTIPE W o R LS (O AN R L VR YT R FowvMaw odaei

clentifica de la musma tas conddusiones  as recomendactmes + la Pbhogratia uuizada, s aprueban o
desapruebari ¢l trabajo do o esligacion v olras conzideraciones que csume perinentes

AN CARzy
V2% oo v,
N + e
, : 2
M. A. LUIS EFRAPC GUZMAN MORALESE & A{8gomate S"E
JEFE DE LA UNMAD ASESORIA DE TESIR __ T8 £

A 7

6‘
0 —
TeyaLa. O

cc.U'midad de Tesis
LEGM In ch.



Licenciado Julio David Cuéllar Ramos

juliodavidcuellar@gmail.com

Abogado y Notario
Colegiado Activo No. 1983
102. Av. 4-70, Zona 1
Teléfono: 22535019

Doctor:

Guatemala, 05 de octubre de 2012

Bonerge Amilcar Mejia Orellana

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de ciencias Juridicas y Sociales

De la Universidad de San Carlos de Guatemala

Doctor Mejia Orellana:

FACUL"'AD DE =3
CIEN
JUR.:J'(“ﬁ‘w Y soc*m?ifso
é )m--um;:;fb

LJL__ T !'

1\ =
UNIDAD pg ASESORIA DE 7379

Hora:
Firma:

Respetuosamente me dirijo a usted para informarle que en cumplimiento de la
resolucion emitida oportunamente por la Unidad de Asesoria de Tesis, tuve a
bien proceder a revisar el trabajo de tesis de la Bachiller JENNY LETICIA
GALVEZ ESCOBAR con carné 199917039. El trabajo de tesis de la Bachiller
Galvez Escobar se denomina “LOS PRINCIPIOS DE LA FE PUBLICA Y
SEGURIDAD JURIDICA EN EL EJERCICIO DEL NOTARIO UTILIZANDO
MEDIOS ELECTRONICOS Y LA NECESIDAD DE QUE SE REGULE EN EL
CODIGO DE NOTARIADO?”, el citado trabajo fue asesorado por la Licenciada
Coralia Carmina Contreras Flores de Aragén, colegiada 5,656.

En cumplimiento al mandalo me permito hacer de su conocimiento lo siguiente:

a)

b)

En cuanto a su contenido cientifico técnico, me permito indicar que el
trabajo de tesis contiene un analisis profundo sobre la seguridad juridica
que debe de prevalecer en el egjercicio del notariado al utilizarse los
medios electrénicos.

En la redaccion de la tesis la Bachiller Galvez Escobar hizo acopio de
las técnicas de fichas bibliograficas y documentales y mediante las
mismas recolecto la informacién necesaria. Utilizd los métodos cientifico,
inductivo y deductivo y el analitico. En cuanto a la redaccion del trabajo
de tesis la misma fue adecuada y como revisor me permiti hacer las
correcciones que consideré oportunas, las que fueron atendidas por la
Bachiller Galvez Escobar, pero al hacer las correcciones de mérito,
siempre se tratdo de conservar en la redaccion el criterio propio de la
autora de dicho trabajo de tesis.

Respecto a la encuesta practicada, la misma se adecua al desarrollo de
los distintos temas tratados en el presente trabajo de tesis y evidencian
que los profesionales en un alto porcentaje, estan conscientes de la
necesidad de actualizar el Codigo de Notariado para la utilizacion de la
tecnologia moderna y que todos tienen conocimiento de la existencia de
un proyecto de ley que pretende llevar a cabo tal actualizacion.



9 En sus conclusiones y recomendaciones se establece que la tecnologia es una
herramienta para el ejercicio de la funcién notarial, pero para que su utilizacién
sea adecuada existe la necesidad de actualizar el Cédigo de Notariado, para
que prevalezca la seguridad juridica y recomienda que el Colegio de Abogados
y Notarios capacite a sus agremiados en la aplicacion de la tecnologia
electronica en el ejercicio del notariado, por lo que tal trabajo constituye en si
un verdadero aporte cientifico para e notariado guatemaiteco.

® Siempre en relacién a las conclusiones y recomendaciones en lo personal
estimo que las mismas son acordes con los distintos temas que integran el
presente trabajo de tesis, y reitero lo indicado anteriormente, en el sentido de
que las mismas constituyen un aporte que debe de tomarse en cuenta para la
utilizacién de la tecnologia moderna en el ejercicio del notario.

" En relacién a la bibliografia consultada por la ponente para la elaboracion del
presente trabajo, cabe indicar que en mi opinion la misma es amplia, suficiente
y esta relacionada con los distintos temas tratados en el presente trabajo y por
lo mismo suficiente para su elaboracion.

Finalmente me permito indicar en mi calidad de revisor del presente trabajo, que el
mismo se adecua a los requisitos exigidos por el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico, por lo que es procedente su impresidbn para los efectos
consiguientes.

r e —
JULIO DAYID CUELLAR RAMOS )
\\__ AB0GABO Y NOTARIO J

Abogado y Notario
Colegiado activo No. 1983
Revisor de Tesis
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Universidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 26 de
enero de 2016.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante JENNY LETICIA GALVEZ ESCOBAR, titulado LOS PRINCIPIOS DE FE PUBLICA Y
SEGURIDAD JURIDICA EN EL EJERCICIO DEL NOTARIO UTILIZANDO MEDIOS
ELECTRONICOS Y LA NECESIDAD DE QUE SE REGULE EN EL CODIGO DE NOTARIADO.
Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion-de Tesis de Licenciatura en Ciencias

Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion se elabora tomando en consideracion los requisitos
que se exigen en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San
Carlos de Guatemala, y fundamentalmente motivada por quien escribe de las
circunstancias en que se ha desarrollado en la actualidad la tecnologia y los avances
en materia de Internet, correos electronicos, las formas de comunicacion avanzadas
que quiza puedan dejar atras la actividad del notario, en cuanto a que las partes tienen
que acudir ante él, buscarlo personalmente y éste tomarse su tiempo en una oficina, o
bufete juridico para plasmar en un documento publico 0 como se denomina instrumento
publico, lo cual pareciera que se quedara atras con una forma de ejercicio del notario
de manera virtual o digital.

La hipétesis formulada fue comprobada al determinar el problema que existe
actualmente al no encontrarse regulado en el Cédigo de Notariado los principios de fe
publica y seguridad juridica en el ejercicio del notariado utilizando medios electrénicos,

al igual que se alcanzaron los supuestos formulados.

El objetivo principal de la presente tesis fue analizar, respecto al ejercicio del notariado
digital la necesidad de reformar el Cédigo de Notariado para fortalecer en este aspecto
la fe publica y la certeza o seguridad juridica en el ejercicio del notariado utilizando
medios electronicos.

El presente trabajo de investigacion consta de cuatro capitulos los cuales se refieren a
lo siguiente: el capitulo | se desarrolla lo relativo al derecho notarial; en el capitulo |l se
estudia la funcién del notario y la fe publica; en el capitulo Il se analiza especificamente
las nuevas formas de intervencion del notario por el uso de tecnologias, la firma digital,
el internet, el comercio electronico, etc.; y en el cuarto capitulo se examina la necesidad

de que se regule las nuevas formas de intervencion del notario.

Los métodos utilizados en el desarrollo de la presente investigacion han sido el

analitico, inductivo y sintético.

()



Las técnicas directas de informacion utilizadas fueron las fuentes bibliograficas,
informaticas, de prensa y television, encuestas, entrevistas y observacion directa; ante
dicha informacién se ha comprobado la hipétesis planteada al inicio, la técnica indirecta,

fue la técnica de analisis y contenido.

Como en todo estudio, deben existir conclusiones y recomendaciones, las cuales se
realizaron para evidenciar que en el manejo de Internet, la utilizacion de claves, de las
licencias de uso, con las cuales operan las empresas privadas y publicas, la funcién
del notario es una parte importante en ese cambio.

Es innegable como se ha establecido en el presente informe el desarrollo tecnologico
que se encuentra experimentando no solo la sociedad guatemalteca, sino la sociedad
mundial, particularmente con la utilizacién del Internet, de la Web, del comercio
electrénico, y la constataciéon de la rapidez de la banda ancha. Asi también, se ha
evidenciado en el manejo de Internet la utilizacion de claves, de las licencias de uso,
con las cuales operan las empresas privadas y publicas, debiendo ser, siendo la
funcion del notario una parte importante en ese cambio. Sobre esto, cabe sefialar que
también se ha evidenciado que no existe un control, un ente contraior, y que pareciera
que se ha abusado de la libertad de contratacion, o que se ha abusado del principio de
que si no esta prohibido estd permitido, y esto indiscutiblemente beneficia a las

empresas, a los proveedores, a los contratistas.

(i)



CAPITULO |

1. El derecho notarial

1.1. Definicion del derecho notarial

El derecho notarial se encuentra conformado por un conjunto de normas juridicas,
principios, leyes, instituciones que se encargan del quehacer del notario. El notario es
el profesional del derecho que se encarga entre otras cosas, de dar forma a las
pretensiones de las partes y que deben establecerse por medio de instrumentos que

tienen la naturaleza de ser publicos.

“A la expresion funcién notarial se le juzga como la verdadera y propia denominaciéon
que cabe aplicar a las tareas que despiiega ei notario en el proceso de formacion y

autorizacion del instrumento.”’

Las concepciones antiguas de la funcion notarial, han variado de una época a otra. Es
decir, la funcién del notario dentro del mundo globalizado ya no radica tnicamente en
realizar tareas para la formacién y autorizacion de instrumentos publicos, o bien, como
sucede en Guatemala, que el notario realiza una funcién publica, sino que como bien lo
sefala el autor citado, la actividad del notario se puede encuadrar en el ejercicio liberal

de la profesién, en la actividad del Estado y en forma mixta.

' Mufioz, Nery Roberto. Introduccion al estudio del derecho notarial. Pag. 25.
1



En el ejercicio de la actividad liberal de la profesion, es el verdadero campo en que el
notario ejercita su profesion, ya que desarrolla su actividad sirviendo a los particulares,
por eso se dice que es una profesion liberal. Lo hace cuando autoriza actos y contratos

en que interviene a requerimiento de parte.

En la actividad del Estado, es cuando se encuentra al notario como asesor, consultor,
consul, escribano de gobierno, etc., desempefiando un cargo o empleo publico. Aqui a
excepcion del Escribano de Gobierno y esporadicamente el Cénsul, desempefia
obligaciones de un funcionario o empleado, ya que dictamina, asesora, etc., pero no
ejercita la fe publica. Por Gltimo, el sistema mixto, en que el profesional se desempefia
en un empleo para el Estado de tiempo parcial, y la otra parte del tiempo ejerciendo
libremente la profesion, en virtud de que la ley guatemalteca, permite el ejercicio

cuando el cargo que sirvan no sea de tiempo completo.

“El derecho notarial, se ubica en el derecho privado, aunque algunos refieren que se
ubica dentro del derecho publico, sin embargo, desde cierto enfoque también es de
considerar que puede ubicarse en el derecho social, y dentro del derecho patrimonial
sobre todo, sin embargo, también es importante dentro del derecho extra patrimonial, y

en todo caso se relaciona con muchas ramas del derecho.

De acuerdo a lo anterior, se entiende entonces, que el derecho notarial es la rama del
derecho empresarial, corporativo y publico que estudia y regula la actuacién notarial al
igual que los instrumentos notariales, los cuales por cierto son protocolares y extra

protocolares, al igual que los procesos notariales. En cuanto a su ubicacién existen
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pocos autores que han estudiado la del derecho notarial, sin embargo, de acuerdo a las

investigaciones es en el derecho publico.”?

Por lo anterior, es claro que los requisitos de los instrumentos notariales no pueden ser
acordados o modificados por acuerdo de partes, sino que son los que establecen las
correspondientes normas notariales, y de otras ramas del derecho como por ejemplo

del derecho civil.

“Para Mengual y Mengual el derecho notarial es aquella rama cientifica del Derecho
Pdblico que constituyendo un todo organico, sanciona en forma fehaciente las
relaciones juridicas voluntarias y extrajudiciales, mediante la intervencion de un

funcionario que obra por delegacion del poder publico.” *

“En el Tercer Congreso Internacional de Derecho Notarial se establecié que el derecho
notarial es el conjunto de disposiciones legisiativas reglamentarias, usos, decisiones
jurisprudenciales y doctrinas que rigen la funcién notarial y el instrumento publico

notarial.” ¢

“Nunez Lagos afirma que el documento, como la cosa en el derecho real, es objeto

esencial, principal y final del derecho notarial.”°

Martinez Segovia, Francisco La funcién notarial. Pag. 23

Citado por Jiménez Amau Enrique. Derecho notarial. Pag. 101
www.goesijuridica.com.htim. (Consultado: Guatemala, 22 de septiembre de 2011)
Citado por Pelosi, Carlos. Principios de derecho notarial. Pag. 98
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“Para Enrique Jiménez Arnau el derecho notarial es el conjunto de doctrinas de normas™

(rl
i

(3}

juridicas que regulan la funcién del escribano y la teoria formal del instrumento

publico.™

“‘José Maria Sanahuja y Soler define el derecho notarial como la parte del
ordenamiento juridico que, por conducto de la autenticacion y legalizacion de los

hechos que hacen la vida normal de los derechos asegura el reinado de esta ultima.”’

“Guillermo Cabanellas define el derecho notarial como los principios y normas
reguladoras de la organizacion de la funcién notarial y de la teoria formal del

documento publico.” ®

1.2. Definicién de notario

El notario es la persona encargada de dar fé de cuanto acto se realiza ante su
presencia, siendo su maximo exponente la escritura publica, es decir, el notario da fé
en todos los sistemas juridicos, sin embargo, s6lo en algunos existe escritura publica,
en tal sentido esta es una caracteristica que existe en los sistemas juridicos de la

familia juridica romano germanica que no existe en la familia juridica anglosajona.

8 Juménez Amau, Enrique. Ob. Cit. Pag. 101
Argentino |, Nery. Tratado de derecho notarial. Pag. 45
Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Pag. 233

4
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“La ley dominicana define al notario en los siguientes términos: el Notario es un oficial

puablico instituido para recibir los actos a los cuales las partes deban o quieran dar el
caracter de autenticidad inherente a los actos de la autoridad publica y darles fecha

cierta, conservarlos en deposito y expedir copias de los mismos. «°

1.3. Autonomia del derecho notarial

Algunos autores como Francisco Martinez Segovia, ya citado, han descrito en que
consiste la autonomia del derecho notarial. La autonomia del derecho notarial se
sustenta en que el referido tiene sus propias normas dentro del derecho positivo, entre
los cuales, para el caso de Guatemala, se puede citar el Cédigo de Notariado, ia Ley
Reguladora para la tramitacién de asuntos de jurisdicciéon voluntaria, el Codigo Civil, el

Cédigo Procesal Civil y Mercantil, entre otras.

El derecho notarial tiene sus propios principios a los cuales se les denomina principios
notariales y que son los siguientes: principio de imparcialidad, principio de rogacién,
principio de inmediacion, principio de interpretacion, principio de objetivacion, principio

de asesoramiento, principio de reserva y principio de resguardo, entre otros.

El derecho notarial tiene su propio objeto de estudio que es el documento notarial,
requisitos y los sistemas notariales, por lo cual el derecho notarial amerita una catedra

independiente de otras ramas del derecho.

s www.goesjuridica.com.thim. (Consultado: Guatemala, 22 de septiembre de 2011)
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1.4. Breves antecedentes del surgimiento del derecho notarial

Varios autores han escrito respecto a los origenes del surgimiento del derecho notarial
como tal, sin embargo, a juicio de quien escribe, se consida de importancia, describir lo

que Carlos Pelosi, ya citado ha escrito que se resume en la siguiente forma:

a. En Egipto se encontraba a una persona que redactaba los contratos. En los
hebreos es necesario tener en cuenta que existia el escriba el cual se dedicaba a
autenticar algunos actos y redactar documentos y existia escribas reales asi
como los del pueblo. Luego los griegos aplicaron esta institucion con el nombre
de “Mnemons”, los cuales eran los encargados de redactar los contratos.

Posteriormente en el derecho romano antiguo la intervencion era facultativa, pero
no eran notarios, sin embargo, el nombre actual deriva de este derecho, el cual es

conocido como derecho romano.

b. Luego en la edad media Rolandino Passagiero enseii6 el derecho notarial y en
la historia es conocido como el principe de los notarios. En Espafa conviene
referirse a lo que el autor citado describe para tener en cuenta sobre Las leyes
del fuero real, codigo de las siete partidas y la novisima recopilacién, en las cuales
se mencionaba al notario, de las cuales las dos ultimas son las mas conocidas en

el medio.

¢c. En la época moderna el derecho notarial adquiere la evolucion y desarrollo actual
por lo cual debemos mencionar algunos cuerpos legislativos notariales del
derecho mundial, entre los cuales se pueden citar a La ley francesa de 1802, ley
espafiola de 1862. En el periodo preincaico para algunos vya existi6

notarios en el derecho peruano. Posteriormente en la colonia se aplicé la legislacion
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espafola, con lo cual se aplicaron las disposiciones notariales espafiolas. Y
posteriormente la historia es ya conocida, ya que existen libros que narran
dentro del derecho peruano, 1o cual permite su estudio dentro del mismo, sin
embargo, la misma es poco estudiada, conocida y difundida.

d. Es decir, para estudiarla historia del derecho notarial se debe remontar hasta
la antigliedad, sin embargo, esto es poco conocido en el medio y en todo caso se
debe dejar constancia que el notario ha sido un personaje importante en todos los
tiempos, pero ha sido merecedor de escasos estudios en la doctrina no soélo
nacional sino también extranjera, lo cual no permite realizar los estudios de

derecho notarial comparado.

En el caso de Guatemala, para describir algunos antecedentes del surgimiento del
notariado, se pretende enfocar determinados acontecimientos que fueron trascendentes
en la historia del notariado, y que radican en considerar la funcién del notario tal y como
se encuentra actuaimente. Luego de una breve recopiilacion de informacion, se puede
circunscribir estos momentos o acontecimientos importantes que repercuten en la
historia del notariado tal y como se encuentra regulado actualmente en Guatemala, en

los siguientes:

“a) Con fecha 16 de diciembre de 1839, se emite un decreto numero 73 denominado
Ley Constitutiva del Supremo Poder Judicial del Estado de Guatemala de la
Asambiea Nacionali Constituyente, la Corte Suprema de Justicia era el ente
encargado que luego de un examen se expedia el titulo académico de Notario,

pero no se denominan de esa manera, sino escribanos.”®

% Cazali Avila, Augusto. Epoca republicana. 1821-1994, Editorial Universitaria, Segunda Edicion, Pag. 20
7



“‘b) En 1871 con la revolucién liberal, hubo momentos histéricos sufridos de manera
Positiva y negativa, por parte de la Universidad de San Carlos de Guatemala, y
hubo una expansioén de facultades, creandose en ese momento la Facuitad de
Derecho y Notariado.”"

“c) En el afio de 1882, bajo el gobierno liberal aun, se promulgé el Decreto 271 que

contenia disposiciones respecto a derechos y obligaciones del notario, asi como lo

relativo al protocolo.""?

‘d) En el afio de 1934, luego de estar vigente la anterior ley, se promulga otra que la
sustituye, denominada Ley de Notariado, contenida en el Decreto 1563, se puede
decir que esta ley fue mucho mas completa que la anterior, pues se regulaba lo

relativo a los testigos, testimonios, actas de legalizacion, etc.””

e) En el afio de 1935, se sustituye el decreto anterior, y entra en vigencia la Ley de
Notariado contenida en el Decreto 1744 , pero el siguiente afio, fue sustituida esta
ley porla Ley de Notariado contenida en el Decreto 2154. Lo novedoso de ésta
ultima ley, fue que le proporcioné nuevos roles a los notarios, por ejemplo, estos

gozaban de preferencia para el desemperio de secretarias en los juzgados.

" Asturias de Castaiieda, Mercedes. La funcion del notario, colegiacién, matriculaciéon, numerus clausus,
etc. Ponencia oficial de la VI jornada notarial iberoamericana Quito Ecuador, 25 al 29 de octubre 1993, instituto
de derecho notarial de Guatemala, julio de 1996. Pag. 35

2 Asturias de Castaiieda, Mercedes, Ob. Cit. Pag. 35

* Quezada Torufio, Femnando José. Régimen juridico del notariado en Guatemala. Instituto guatemalteco de

derecho notarial. Publicacién No. 12, Pag. 2
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f) En 1947, se promulga el Cédigo de Notariado que se encuentra vigente hasta
este momento, contenido en el Decreto 314. En este mismo afo, por
movimientos que se realizaron en la Universidad de San Carlos de Guatemala,
que influyeron en la politica nacional y académica, se crea el Colegio

de Abogados y Notariados de Guatemala.

Como se observa, hubo una época en donde no existia uniformidad de las normas que
regian la funcién del Notario, se entrelazaban con las funciones de los jueces, los
escribanos de gobierno y la forma en que debian prestar sus servicios a los
particulares. Otro factor determinante fue lo relativo a la uniformidad en cuanto a los

aranceles.

Actualmente se encuentra vigente el Cédigo de Notariado, en donde como se vera mas
adelante, se han pretendido introducirie reformas precisamente por las deficiencias gue
presenta si se analiza desde la perspectiva del avance de la sociedad en cuanto a la

tecnologia que trasciende en funcién de las actividades que realiza el notario.

1.5. Sistemas notariales

1.5.1. Generalidades

“En la doctrina refiere que los sistemas notariales son tres: Administrativo, anglosajon

y Latino, los cuales en forma resumida describe a continuacion:



1.5.2. Sistema administrativo

En el sistema administrativo el notario debe tener formacion juridica, es un empleado
publico y esta sometido, jerarquica, disciplinaria y funcionalmente a los intereses de la
politica socialista. EI documento notarial no tiene ninguna ventaja sobre el documento

privado. El notario es dependiente y como tal ejerce otras funciones.

1.5.3. Sistema anglosajon

En el sistema anglosajon no existe protocolo notarial ni formalidades de documentos. El
Notario redacta y certifica contratos, pero la eficacia de sus documentos es menor a la
del notariado latino. Incluso el autor refiere que en los Estados Unidos que adopta este
sistema, el hombramiento esta sujeto a tiempo determinado. El notario americano se
limita exclusivamente a certificar firmas, su producto se ofrece como un producto
comercial mas, en farmacias, autoservicios y otros centros comerciales. Los
documentos que certifican no gozan de ninguna presuncion de legalidad ni de licitud.
Las personas que ejercen este notariado no tienen ninguna preparacion. No es

aspiracion de un abogado ser Notario.

1.5.4. Sistema latino

En el sistema latino el Notario tiene doble funcién: dar fe y dar forma, el Notario debe
ser abogado, el notariado se ejerce como profesional liberal, sin ningun grado de
dependencia ni subordinacién. El nombramiento del Notario es permanente. Existe

Protocolo Notarial. Los documentos notariales gozan de presuncién de validez,
10



autenticidad, legalidad, fuerza probatoria y ejecutoriedad, que solo podra ser tachada
de nula o falsa luego de seguido un procedimiento judicial con sentencia firme que asi
lo declare. El sistema notarial de la mayoria de paises latinoamericanos, como sucede
en el caso de Guatemala pertenece al llamado de los sistemas de notariado perfecto
frente al notarial incompleto o notariado frustrado como suele llamarse al Notariado

Sajon."*

" Larraoud, Rufino. Curso de derecho notarial. Pag. 122

11
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CAPITULO Il

2. La funcidén del notario y la fe publica

2.1. La funcion del notario

“Como se dijo antes, el Notario es el profesional del derecho, que ejerce una
funcién publica, para robustecer, con una presuncién de verdad, los actos en que
interviene, para colaborar con la formacién correcta del negocio juridico y para

solemnizar y dar forma legal a los negocios juridicos privados.”*

El Articulo uno del Cédigo del Notariado, Decreto 314 del Congreso de la Republica de
Guatemala establece que: “El Notariado tiene fe publica para hacer constar y autorizar
actos y contratos en que intervenga por disposicion de ia ley 0 a requerimiento de
parte”. Ademas puede faccionar actas notariales en las que hace constar hechos que
presencie y circunstancias que le consten o actos que le trasmitan. Antiguamente se le
llamaba notario al que escribia abreviadamente. Se le considera predecesor de los
actuales taquigrafos. En Egipto se les llamé agronomos; en Grecia se les conocié como

singrafos y apografos y en Roma como cartularios, tabularios o escribas.

Las funciones de los notarios actualmente se pueden resumir en tres actividades

fundamentales:

> Ob. Cit. Pag. 522
13



Autorizacién de actos y contratos en los que intervenga.

Custodia permanente del protocolo o matrices. A las partes solamente se les
entrega testimonios de las escrituras que otorguen, sin desglose o

préstamo de los documentos originales.

Organizacion de su oficina y prestacion de los servicios para los cuales
fuere requerido y servicios de colaboracion administrativa que le fueren

debidamente solicitados.

Por dltimo, resuita importante sefialar que la funcidn jurisdiccional es ejercida, con
exclusividad absoluta, por los tribunales establecidos por la ley. Esta funcién también
la poseen los tribunales de primera instancia en situaciones juridicas no contenciosas,

ya que pueden conocer todos los asuntos de jurisdiccion voluntaria.

Al notario excepcionalmente se le han ido trasladando facultades legales para la
tramitacién de algunos asuntos no contenciosos, ampliando sus funciones, como lo
establecen tres de los considerandos de la Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial
de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, Decreto 54-77 del Congreso de la Republica de
Guatemala, los cuales por considerarios importantes se transcriben en forma literal
considerando: “Que los notarios, como auxiliares del érgano jurisdiccional, colaboran
eficazmente con los tribunales a través de su fe publica, en la instrumentacion de actos
procesales; considerando: que de acuerdo con el sistema juridico vigente en
Guatemala, los notarios pueden tramitar procesos sucesorios en forma extrajudicial, asi

14
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como también autorizar matrimonios, y ambas regulaciones legales solo han producido

resultados beneficiosos.”

Considerando: “Que por estas razones, es conveniente ampliar la funcion del Notario a
fin de que pueda llevar a cabo los distintos actos en que no hay contencién, para

facilitar los actos de la vida civil.”

De conformidad con el Cédigo de Notariado, Decreto 314 del Congreso de la Republica
de Guatemala las facultades para las cuales esta investido el notario, en el ejercicio de

su funcion son:

e Fedatario;

e Deliberante; y

e Declaratorio.

En el caso de fedatario, porque da fe publica, con presunciéon de verdad, de los asuntos
en los que participa o documenta. En el caso de deliberante: porque analiza y estudia
detenidamente ios casos que conoce y delibera antes de ilegar a un acuerdo para
resolver un caso determinado. Y por Uitimo, en el caso de declaratorio: cuando declara

con lugar o procedente un asunto que ha conocido.

15
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2.2 La fe publica

“La fe publica es la autoridad legitima atribuida a notarios, escribanos, agentes de
cambio y bolsa, cénsules y secretarios de juzgados, tribunales y otros institutos
oficiales, para que los documentos que autorizan en debida forma sean
considerados como auténticos y lo contenido en ellos sea tenido por verdadero

mientras no se haga prueba en contrario.”*

“La fe publica es la veracidad, confianza o autoridad legitima o atribuida a notarios,
secretarios judiciales, escribanos, agentes de cambio y bolsa, consules y otros
funcionarios publicos, o empleados y representantes de establecimientos de igual
indole, a cerca de actos, hechos y contratos realizados o producidos en su presencia; y
que se tienen por auténticos y con fuerza probatoria mientras no se demuestre su
falsedad. El mismo autor precisa que como expresion laudatoria de esa prerrogativa
esta la inscripciéon que ostentan los notarios en medalla peculiar: Nihil prius fide (nada

antes que la fe).”"”

‘Para Juan Ramirez Gronda la fe publica es la que merecen los actos de los
funcionarios con potestad para otorgarlos. Para Eduardo Benavides Benaventa citado
por el mismo autor, la fe publica es la potestad legitima atribuida por la ley a ciertos
funcionarios publicos (notarios, consules, jefes de ios registros civiles, registradores,

etc.) para que los documentos y actos que autorizan sean tenidos por auténticos y

'® Diccionario de la lengua espaiiola de la real academia espafiola. Edicion 21 Pag. 567
7 Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Ob. Cit. Pag. 677

16



verdaderos mientras no se pruebe lo contrario y asi lo declare una resolucion judicial

firme.”®

‘Para Manzinila fe publica es la confianza colectiva reciproca en la que se
desenvuelven determinadas relaciones sociales, como son las relativas a la circulacion
monetaria, a los medios simbélicos de autenticacion o certificacion, a los documentos y

a la actividad comercial e industrial.

Para Amado Ezaine Chavez, citado por el mismo autor, la fe publica es la confianza
acordada a ciertas personas con referencia a determinados actos, 0, el instrumento que
sirva para determinadas pruebas, ademas el mismo autor precisa que la fe publica se
traduce en la confianza que tiene una colectividad con relaciébn a esos actos o

instrumentos.""®

“Para el Diccionario Enciclopédico llustrado de la Editorial Ramoén Sopena la fe publica
es la confianza que merecen los funcionarios publicos autorizados para intervenir en los

contratos y otros actos solemnes.””
2.2.1. Clases de fe publica

“Se dice que la fe publica se encuentra encargada a los notarios y a funcionarios
publicos y no es igual en todos los casos, es decir que la fe publica es distinta,

conforme esté encargada a determinados funcionarios, por lo cual se puede hablar

'® Argentino I, Nery. Ob. Cit. Pag 33
'9 Ob. Cit. Pag. 35
20 www.diccionariojuridico.com.htim. (Consultado: Guatemala, 22 de septiembre de 2011)
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de fe publica notarial, fe publica administrativa, registral, judicial y consular, entre

otras.

2.2.2. Fe publica notarial

La fe publica notarial es la fe publica que brindan los notarios como profesional del
derecho que esta autorizado para dar fe de los actos y contratos que ante el se
celebren. Es decir, que los notarios dan fe de actos y contratos, que ante ellos se
celebren y también expedir traslados de los instrumentos publicos protocolares, y a esta
fe publica registral se le denomina fe publica notarial. La fe publica notarial es la fe

publica que tiene mayor campo de aplicacion.

2.2.3. Fe publica administrativa

La fe publica administrativa es la que brindan los funcionarios publicos conforme se
establece en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, la Ley Organica del

Organismo Ejecutivo, la Ley del Servicio Civil esencialmente.

En tal sentido los fedatarios de las instituciones publicas pueden expedir copias
certificadas de hojas de los expedientes administrativos que ante ellos se tramiten y a

esta fe publica se le denomina fe publica administrativa.

18



2.2.4. Fe publica registrales

Es la que poseen los registradores, para certificar la inscripcion de un acto que consta
en un registro publico, el cual tiene autenticidad y fuerza probatoria desde que fue

inscrito.

2.2.5. Fe publica judicial

“La que dispersan los funcionarios de justicia especialmente los secretarios de juzgados
quien da fe de las resoluciones autos y sentencias de los jueces o tribunales los cuales

acttian.” '

2.3. Los principios de certeza y seguridad juridica

“En primer lugar conviene sefialar que el notario tal y como se define como el
funcionario publico autorizado para dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y
demas actos extrajudiciales, y respecto a la fe publica notarial la defina como “la de
dar autenticidad y fuerza probatoria a las declaraciones de voluntad de las partes en
el instrumento publico redactado conforme a las leyes. Es decir, el notario para
autorizar y redactar el instrumento ha de respetar y hacer que se respete la

legalidad vigente en su integridad.”

z http:/www.scribd.com/doc/3959625/conceptos-derecho-notaria/. (Consultado: Guatemala, 22-9-2011)
2 Lora Tamayo, Isidoro. Los principios hipotecarios de rogacion, legalidad, prioridad y tracto. Revista
de! registro general de la propiedad 1999.
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Lo anterior denota que en su actuacion lleva implicito que con su intervencién se de

certeza y fe publica que conlleva también la seguridad juridica de los actos y contratos.

Sin embargo, la funcién del notario ha variado considerablemente, si se toma en
consideracion lo que sucede en la modernidad y es esencial, respecto a su
intervenciéon en cuanto a la autenticidad de actos o contratos, negocios juridicos que
conllevan implicitamente que esa autenticidad se encuentre ligada a la inscripcion de
esos actos o contratos. En estos tiempos se acontece que el notario cumple
esencialmente una funcién asesora y se produce esta funcién en el caso de que dicho
profesional en cumplimiento de esta funcién, aplica directamente la ley, y que a través
de las pretensiones, los hechos, y la ley, le da forma documental o instrumental a los

mismos, que puede ser una escritura puablica, o bien acta notarial.
Para poder darie forma al instrumento publico, el notario debe considerar varios

aspectos:

a) En el caso de las partes que intervienen, debe calificar la capacidad de estas, las

calidades en que actuan.

b) En el caso del objeto del instrumento publico, este debe ser licito,
posible, determinable, para que pueda gozar de la validez juridica y efectos

dentro del mundo de lo juridico.

20
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c) Que debe cumplir en la forma de los requisitos legales, como resulta en e~ ©

caso de la constitucion de sociedad, en los testamentos, etc. que deben
cumplirse los requisitos establecidos en el Cédigo de Notariado, Cédigo Civil y

otras leyes.

La actividad del notario, se patentiza en brindar a la sociedad de seguridad juridica,
cuando ocurre la fase de inscripcién, porque generalmente en los actos y contratos que
interviene va implicita la inscripcion registral. La funcién del notario en la modernidad
es esencial, para la autenticidad de actos o contratos, negocios juridicos que conllevan
implicitamente que esa autenticidad se encuentre ligada a la inscripcién de esos actos
o contratos. Aunque debe reconocerse que la actividad notarial ha variado
radicalmente entre una época y otra.  En estos tiempos se acontece que el notario
cumple esencialmente una funcién asesora y se produce esta funcion en el caso de que
dicho profesional en cumplimiento de esta funcion, aplica directamente la ley, y que a
través de las pretensiones, los hechos, y la ley, le da forma documental o instrumental a

los mismos, que puede ser una escritura publica, o bien acta notarial.

La seguridad juridica, conlleva la certeza, la garantia para el usuario de la funcién que
ejerce el notario, en la pretensién de este, para hacer constar actos y contratos, y que
esa seguridad o certeza juridica, se ve fortalecida por medio de la inscripcion registral,
independientemente de que clase de registro se refiera.

Siendo que todos los actos o contratos que suscriban las personas, para estas son de
trascendencia, sucede que en el caso de la actividad notarial, puede citarse como

ejemplo lo que sucede en el caso de los bienes inmuebles, en cuanto a la actividad del
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que ese instrumento publico, para gozar de plena validez, necesita, estar inscrito en el

Registro General de la Propiedad.

“El Principio de seguridad juridica exige fijeza y determinacién de la relacion juridico-
real, lo que nos lleva a la determinacion de los principios que Diez Picazo denomina

orden publico inmobiliario.”®

En resumen se puede indicar que todo instrumento publico que se encuentra en el
registro notarial, como es el caso del protocolo, respecto a los instrumentos que estan
registrados en su original, pueden ser reproducidos a través de las fotocopias, asi

también, por medio de certificaciones.

2.4. Ambito legal de intervencién del notario

2.4.1. Codigo de Notariado, Decreto 314 del Congreso de la Republica de

Guatemala

La ley fundamental que rige la actividad del notario, es precisamente el Cédigo de
Notariado, Decreto 314 del Congreso de la Republica de Guatemala, aunque también
existen aspectos a contemplar derivados de lo que establece el Cédigo Civil, y la Ley
Reguladora de la Tramitacion de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, Decreto 54-77 del

Congreso de la Republica de Guatemala. Dentro de los aspectos a resaltar respecto al

2 Martinez Sanchiz, José Angel. Derechos reales atipicos. Revista del registro general de la propiedad,
1999.
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Cédigo de Notariado actual, y que confrontandolo con las funciones que ejercita el

notario en la actualidad, se pueden sefialar los siguientes:

Consta de 112 Articulos, estructurados dentro de un orden légico. Regula el
ejercicio del notariado, la funcién de los notarios, derechos y obligaciones,
prohibiciones, sanciones, rehabilitaciones, procedimientos, documentos publicos
y privados, actas, arancel, testigos, protocolo, solemnidades, testamentos, fe
publica, escrituras, testimonios, timbres, tributos, impuestos, protocolacion,
instrumentos publicos, formalidades especiales para testamentos y
otras escrituras, testigos, legalizaciones, actas notariales, inspeccion de

protocolos, etc.

Ha sido importante como instrumento del notario en su actuar, sin
embargo, se evidencia, algunas deficiencias que a estos tiempos tendrian que
considerarse para ajustarse a esas realidades y con ello, favorecer a la
sociedad, reafirmando o reconociendo la funcién del notario como dador de
fe y de brindar seguridad vy certeza juridica a los actos y contratos en que

interviene.
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2.4.2. Ley para el reconocimiento de las comunicaciones y firmas electrénicas,

contenida en el Decreto 47-2008 del Congreso de la Republica de

Guatemala

Dentro de los aspectos mas importantes de resaltar de esta ley, se encuentran los

siguientes:

a) Ha tenido como fundamento: Que el Estado como responsable del bien comun

b)

debe mantener, reforzar y aplicar politicas y acciones que permitan una mayor
participacion en la dinamica y beneficios del desarrollo econémico y social libre, la
modernizacién, los procesos econémicos sin trabas ni obstaculos, artificiales, asi
como la insercién del pais en las corrientes del progreso mundial de manera

sostenible y equitativa.

Que la inmersién masiva de la tecnologia en nuestra sociedad es una realidad
que no podemos ignorar y por ende se debe revisar los conceptos y
visiones tradicionales del mundo fisico para adaptarios al actual contexto del

mundo digital.

Que la promocion del comercio electrénico en todos sus aspectos requiere de
una legislacién cuyo fundamento sea, entre otros, la facilitacion del comercio
electrénico en el interior y mas alla de las fronteras nacionales, la validacion,
fomento y estimulo de las operaciones efectuadas por medio de las nuevas
tecnologias de la informacion sobre la base de la autonomia de la voluntad y el

apoyo a las nuevas practicas comerciales, tomando en cuenta en todo momento
24
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la neutralidad tecnolégica. Que la integracion al comercio electrénico globa\’sf*“ ’

requiere que sean adoptados instrumentos técnicos y legales basados en los
modelos de legislacion internacional que buscan la uniformizaciéon de esta rama
del derecho tan especializada, y que debe darsele seguridad juridica y técnica a
las contrataciones, comunicaciones y firmas electrénicas mediante el
sefialamiento de la equivalencia funcional a estas Ultimas con respecto a los

documentos en papel y las firmas manuscritas.

Titulo 1. Comercio electrénico en general. Capitulo |. Disposiciones generales.
Articulo Ambito de aplicacion. La presente ley sera aplicable a todo tipo de
comunicacioén electronica, transaccion o acto juridico, publico o privado, nacional

o internacional, salvo en los casos siguientes:

En las obiigaciones contraidas por ei Estado en virtud de Convenios o Tratados

Internacionales.

En las advertencias escritas que por disposicion legal deban ir necesariamente
impresas en cierto tipo de productos en razon al riesgo que implica su
comercializacién, uso o consumo. El Estado y sus instituciones quedan
expresamente facultados para la utilizacion de las comunicaciones y firmas
electronicas. En las transacciones y actos realizados exclusivamente entre
sujetos privados y que no afecten derechos de terceros, las partes podran
convenir en la aplicacion de los mecanismos previstos en esta ley o bien de

cualesquiera otras alternativas que deseen para asegurar la autenticidad e
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integridad de sus comunicaciones electronicas. Las disposiciones contenidas en

esta ley se aplicaran sin perjuicio de las normas relativas a la celebracion, la
formalizacion, la validez y la eficacia de los contratos y otros actos juridicos; el
régimen juridico aplicable a las obligaciones; y de las obligaciones que para los
comerciantes les establece la legislacion vigente. Las normas sobre la
presentacion de servicios de certificacion de firma electréonica que recoge esta
ley, no sustituyen ni modifican las que regulan las funciones que corresponde
realizar a las personas facultadas, con arreglo a derecho, para dar fe de la firma

en documentos o para intervenir en su elevacion a publicos.

Articulo 2. Definiciones. Para los efectos de la presente ley, se entendera por:
Certificado: Todo mensaje de datos u otro registro que confirme el vinculo entre
un firmante y los datos de creacién de la firma, usualmente emitido por un tercero

diferente del originador y el destinatario.

Comercio electrénico: abarca las cuestiones suscitadas por toda relacion de
indole comercial, sea 0 no contractual, estructurada a partir de la utilizacion de
una o mas comunicaciones electrénicas o de cualquier otro medio similar. Las
relaciones de indole comercial comprenden, sin limitarse a ellas, las operaciones
siguientes: toda operacién comercial de suministro o intercambio de bienes o
servicios; todo acuerdo de distribucion; toda operacion de representacion o
mandato comercial; todo tipo de operaciones financieras, incluyendo el factoraje
y el arrendamiento de bienes de equipo con opcién a compra; de construccion de
obras; de consultoria; de ingenieria; de concesion de licencias; de inversion; de
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financiacion; de banca; de seguros; de todo acuerdo de concesién o explotacion
de un servicio publico; de empresa conjunta y otras formas de cooperacion
industrial o comercial; de transporte de mercancias o de pasajeros por via aérea,

maritima y férrea, o por carretera.

Comunicacion: Toda exposicion, declaracién, reclamacion, aviso o solicitud,
incluida una oferta y la aceptacion de una oferta, que las partes hayan de hacer o
decidan hacer en relacién con la formacion o el cumplimiento de un contrato.
Comunicacion Electronica: Toda comunicacién que las partes hagan por medio
de mensajes de datos. Datos de creacion de firma: los datos Unicos, tales como
cédigos o claves criptograficas privadas, que el firmante utiliza para crear la firma
electronica. Destinatario: La parte designada por el iniciador para recibir la
comunicacion electrénica, pero que no esté actuando a titulo de intermediario

con respecto a esa comunicacion electronica.

Estampado Cronolégico: Comunicacion electrénica firmada por una entidad de
certificacion que sirve para verificar que otra comunicacion electrénica no ha
cambiado en un periodo que comienza en la fecha y hora en que se presta el
servicio y termina en la fecha y hora en que la firma de la comunicacion

electrénica generada por el prestador del servicio de estampado pierde validez.

Firma Electrénica: Los datos en forma electrénica consignados en una
comunicacion electrénica, o adjuntados o légicamente asociados al mismo, que

puedan ser utilizados para identificar al firmante con relacién a la comunicacion
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electronica e indicar que el firmante aprueba la informacién recogida en la
comunicacion electronica.

Firma Electronica Avanzada: La firma electronica que cumple los requisitos
siguientes: a. Estar vinculada al firmante de manera Unica; b. Permitir la
identificacion del firmante; ¢. Haber sido creada utilizando los medios que el
firmante puede mantener bajo su exclusivo control; d. Estar vinculada a los datos
a que se refiere, de modo que cualquier cambio ulterior de los mismos sea

detectable.

Firmante: La persona que posee los datos de creacion de la firma y que actia en
nombre propio o de la persona individual o juridica que representa. Iniciador:
Toda parte que haya actuado por su cuenta o en cuyo nombre se haya actuado
para enviar o generar una comunicacion electronica antes de ser archivada, si
ese es el caso, pero que no haya actuado a tituio de intermediario con respecto a

esa comunicacion electrénica.

Intercambio electrénico de datos (IED): La transmision electronica de informacion
de una computadora a otra, estando estructurada la informacién conforme a
alguna norma técnica convenida al efecto. Intermediario: En relacién con una
determinada comunicacion electrénica, se entendera toda persona que, actuando
por cuenta de otra, envié, reciba o archive dicha comunicacion electronica o

preste algun otro servicio con respecto a el.
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Mensaje de datos: El documento o informacién generada, enviada, recibida o\'”-‘“’ ’

archivada por medios electronicos, magnéticos, opticos o similares, como
pudieran ser, entre otros, el Intercambio electrénico de datos (IED), el correo
electrénico, el telegrama, el télex o el telefax. Parte que confia: La persona que
pueda actuar sobre la base de un certificado o de una firma electrénica.
Prestador de Servicios de Certificacion: Se entendera la entidad que expide
certificados y puede prestar otros servicios relacionados con las firmas
electrénicas. Sede o lugar del establecimiento comercial: Se entendera todo
lugar donde una parte mantiene un centro de operaciones no temporal para
realizar una actividad econdémica distinta del suministro transitorio de bienes o

servicios desde determinado lugar.

Sistema Automatizado de Mensajes: Todo programa informatico o un medio
electronico o aigun otro medio automatizado utilizado para iniciar una accion o
para responder a operaciones 0 mensajes de datos, que actué, total o
parcialmente, sin que una persona fisica haya de intervenir o revisar la actuacion

cada vez que se inicie una accién o que el sistema genere una respuesta.

Sistema de Informacién: Todo sistema que sirva para generar, enviar, recibir,

archivar o procesar de alguna otra forma comunicaciones electronicas.

Articulo 3. Interpretacion. En la interpretacion de la presente ley habran de
tenerse en cuenta su origen internacional, la necesidad de promover la

uniformidad de su aplicacion y de velar por la observancia de la buena fe, tanto
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que se rijan por la presente ley y que no estén expresamente resueltas en ella,

seran dirimidas de conformidad con los principios generales en que ella se

inspira.

Articulo 4. Modificacion mediante acuerdo mutuo. Salvo que se disponga otra
cosa, la manera como se formalicen las relaciones entre las partes que generan,
envian, reciban, archivan o procesan de alguna otra forma comunicaciones
electrénicas, podran ser modificadas mediante acuerdo mutuo entre las partes.
En caso de no haber acuerdo, se entenderan por formalizadas conforme a lo que

estipula la ley.

En el capitulo lll se establece lo relativo a los requisitos juridicos a las
comunicaciones electronicas y refiere: Articulo 5. Reconocimiento juridico de las
comunicaciones electronicas. No se negaran efectos juridicos, validez o fuerza
obligatoria a una comunicacién o a un contrato por la sola razén de que esa
comunicacion o ese contrato estén en forma de comunicacién electronica. Nada
de lo dispuesto en esta ley hara que una parte esté obligada a utilizar o a aceptar
informacion en forma de comunicacién electrénica, pero su conformidad al
respecto podra inferirse de su conducta. Asi mismo, nada de lo dispuesto en la
presente ley obligara a que una comunicaciéon o un contrato tengan que hacerse

o probarse de alguna forma particular.

El Articulo 11 se refiere a la admisibilidad y fuerza probatoria de las

comunicaciones electrénicas y dice: Las comunicaciones electronicas seran
30
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admisibles como medios de prueba. No se negara eficacia, validez o fuerza
obligatoria y probatoria en toda actuacién administrativa, judicial o privada a todo
tipo de informacion en forma de comunicacion electrénica, por el sélo hecho que
se trate de una comunicacién electrénica, ni en razéon de no haber sido

presentado en su forma original.

A partir del Articulo 15 se regula las comunicaciones electrénicas y formacion de
contratos a través de los medios electrénicos y se indica: Formacion y validez de
los contratos. En la formacion de un contrato por particulares o entidades
publicas, salvo acuerdo expreso entre las partes, la oferta y su aceptacion
podran ser expresadas por medio de una comunicacién electrénica. No se
negara validez o fuerza obligatoria a un contrato por la sola razén de haberse

utilizado en su formacion una o mas comunicaciones electronicas.

Articulo 16. Reconocimiento de las comunicaciones electrénicas por las partes.
En las relaciones entre el iniciador y el destinatario de una comunicacién
electrénica, no se negaran efectos juridicos, validez o fuerza obligatoria a una
manifestacion de voluntad u otra declaracion por la sola razén de haberse hecho

en forma de comunicacion electrénica.

Articulo 17. Atribucién de una comunicacién electrénica. Se entendera que Una
comunicacion electronica proviene del iniciador, si ha sido enviado por el propio
iniciador. En las relaciones entre el iniciador y el destinatario, se entendera que
una comunicacién electrénica proviene del iniciador si ha sido enviado: a) Por

alguna persona facultada para actuar en nombre del iniciador respecto de esa
31



comunicacion; o, b) Por un sistema de informacién programado por el iniciador o

en su nombre para que opere automaticamente.

Articulo 18. Presuncion del origen de una comunicacién electrénica. En las
relaciones entre el iniciador y el destinatario, el destinatario tendra derecho a
considerar que una comunicacion electrénica proviene del iniciador, y a actuar en
consecuencia, cuando: c) Para comprobar que la comunicacién provenia del
iniciador, el destinatario haya aplicado adecuadamente un procedimiento
aceptado previamente por el iniciador con ese fin; o, d) La comunicacién
electrénica que reciba el destinatario resulte de los actos de una persona cuya
relacién con el iniciador, o con algun mandatario suyo, le haya dado acceso a
algin método utilizado por el iniciador para identificar una comunicacion

electrénica como propia.

Lo expresado en este articulo, no se aplicara a partir del momento en que el
destinatario haya sido informado por el iniciador que la comunicacion electrénica
no provenia del iniciador y haya dispuesto de un plazo razonable para actuar en
consecuencia; o, en los casos previstos en la literal b) de este articulo, desde el
momento en que el destinatario sepa, o debiera saber de haber actuado con la
debida diligencia o de haber aplicado aiglin método convenido, que la

comunicacion electrénica no provenia del iniciador.

Articulo 19. Concordancia de la comunicacién electronica enviada con la

comunicacién electronica recibida. Siempre que una comunicacion electronica
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provenga del iniciador 0 que se entienda que proviene de él, o siempre que el

destinatario tenga derecho a actuar con arreglo a este supuesto, en las
relaciones entre el iniciador y el destinatario, éste ultimo tendra derecho a
considerar que la comunicacién electrénica recibida corresponde a la que queria

enviar el iniciador, y podra proceder en consecuencia.

El destinatario no gozara de este derecho si sabia, o hubiera sabido, de haber
actuado con la debida diligencia o de haber aplicado algin método convenido,
que la transmisién habia dado lugar a un error en la comunicacién electronica
recibida. El destinatario tendra derecho a considerar que cada comunicacion
electronica recibida es una comunicacion electronica separada y al actuar en
consecuencia, salvo en la medida en que duplique otra comunicacién electrénica,
y que el destinatario sepa, o debiera saber de haber actuado con la debida
diligencia o de haber aplicado algin método convenido, que la nueva

comunicacion electrénica era un duplicado.

Articulo 20. Acuse de recibo. Si al enviar o antes de enviar una comunicacion
electrénica, el iniciador solicita o acuerda con el destinatario que se acuse recibo
de la comunicacion electronica, pero no se ha acordado entre éstos una forma o
método determinado para efectuarlo, se podra acusar recibo mediante: a) Toda
comunicacién del destinatario, automatizada o no; o, b) Todo acto del
destinatario que baste para indicar al iniciador que se ha recibido Ila
comunicacion electrénica. Cuando el iniciador haya indicado que los efectos de

la comunicacién electrénica estaran condicionados a la recepcion de un acuse de
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tanto que no se haya recibido el acuse de recibo.

Articulo 21. Falta de Acuse de Recibo. De conformidad con el articulo anterior,
cuando el iniciador no haya indicado que los efectos del mensaje de datos
estaran condicionados a la recepciéon de un acuse de recibo, si no ha recibido
acuse en el plazo fijado o convenido o no se ha fijado o convenido ningun plazo,
en un plazo de cinco dias el iniciador podra: a) Dar aviso al destinatario de que
no ha recibido acuse de recibo y fijar un plazo razonable para su recepcion; y, b)
De no recibir acuse dentro del plazo fijado conforme a la literal a) anterior, podra,
dando aviso de ello al destinatario, considerar que la comunicacion electrénica

no ha sido enviada o ejercer cualquier otro derecho que pueda tener.

A partir del Articulo 31 de esta ley se regula lo relativo al comercio electronico en
materias especificas como transporte de mercancias. A partir del articulo 33 se
regula la firma electrénica avanzada y prestadora de servicios de certificacion, y
por considerarlo de importancia, se describe a continuacion: Efectos juridicos de

una firma electrénica o firma electronica avanzada.

La firma electronica o la firma electrénica avanzada, la cual podra estar
certificada por una entidad prestadora de servicios de certificaciéon, que haya sido
producida por un dispositivo seguro de creacion de firma, tendra, respecto de los
datos consignados en forma electrénica, el mismo valor juridico que la firma

manuscrita en relacion con los consignados en papel y sera admisible como
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prueba en juicio, valorandose ésta, segun los criterios de aprecnac:ér?\-

establecidos en las normas procesales. Se excluye de esta normativa lo
referente a las disposiciones por causa de muerte y a los actos juridicos del

derecho de familia.

Cuando una firma electrénica avanzada haya sido fijada en una comunicacién
electronica se presume que el suscriptor de aquella tenia la intencion de
acreditar esa comunicacién electrénica y de ser vinculado con el contenido del

mismo.

Para considerarse fiable el uso de una firma electrénica avanzada, ésta tendra
que incorporar como minimo los atributos siguientes: a) Que los datos de
creacion de la firma, en el contexto en que son utilizados, corresponden
exclusivamente al firmante; b) Que los datos de creacién de la firma estaban, en
el momento de la firma, bajo el control exclusivo del firmante; c) Que sea posible
detectar cualquier alteracion de la firma electronica hecha después del momento
de la firma; y, d) Cuando uno de los objetivos del requisito legal de la firma
consista en dar seguridades en cuanto a la integridad de la informaciéon a que
corresponde, que sea posible detectar cualquier alteracion de esa informacion
hecha después del momento de la firma. Lo dispuesto en este articulo se
entendera sin perjuicio de la posibilidad de que cualquier persona demuestre, de
cualquier otra manera, la fiabilidad de una firma electrénica; o, que aduzca

pruebas de que una firma electrénica no es fiable.
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Articulo 34. Organo competente. EI Estado a través del 6rgano o entidad """
correspondiente, podra atribuir competencia a una persona, 6érgano o entidad
publica o privada, para determinar qué firmas electronicas cumplen con lo
dispuesto en el articulo 33 anterior. Para tal efecto, dicha determinacién que se
haga debera ser compatible con las normas o criterios internacionales

reconocidos.

Articulo 35. Proceder del firmante. Cuando puedan utilizarse datos de creacion
de firmas para crear una firma con efectos juridicos, cada firmante debera: a)
Actuar con la diligencia razonable para evitar la utilizacién no autorizada de sus
datos de creacion de la firma. b) Sin dilacién indebida, utilizar los medios que le
proporcione el prestador de servicios de certificacion conforme la presente ley, o
en cualquier caso esforzarse razonablemente, para dar aviso a cualquier persona
que, segun pueda razonablemente prever el firmante, pueda considerar fiable la
firma electronica o prestar servicios que la apoyen si: 1. El firmante sabe que los
datos de creacidon de la firma han quedado en entredicho; o, 2. Las
circunstancias de que tiene conocimiento el firmante dan lugar a un riesgo
considerable de que los datos de creacién de la firma hayan quedado en
entredicho. ¢) Cuando se emplee un certificado para refrendar la firma
electrénica, actuar con diligencia razonable para cerciorarse que todas las
declaraciones que haya hecho en relacién con el ciclo vital del certificado o que
hayan de consignarse en €l son exactas y cabales. Seran a cargo del firmante
las consecuencias juridicas que entraifie el hecho de no haber cumplido los

requisitos anteriores enunciados en éste articulo.
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Articulo 36. Proceder del prestador de servicios de certificacion. Cuando un
prestador de servicios de certificacidn preste servicios para apoyar una firma
electronica que pueda utilizarse como firma con efectos juridicos, ese prestador
de servicios de certificacion debera: a) Actuar de conformidad con las
declaraciones que haga respecto de sus normas y practicas. b) Actuar con
diligencia razonable para cerciorarse que todas las declaraciones importantes
que haya hecho en relacion con el ciclo vital del certificado o que estén
consignadas en €l son exactas y precisas. ¢) Proporcionar a la parte que confia
en el certificado, medios razonablemente accesibles que permitan a esta

determinar mediante el certificado:

La identidad del prestador de servicios de certificacion. Que el firmante
nombrado en el certificado tenia bajo su control los datos de creacién de la firma
en el momento en que se expidi6 el certificado; que los datos de creacion de la
firma eran validos en la fecha en que se expidi6 el certificado o antes de ella. d)
Proporcionar a la parte que confia en el certificado, medios razonablemente
accesibles que, cuando proceda, permitan a ésta determinar mediante el
certificado o de otra manera: El método utilizado para comprobar la identidad del
firmante; cualquier limitaciébn de los fines o del valor respecto de los cuales
puedan utilizarse los datos de creacion de la firma o el certificado; si los datos de
creacion de la firma son validos y no estan en entredicho; cualquier limitacion del
alcance o del grado de responsabilidad que haya establecido el prestador de
servicios de certificacion; si existe un medio para que el firmante de aviso de que

los datos de creacién de la firma estan en entredicho, conforme a lo dispuesto en
37
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la literal b) del Articulo 35 de la presente ley; si se ofrece un servicio de revocar

oportunamente el certificado. €) Cuando se ofrezcan servicios conforme al
numeral 5 de la literal d) del presente Articulo, proporcionar un medio para que el
firmante de aviso conforme a la literal b) del Articulo 35 de esta ley y, cuando se
ofrezcan servicios en virtud del numeral 6 del inciso d) del presente articulo,
cerciorarse que existe un servicio para revocar oportunamente el certificado. f)
Utilizar, al prestar servicios, sistemas, procedimientos y recursos humanos
fiables. Seran a cargo del prestador de servicios de certificacion las
consecuencias juridicas que produzca el hecho de no haber cumplido los

requisitos anteriores enunciados en este articulo.

Articulo 37. Fiabilidad. A los efectos de la literal f) del Articulo 36 anterior, para
determinar si los sistemas, procedimientos o recursos humanos utilizados por un
prestador de servicios de certificacion son fiables, y en qué medida lo son,
podran tenerse en cuenta los factores siguientes: a) Los recursos humanos y
financieros, incluida la existencia de activos; b) La calidad de los sistemas de
equipo y programas informaticos; c) Los procedimientos para la transmision del
certificado y las solicitudes de certificados, y la conservacion de registros; d) La
disponibilidad de la informacién para los firmantes nombrados en el certificado y
para las partes que confien en éste; e) La periodicidad y el alcance de la
auditoria realizada por un 6rgano independiente; f) La existencia de una
declaracién del Estado, de un 6rgano de acreditacion o del prestador de servicios
de certificacion respecto del cumplimiento o la existencia de los factores que

anteceden; o, g) Cualesquiera otros factores pertinentes.
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A partir del articulo 49 se regula el registro de los prestadores de servicios de
certificacion, y considerando su importancia para el enfoque del presente trabajo
se describe a continuacion: Articulo 49. Funciones del Registro de Prestadores
de Servicios de Certificacion. El Registro de Prestadores de Servicios de
Certificacion, adscrito al Ministerio de Economia, ejercera las facultades que
legalmente le han sido asignadas respecto de las entidades prestadoras de
servicios de certificacion, y adicionalmente tendra las funciones siguientes: a)
Autorizar la actividad de las entidades prestadoras de servicios de certificacion.
b) Velar por el funcionamiento y la eficiente prestacion del servicio por parte de
las prestadoras de servicios de certificacion. ¢) Realizar visitas de auditoria a las
prestadoras de servicios de certificacion. d) Revocar o suspender la autorizacion
para operar como prestador de servicios de certificacién. e) Solicitar la
informacion pertinente para el ejercicio de sus funciones. f) Imponer sanciones a
las prestadoras de servicios de certificacion en caso de incumplimiento de las
obligaciones derivadas de la prestacion del servicio. g) Ordenar la revocacién de
certificados cuando la prestadora de servicios de certificacion los emita sin el
cumplimiento de las formalidades legales. h) Velar por la observancia de las
disposiciones constitucionales y legales sobre la promocion de la competencia y
practicas comerciales restrictivas, competencia desleal y proteccion del
consumidor, en los mercados atendidos por las prestadoras de servicios de
certificacién, debiéndose coordinar, segin el caso, con las autoridades
especificas. i) Impartir instrucciones sobre el adecuado cumplimiento de las

normas a las cuales deben sujetarse las prestadoras de servicios de certificacion.
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\

j) Emitir las regulaciones que considere basadas en las normas, regulaciones, ™-2* "

criterios o principios internacionales reconocidos.

En el Articulo 50 en adelante, se regulan las sanciones y disposiciones varias.
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CAPITULO IlI

3. Las nuevas formas de intervencion del notario por el uso de tecnologias, la

firma digital, el internet, el comercio electrénico, etc.

3.1. Aspectos considerativos

Como se ha venido desarrollando en el presente trabajo, es de hacer notar que existen
indicios que conllevan a determinar que las autoridades han sugerido, o han estimado
la necesidad de realizar reformas a las leyes precisamente porque se considera que las
actuales o las que no existian, como por ejemplo, la ley que regula el reconocimiento de
las firmas digitales, recientemente creada, o por ejemplo, la iniciativa de ley que se
encuentra actualmente pendiente de aprobacién en el Congreso de la Republica que se
refiere a la Ley de Notariado, precisamente por las circunstancias actuales de que el
Cadigo de Notariado no es suficiente para determinar las nuevas funciones que ejercen
los notarios dentro de una sociedad, precisamente en cuanto a dar fe de los actos o

contratos.

Asi también existe la situacion en que los notarios necesitan de capacitacion en temas
muy puntuales relacionados con las nuevas tecnologias de informaciébn y de

comunicacion, puesto que no tendria caso que se reformaran las leyes.
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3.2, Las nuevas formas de intervencién del notario y el desface respecto al

cédigo de notariado

“‘Es evidente de que el Notario tiene que cumplir con las funciones que se le
atribuyen legalmente y estas se encuentran contempladas en el Cbdigo de
Notariado fundamentalmente, sin embargo, como se vera mas adelante, existen
nuevas formas de intervencién que ya no se regulan en el actual Céodigo de
Notariado, y esto ofrece dificultades para los usuarios especialmente en los
principios de seguridad y certeza juridica de los actos y contratos en los cuales el
notario interviene. “Por ello, es necesario que el Coédigo de Notariado debiera
reformarse y es importante sefialar que el sistema de notariado guatemalteco se

rige por los principios del sistema de notariado latino. “**

Paor otro lado, al referirse al sistema de notariado, cabe destacar que la actuacion del
notarioc siempre ha de situarse en un plano que abarque todas las voluntades,
conduciendo asi a soluciones equilibradas y equitativas. Y esto es asi porque el notario
debe desempefiar su funcion siempre respetando el deber de imparcialidad. Entonces

se puede decir que la naturaleza intrinseca del quehacer notarial es de pacificador.

“El sistema de notariado denominado latino-germanico es el “caracteristico de los
sistemas de base legal o “civil law”, propios del derecho europeo continental y su area
de influencia. Se parte de la supremacia de la ley, que los jueces han de interpretar y

aplicar. La ley regula el valor del documento autorizado por un funcionario publico y su

2 Ortiz, Lucila Maria. El deber de asesoramiento del notario y los derechos del consumidor. Anilisis de la
legislacion espaiiola y argentina, 2001. Pag. 98
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eficacia en el proceso y fuera de él. Es el sistema propio, ademas, de los paises que

reconocen la libertad econdmica y la libertad de contrataciéon dentro de un Estado

Social y de derecho.”®

Ahora bien, dentro de las deficiencias mas esenciales que se pueden observar en el

Cdédigo de Notariado que se regulan actualmente y que se confrontan negativamente

con la realidad, se describen las siguientes:

El Articulo 2 refiere que para ejercer el notario se requiere ser guatemalteco
natural, concepto que a estos tiempos podria encontrarse en desuso,
principalmente por lo que refiere la Constitucion Politica de la Republica

de Guatemala, de los centroamericanos.

E! Articulo 3 se refiere a que tienen impedimento para ejercer el notariado
entre otros, el inciso tercero refiere a los ciegos, sordos y mudos, sin embargo,
dadas las caracteristicas esenciales de la funcion del Notario,y de la
no limitacion del derecho al trabajo y de profesionalizacion de las personas,
este aspecto podria estar en desuso, por cuanto, por ejemplo, una
sordera, puede ser atendida médicamente para disminuir la gravedad de
la misma y con ello, poder desempefiarse, lo mismo puede ser en el caso de
los ciegos y de los mudos, este aspecto, de alguna manera limita el derecho

al trabajo y de profesionalizacién de las personas.

X pgrez de Madrid Carreras, Valerio. Introduccion al derecho notarial. Academia sevillana del

notariado, editorial comares, S.L, Granada, 2006. Pag. 24.
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El Articulo 4 se refiere a que tienen prohibicion de ejercer el notariado los
que tengan auto de prisidén, concepto que ha quedado en desuso, y de acuerdo
a los principios que inspiran el derecho penal, toda persona se considera
inocente hasta en tanto una sentencia firme declare lo contrario, y en
este caso, se adelanta el legislador a prejuzgar para que se le prohiba a partir

del momento en que el notario tengan “auto de prisién motivado.

El Articulo 5 del Cédigo sefiala quienes pueden ejercer el notariado, y entre
otros, dice que los miembros del Tribunal de conflictos de jurisdicciéon, lo cual es
totalmente contradictorio y rifie con el principio de igualdad, por cuanto, existe
prohibicién para los magistrados de salas y de Corte de la Corte Suprema de
Justicia y Organismo Judicial, sin embargo, los integrantes del Tribunal de
Conflictos de Jurisdiccién, tienen la misma categoria de magistrados de sala, y
debiera existir prohibicién para ellos, especialmente por la naturaleza de los
procesos que conocen, que pueden caer en ser juez y parte de muchos de los

procesos que llegan a ese Tribunal.

El Articulo 6 respecto a que también pueden ejercer el notariado los jueces de

primera instancia en las cabeceras de su jurisdiccion donde no hubiere un

notario habil, de acuerdo a la realidad actual, esto podria caer en desuso.
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o El Articulo 9 también se considera que se encuentra en desuso buena parte de
él, especialmente por la utilizacién de papel sellado especial para protocolos

para determinados documentos que tiene que autorizar.

e El Articulo 10 de igual manera, respecto a la utilizacion del tipo de papel para la

expedicién de los documentos que tiene autorizados.

e Con relacion a la utilizacion del protocolo, tendria que ajustarse a la realidad,
dicha normativa, considerando que con el avance tecnologico, podria existir mas
adelante un protocolo electrénico y debe esto regularse precisamente para la
seguridad y certeza juridica en la actuacion del notario. Bajo el término de
seguridad juridica se alude a una nocién amplisima, cuyos limites no son del
todo claros, relacionada con la certidumbre del Derecho y el amparo que ello
proporciona a los ciudadanos. Se dice que la seguridad juridica “no es un mero
valor objetivo del ordenamiento, de contenido exclusivamente formal, sino un
principio impregnado de idealismo ético, orientado a la realizacibn de la
justicia.®® Por su caracter abstracto no siempre se comprende su significado y
valor, por ello, para una mejor precision del concepto, se distingue un doble
aspecto: a) En un sentido objetivo, la seguridad juridica supone la existencia de

leyes claras y suficientes, sin lagunas y su aplicacién efectiva por los tribunales;

% Congreso Internacional del Notariado, Madrid (Espafia), El Notariado: institucién mundial. 25° 3 al 6 de octubre
de 2007, Ponencias presentadas por el notariado espariol, colegios notariales de Espafa, parte tercera, el valor
econdmico de la seguridad juridica. Pag. 158.
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e b) En un sentido subjetivo, la seguridad juridica consiste, de una parte, en la
posibilidad de todo ciudadano de conocer la ley, y su significado y alcance, y de
otra, en la libertad de actuar con arreglo a aquella confiando en la eficacia de lo
actuado. ““

“Tres son los modos principales a través de los cuales la funcién de fe publica
notarial participa en la seguridad juridica: mediante la creacién de un titulo
legitimo que acredite la certeza de las relaciones juridico-privadas en el trafico
juridico: seguridad juridica del trafico; evitando a través de la constitucion de
dicho titulo, los litigios sobre las relaciones juridico-privadas al haberle concedido
previamente certeza lo que disminuye las posibilidades de llegar a un conflicto
judicial: seguridad juridica preventiva; y por Gitimo, en caso de llegar a conflicto,
constituyendo un medio de prueba importante, el documento publico notarial.

“Este caracter preventivo significa que la funcion y el documento notarial tienen
como mision evitar la produccion de conflictos entre las partes de la relacion
juridica documentada o que en caso de existencia de conflicto, éste se resuelva
de modo mas rapido y mas sencillo gracias a los privilegiados efectos del

documento publico, prohibitorios y ejecutivos ™

“La seguridad juridica no aparece en la constitucion como un mero instrumento
técnico del sistema juridico, sino como un valor, que implica, en su aspecto

objetivo, un estado de certeza o no incertidumbre de la situacion juridica y en su

%7 pérez de Madrid Carrera, Valerio, Ob. Cit. Pag. 159.
% Rojas Martinez Del Marmol, Maria de! Pilar. El ejercicio privado de la fe piblica notarial. Examen

%ridioo administrativo, Marcial Pons. Pag. 186
Pérez de Madrid Carreras, Valerio, Ob. Cit. Pag. 32.
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aspecto subjetivo, la posibilidad de que los ciudadanos puedan prever las

consecuencias juridicas de sus actos™

o Estos aspectos, certeza del derecho y previsibilidad de consecuencias juridicas,
pueden obtenerse bien a través de los instrumentos jurisdiccionales de solucion
de conflictos, bien a través de medios cautelares de prevenciéon de conflictos,
categoria esta ultima en que se incluye la funcién notarial. Y afade: Al servicio
de la seguridad juridica, como principio y valor constitucional, esta la atribucion

de la fe publica a los actos y documentos notariales.

e En el hecho de que el notario legalice firmas cuando sean puestas o reconocidas
en su presencia, en especial esta funciéon es importante desde la perspectiva de

la tecnologia y la firma digital.

e De igual manera, respecto a la reproduccion de documentos y el reconocerios

como propios de los originales y reproducidos delante de él.

e La puesta de firmas a ruego y la intervencion de testigos, de modo electrénico o

digital.

¢ No tiene correspondencia las normas que se regulan en el Cédigo de Notariado

con el Decreto 47-2008 que se refiere a la Ley para el Reconocimiento de las

" Goiiez-Martinlio Foerma, Augusto. La situacién y la organizacién del notariado en los paises miembros de la
Unién Europea. Pag. 84.
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comunicaciones y Firmas electronicas, especificamente en el reconocimiento de
firmas por parte del Notario y todos los aspectos en que pudiera intervenir,

siendo entonces una limitante, el notario.

e La expansion del comercio y la industria y la importancia de que cuando surjan
conflictos se generen mecanismos alternos a los judiciales para la solucién de
los mismos, y en este caso, podria ser de beneficio para las partes que
intervenga un profesional del derecho como lo es el notario, pero no existe un

marco regulatorio al respecto.

e No se le ha dado a través del Cédigo de Notariado, la intervencién que amerita el
Notario como dador de fe y profesional del derecho, pues existen aspectos no
litigiosos en que debe tenerse como base, para ello, que debe intervenir el
notario, esto en contraposicién con lo que se reguia en el Codigo Procesal Civil y

Mercantil.

3.3. Elinternet

“El Internet se constituye en un conjunto descentralizado de redes de comunicacion
interconectadas que utilizan la familia de protocolos TCP/IP, garantizando que las
redes fisicas heterogéneas que la componen funcionen como una red logica Unica,

de alcance mundial. Sus origenes se remontan a 1969, cuando se estableci6 la
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primera conexiébn de computadoras, conocida como ARPANET, entre tres

universidades en California y una en Utah, Estados Unidos.”'

Uno de los servicios que mas éxito ha tenido en Internet ha sido la Word Wide Web
(WWW, o "la Web"), hasta tal punto que es habitual la confusién entre ambos términos.
La WWW es un conjunto de protocolos que permite, de forma sencilla, la consulta
remota de archivos de hipertexto. Esta fue un desarrollo posterior (1990) y utiliza

Internet como medio de transmisién.

Existen, por tanto, muchos otros servicios y protocolos en Internet, aparte de la Web: el
envio de correo electronico (SMTP), la transmisién de archivos (FTP y P2P), las
conversaciones en linea (IRC), la mensajeria instantanea y presencia, la transmision de
contenido y comunicaciéon multimedia -telefonia (VolP), television (IPTV), los boletines
electrénicos (NNTP), el acceso remoto a otros dispositivos (SSH y Telnet) o los juegos

en linea.

El género de la palabra Internet es ambiguo, segun el Diccionario de la Real Academia

Espariola.

En cuanto a la historia, se puede describir en forma resumida los siguientes aspectos

histéricos:

% www.goesjuridica.com.htim./el internet y la web/. (Consulta: Guatemala, 22 de septiembre de 2011)
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En el mes de julio de 1961 Leonard Kleinrock publico desde el MIT
primer documento sobre la teoria de conmutacién de paquetes. Kleinrock
convencioé a Lawrence Roberts de la factibilidad teérica de las comunicaciones
via paquetes en lugar de circuitos, lo cual resulté ser un gran avance en el
camino hacia el trabajo informatico en red. El otro paso fundamental fue
hacer dialogar a los ordenadores entre si. Para explorar este terreno, en 1965,
Roberts conecté una computadora TX2 en Massachusetts con un Q-32 en
California a través de una linea telefébnica conmutada de baja velocidad,
creando asi la primera (aunque reducida) red de computadoras de area amplia

jamas construida.

1969. La primera red interconectada nace el 21 de noviembre de 1969,
cuando se crea el primer enlace entre las universidades de UCLA vy
Stanford por medio de la linea telefénica conmutada, y gracias a los
trabajos y estudios anteriores de varios cientificos y organizaciones desde
1959. El mito de que ARPANET, Ila primera red, se construyd
simplemente para sobrevivir a ataques nucleares sigue siendo muy
popular. Sin embargo, este no fue el Gnico motivo. Si bien es cierto que
ARPANET fue disefiada para sobrevivir a fallos en la red, la verdadera
razon para ello era que los nodos de conmutacién eran poco fiables,
tal y como se atestigua en la siguiente cita: A raiz de un estudio de RAND,
se extendi6 el falso rumor de que ARPANET fue disefiada para resistir un
ataque nuclear. Esto nunca fue cierto, solamente un estudio de RAND, no

relacionado con ARPANET, consideraba la guerra nuclear en la
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transmision segura de comunicaciones de voz. Sin embargo, trabajos
posteriores enfatizaron la robustez y capacidad de supervivencia de grandes

porciones de las redes subyacentes.

1972. Se realiz6 la Primera demostracién publica de ARPANET, una nueva red
de comunicaciones financiada por la DARPA que funcionaba de forma distribuida
sobre la red telefénica conmutada. El éxito de ésta nueva arquitectura sirvié
para que, en 1973, la DARPA iniciara un programa de investigacion sobre
posibles técnicas para interconectar redes (orientadas al trafico de paquetes) de
distintas clases. Para este fin, desarrollaron nuevos protocolos de
comunicaciones que permitiesen este intercambio de informaciéon de forma
"transparente" para las computadoras conectadas. De la filosofia del proyecto
surgioé el nombre de "Internet", que se aplicé al sistema de redes interconectadas

mediante los protocolos TCP e IP.

1983. El 1 de enero, ARPANET cambi6 el protocolo NCP por TCP/IP. Ese mismo
afo, se cre6 el IAB con el fin de estandarizar el protocolo TCP/IP y de
proporcionar recursos de investigacion a Internet. Por otra parte, se centr6 la
funcion de asignacién de identificadores en la IANA que, mas tarde, deleg6 parte
de sus funciones en el Internet registry que, a su vez, proporciona servicios a los

DNS.
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1986. La NSF comenz6 el desarrollo de NSFNET que se convirtié en la principal
Red en arbol de Internet, complementada después con las redes NSINET y
ESNET, todas ellas en Estados Unidos. Paralelamente, otras redes troncales en
Europa, tanto publicas como comerciales, junto con las americanas formaban el

esqueleto basico ("backbone") de internet.

1989. Con la integracion de los protocolos OSI en la arquitectura de Internet, se
inicid la tendencia actual de permitir no sélo la interconexiéon de redes de
estructuras dispares, sino también la de facilitar el uso de distintos protocolos de
comunicaciones. En el CERN de Ginebra, un grupo de fisicos encabezado por
Tim Berners-Lee creé el lenguaje HTML, basado en el SGML. En 1990 el mismo
equipo construyé el primer cliente web, llamado WorldWideWeb (WWW), vy el

primer servidor web.

2006. El 3 de enero, Internet alcanzé los mil cien millones de usuarios. Se prevé
que en diez afos, la cantidad de navegantes de la Red aumentara a 2.000
millones. La red de redes es hoy en dia una herramienta utilizada por mas de
400 millones de personas. El comercio, la publicidad y los negocios ya se han
dado cuenta de ello. Los politicos empiezan a hacerlo también. Para algunos, la
Red cambiara radicalmente la forma de hacer politica. Para otros, Internet lo
Unico que radicalizara sera algunas practicas (marketing electoral, recaudacion
de fondos, etc.). En lo que la mayoria estan de acuerdo es en que, en estos
momentos, no se esta mas que empezando a comprender el potencial de la Red
como instrumento politico.
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h) Con Internet parece estar repitiéndose lo que ocurriera con la televisiéon, cuyo
potencial no se exploté hasta afios después. Durante mucho tiempo, la television
se consider6 una radio con imagenes y se le aplicaron técnicas y modos de uso
fundamentalmente radiofénicos. Era heredera de una mentalidad que no le
correspondia, y de la que se desprenderia en cuanto se diera alas a la
imaginacion. De igual modo, para muchos, la Red se utiliza mayoritariamente
todavia como un sistema de almacenamiento de informaciéon, como un servicio
de archivo de datos. Pero la caracteristica mas diferencial de la Red no es tanto
ésta como su disposicion para la interactividad. Y la explotacion de esta
interactividad podria cambiar el sentido amplio de democracia tal y como la

entendemos hoy en dia en los paises con esta forma de organizacion politica.

3.4. La web

De conformidad con el diccionario la palabra web proviene de inglés: red, malia,

telarafia y puede referirse a:

a) A WWW que significa World Wide web que se refiere o se conoce como la
WEB,yes el sistema de documentos interconectados por enlaces

de hipertexto disponibles en el Internet.
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d)

3.5.

Se trata del primer navegador, y se denomina también como pagina web,

al documento o fuente de informacion.

También se refiere al sitio web, que es el conjunto de paginas web,

tipicamente comunes a un dominio o subdominio en la World Wide Web;

Se trata también de un servidor web, es decir, un programa que
implementa el protocolo HTTP para transferir lo que se llama hipertextos,
paginas web o paginas HTML. También se le da este nombre, al ordenador que

ejecuta este programa.

Los sistemas de banda ancha

Cuando se establece el término sistema este conlleva un todo dentro del Internet, es

decir, que tiene varios componentes. El término banda ancha cominmente se refiere al

acceso de alta velocidad a Internet. Este término puede definirse simplemente como la

conexién rapida a Internet que siempre esta activa. Permite a un usuario enviar correos

electrénicos, navegar en la web, bajar imagenes y musica, ver videos, unirse a una

conferencia via web y mucho mas.

El acceso se obtiene a través de uno de los siguientes métodos:

a) Linea digital del suscriptor (DSL)

b) Médem para cable

c) Fibra
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d) Inaldmbrica
e) Satélite

f) Banda ancha a través de las lineas eléctricas (BPL)

3.6. Las nuevas formas de contratacion a través del uso de tecnologias

3.6.1. El comercio electronico

El comercio electronico, también conocido como e-commerce (electronic commerce en
inglés), consiste en la compra y venta de productos o de servicios a través de medios
electrénicos, tales como Internet y otras redes informaticas. Originalmente el término se
aplicaba a la realizacién de transacciones mediante medios electrénicos tales como el
intercambio electrénico de datos, sin embargo con el advenimiento de la Internet, la
World Wide web a mediados de los afios 90 comenz6 a referirse principalmente a la
venta de bienes y servicios a través de Internet, usando como forma de pago medios

electronicos, tales como las tarjetas de crédito.

3.7. Las claves

Las claves se aplican en este caso, a lo que sucede en el Internet y su uso para efectos
del mundo digital. Una clave, palabra clave o clave criptografica es una pieza de
informacién que controla la operacién de un algoritmo de criptografia. Habitualmente,

esta informacion es una secuencia de numeros o letras mediante la cual, en
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criptografia, se especifica la transformacién del texto plano en texto cifrado, o viceversa.
En sistemas informaticos, la clave sirve para verificar que alguien esta autorizado para
acceder a un servicio o un sistema. Las claves también se utilizan en otros algoritmos
criptograficos, como los sistemas de firma digital y las funciones de hash con clave

(asimismo llamadas codigos de autenticacién de mensajes).

Un algoritmo bien disefiado debe producir, a partir del mismo texto plano, dos textos
cifrados completamente diferentes si se usa una clave distinta. Similarmente, descifrar
un texto cifrado con una clave errénea deberia producir un galimatias aparentemente
cadtico. Si la clave se pierde, los datos cifrados deberian ser irrecuperables en la
practica. Los sistemas de cifrado que emplean la misma clave para el cifrado y el
descifrado son conocidos como algoritmos de clave simétrica. En los afios 70 se
descubrieron nuevos métodos que usan un par de claves relacionadas, una para cifrar
y otra para descifrar informaciéon. Estos métodos, llamados de criptografia asimétrica,
permiten que una de las dos claves sea hecha publica, posibilitando asi que cualquiera
pueda mandar al poseedor de la clave privada un mensaje cifrado que sélo esta

persona puede descifrar.

3.8. La firma digital

Se dice firma digital 2 un esquema matematico que sirve para demostrar la autenticidad
de un mensaje digital o de un documento electrénico. Una firma digital da al destinatario
seguridad en que el mensaje fue creado por el remitente, y que no fue alterado durante

la transmision. Las firmas digitales se utilizan cominmente para la distribucion de
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software, transacciones financieras y en otras areas donde es importante detectar la

falsificacion y la manipulacion.

Consiste en un método criptografico que asocia la identidad de una persona o de un
equipo informatico al mensaje o documento. En funcion del tipo de firma, puede,

ademas, asegurar la integridad del documento o mensaje.

La firma electrénica como la firma holégrafa (autégrafa, manuscrita), puede vincularse a
un documento para identificar al autor, para sefalar conformidad (o disconformidad)
con el contenido, para indicar que se ha leido y, en su defecto mostrar el tipo de firma y

garantizar que no se pueda modificar su contenido.

3.9. La importancia de la intervencion de notario en el ambito de la

tecnologia

3.9.1. En el caso del documento electrénico y el instrumento plblico

Tal y como se ha venido estableciendo en el analisis, se hace necesaria la formulacion
de un sistema normativo en forma integral relativo al instrumento publico notarial
electrénico, y debe tener en consideracion diversas técnicas que resultan
imprescindibles en su construcciéon. Lo anterior que tenga la finalidad de resolver
normativamente los problemas que se plantean por la técnica informatica, y asi incluir
aspectos como la proteccion del software, legislacion sobre contratacion informatica,

normas sobre derechos de autor y otros.
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“Necesario es tener presente que la formulacién de un sistema normativo relativo al
instrumento electrénico, si bien debe comprender las variables enunciadas, por otra
parte debe tener un valor intrinseco que le vendra dado por la eficacia de que lo dotara
el derecho en cuanto a seguridad y garantia, factores ambos que le seran otorgados, tal
como ocurre con el instrumento publico per cartam, por la intervencion del Notario en

cuanto éste lo guarnecera de fe publica y autenticidad.”

El mismo autor citado se ha referido respecto a la intervenciéon del Notario en el
instrumento publico electrénico, y refiere que al igual como ocurre con el instrumento
publico per cartam actual; su existencia e intervencién se justificara desde un doble
punto de vista: a) desde el Derecho, el Notario lo dotara de publica FIDES, necesaria
para la tranquilidad de las relaciones juridicas contractuales, y b) desde la informatica,
contribuira con su presencia y en calidad de Autoridad Certificadora , a permitir que
tecnicamente, tenga lugar ante él, la fase asimétrica de cifrado y desciframiento, asi

como la aposicion de la firma digital, fases de las cuales debera dar fe.

La fase asimétrica de cifrado implica la existencia de dos claves o llaves a ser
utilizadas, la una llamada llave publica conocida y accesible por toda persona y una
segunda, la llave privada, que se encuentra en conocimiento solamente de su tenedor.
Al momento de su envio, el documento es cifrado o encriptado con la primera, y luego,
a su recepcion es descifrado por medio de la segunda, la cual s6lo es conocida por el

destinatario, desde que la hizo confeccionar técnicamente por el tercero proveedor de

% Carrascosa L6pez, Valentin. Elderecho de Ia prueba y la informética, problemas y perspectivas,
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servicios (T.S.P). Sera el destinatario el tnico, a través de su llave privada, quien podra
descifrar el documento. Se trata de un sistema algoritmico - esto es de secuencias
ordenadas destinadas a la obtencién de un resultado - y alfanumérico, creado a través

de una cadena de caracteres aritméticos que conforman un cédigo binario.

También el autor citado se refiere en el caso de la firma digital e indica que consiste en
aquella que transforma un mensaje usando un criptosistema asimétrico, como aquel en
gue una persona teniendo el mensaje inicial y la llave publica del firmante, puede con

seguridad determinar: a) que la transformacién fue creada usando la llave privada que

le corresponde con la llave publica del firmante, y b) que el mensaje inicial no ha sido

alterado desde que la transformacion fue hecha.

En relacién con la firma digital, el sistema de cifrado opera de manera inversa al envio
del mensaje; en éste el originador codifica con su llave publica y el destinatario descifra
con su llave privada. En el caso de la firma, se aplica el encriptamiento con funcion
hash , con el cual el resumen del texto o certificado, que es el que constituye
propiamente la firma electronica, la cual verdaderamente no consiste en una firma
propiamente tal, en el sentido clasico del término: "nombre y apellidos o titulo de una
persona, que ésta pone, con rlbrica o sin ella, al pie de una carta o documento escrito
de mano propia o ajena" - queda representado numéricamente generando un codigo
que sera encriptado inversamente, esto es, con la llave privada del originador, y que

sera descifrado con la llave publica del destinatario.
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En lo relativo al documento informatico, es preciso examinar el documento electrénico,
como nueva concepcioén documental, su naturaleza juridica, los caracteres particulares
del mismo, los elementos del documento informatico, su particular lenguaje, los

sistemas de seguridad que lo protegen y el scriptor del mismo.

En lo que se relaciona con esta nueva concepcion documental, se quiere sefialar que
ésta encuentra su lugar dentro de la llamada cultura del espacio cibernético
consistente en una realidad virtual a través de la cual los seres humanos estan en
condiciones de controlar a través de la computacién otros espacios y tiempos diferentes
a los reales, y en los que asimismo pueden sentir como si aquel fuese un mundo
verdadero. A partir de ella, en el plano del Derecho ha sido elaborado un concepto mas
preciso consistente en una transformacién del medio juridico, posible a través de una
cultura electrénica evolucionada en la cual la informacién resulta el aspecto basico y

fundamental.

Esta practica, trae a su vez, grandes cambios en la estructura de los contratos tanto en
su fondo como en su forma. En relacién con los métodos de trabajo con la informacion:
se producen variaciones importantes en la manera de utilizacion de los medios
informativo- juridicos, encontrandose el derecho a disposicion de los interesados,
simplemente ya no en libros o monografias, o codigos, sino simplemente almacenados
en un soporte computarizado y expresado a través de un codigo binario, ocupando un
minimo espacio posible. Asi, es frecuente observar la existencia de programas

comprensivos de coédigos, complementados con concordancias.
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3.9.2. Los contratos electrénicos

“El contrato electrénico es interactivo y dinamico, lo que implica que, por una parte,
produce y crea informacién y por otra parte, la incorpora, sea aplicando disposiciones
nuevas al texto contractual, o bien impidiendo la aplicacidén de normas derogadas e
incluso aplicando directamente desde un Oficio Registral u otra entidad publica, por
ejemplo, los limites precisos y deslindes de una propiedad o efectuando las
correspondientes inscripciones que requiere un contrato para producir efectos,
situaciones todas de caracter interactivo; frente a ellas es posible, ademas, en contratos
de tracto sucesivo, como el arrendamiento, lograr su cumplimiento permanente a través
de todo su periodo de vigencia: reajustes automaticos de la clausula de la renta, calculo

de intereses por mora, etc.”

Hay, por ende, una nueva forma de contratacién que altera, obviamente, las formas y
su estructura misma, problemas que hasta el presente, debian ser resueltos a posteriori
y que generalmente alteraban los efectos del acto; en el contrato electrénico en cambio,
tales variaciones modifican la esencia misma del acuerdo de voluntades, ya que los
efectos del mismo estan incorporados al acto. Pero ademas de ser interactivo y
dinamico el documento electronico es también de actuacién a distancia, con lo cual se
produce un cambio en lo relativo a la formaciéon del consentimiento. Graficamente es
posible crear un escenario en el cual cada parte en el contrato, sus respectivos
asesores técnicos, sus abogados, el correspondiente notario, se encuentren todos

presentes en diferentes lugares del mundo, en salas de video conferencias y

% Carrascosa Lopez, Valentin. Ob. Cit. Pag. 57
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conectadas a un sistema EDI, produciéndose asi una reunién interactiva y dinamica ,
en la cual tendra lugar la negociacion correspondiente, las discusiones en torno al
contrato, las consultas legales al profesional respectivo, la legislacion aplicable,
pudiéndose al instante revisar los bancos de datos juridicos, la doctrina y la
jurisprudencia relativa. Se podra luego, de comun acuerdo y en un ambiente interactivo
proceder a la redaccion del acuerdo, se le dara la lectura final al mismo, procediéndose
luego, con la intervencion de un Notario de cada lugar donde estan sitas las partes, a la
firma electrénica del mismo, a través del sistema de llave publica, y procediéndose

luego a dar fe del acto por cada notario cibernético para su valor final.

3.9.3. Los medios de expresion y comunicacion

La revolucién cibernética implica grandes cambios en la mentalidad humana, mucho
mayores que los producidos con ias revoiuciones anteriores: invencion de la imprenta o
de la maquina de escribir; se producen hoy, cambios estructurales, no en cuanto a la
forma de la letra, sino que cambia el alfabeto, cambian los sistemas escriturales que, de
estaticos se transforman en dinamicos, autocreativos, y prescinden del elemento papel,
para ocupar el corpus electronico y el alfabeto binario. Todo ello se ha hecho posible
debido a las llamadas rutas de la informacion que permiten la transformacién de las
comunicaciones digitales en analogas o viceversa, la aplicaciéon de los sistemas EDI y
la contratacion telematica. Estas info-rutas son, o redes abiertas, como Internet y las
extranet, o redes cerradas o internas, o Intranet, que permiten acceso sélo a quienes
forman parte de una empresa u organizaciéon determinada, impidiendo el ingreso de
extrafios.
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En materia interpretativa, siendo los contratos electrénicos, interactivos y dinamicos, en
ellos se estd produciendo permanentemente cambios que deben ser interpretados,
constituyéndose ellos mismos en verdaderas fuentes de interpretacion. Cambios en
cuanto a la prueba, especialmente en las fuentes y medios de prueba, asi como en la

casacion que varia como consecuencia de la introduccién de los contratos electrénicos.

En materia de asuncién de riesgos, por el dinamismo propio de la contratacion
electronica, - permanente posibilidad de alteraciones y modificaciones en la emisién de
datos -, se producen riesgos y que pueden ser involuntarios, debidos a caso fortuito y
provocados por disfunciones en el sistema de informacién o bien voluntarios, originados
en actos culposos o dolosos y destinados a causar alteraciones en los programas o
disfunciones en los mismos o en los equipos. Problemas de derecho internacional
privado, que tienen lugar por ser el contrato electrénico un contrato a distancia, de tal
manera que es preciso determinar cual es el momento y lugar de ia formacion del
consentimiento para establecer la ley aplicable, el tribunal competente, su asignaciéon a

una justicia arbitral internacional .

Hay quienes estiman que es posible, por la via interpretativa, asimilarlo al instrumento
clasico, entre los cuales se cuentan algunos autores italianos que apoyandose en las

normas del Cédigo Civil de su pais, y le otorgan valor probatorio.

En cuanto a su naturaleza juridica se estima que el documento informatico constituye
una nueva forma surgida al amparo de las modernas técnicas de la electrénica, al cual

le es perfectamente asimilable toda la teoria civil y comercial de la contratacion, con
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adaptaciones obvias, que debe ser generado por la via legislativa y cuyo valor
probatorio debe ser similar al del documento per cartam, una vez adaptado por la via

legal.

Asi considerado, el documento informatico, podra ser tenido como instrumento privado
0 publico, en la medida que se cumplan o no los requisitos que cada legislacion
contempla en materia de tales. Ante la pregunta acerca de si el documento informatico
puede llegar a constituir instrumento publico notarial, se concluye de forma afirmativa,
que en cuanto exista una doble adecuaciéon : a) una adecuacion técnica de la
informatica, destinada a satisfacer los requerimientos juridicos propios de la teoria de la
contratacion y del acto escriturario formal y b) una adecuacion del Derecho a los
condicionamientos esenciales de la informatica, sin que se afecten los principios
generales y particulares destinados a proteger la escritura publica y a fiscalizar la labor
cautelar del Notario. De ellas, hay dos de gran importancia: la presencia fisica de las
partes - inmediacién- que posibilita la unidad de acto y la firma por ellos del documento,
la firma digital. Se debe efectuar luego, un amplio examen comparativo de los
elementos de los documentos per cartam y electronico: corpus, grafia, elemento
intelectual, para pasar luego, revista a aquellos propiamente formales procesales del
instrumento publico: lenguaje y estilo, enmienda y correccién de errores, rogacion, los
requisitos de la escritura publica, los deberes notariales - como lo son la autoria y
responsabilidad, el control de legalidad, el deber de imparcialidad, el principio de
inmediacioén y el deber de conservacion - el otorgamiento de la escritura - lectura,
consentimiento, firma, comparecencia de testigos - la autorizaciéon de la misma y los

sistemas de archivo y reproduccion de los instrumentos publicos.
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También se hace necesario estudiar los sistemas de archivo de protocolos,
comparandose con los modernos sistemas electronicos, caracterizados por la
seguridad que brindan, por la responsabilidad a que quedan sujetos los denominados
terceros proveedores de servicios que son quienes los tienen a su cargo, por los
medios técnicos con que cuentan, tanto respecto de su conservacibn como de la
reproduccion mediante copias, ain cuando es preciso tener en consideraciéon que de
lege ferenda, debera ser el Notario el ultimo responsable de su custodia, guarda,
conservacion y reproducciéon. Puede concluirse que un sistema de archivo electrénico
de instrumentos publicos de tal calidad juridica, debera consistir en un soporte
suficientemente seguro, durable e inalterable, que permita contener informacion
debidamente encriptada, a través de una biblioteca organizada, con recuperacion
direccionable de datos - sistemas thesaurus o similares- cuya certificacion y
conservacion se encuentre a cargo de la autoridad certificadora correspondiente (el
notario publico) y que técnicamente sea provisto a través del proveedor de servicios y
mediante el cual se puedan emitir copias electronicas de los documentos que contiene.
Finalmente, es necesario un examen exhaustivo del valor probatorio del instrumento

publico electrénico.

Es preciso considerar las formas en relacion con la prueba documental, los hechos y

las formas determinando los efectos instrumentales en relacion con ellas.

La prueba ha de ser conceptualizada, analizado su objeto y su valoracion, y estudiados
los sistemas de prueba legal, de prueba libre y de sana critica, aplicable entre unos y

otros Estados o legislaciones, como sucede en el caso de Guatemala. La prueba por
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documentos debe ser objeto de especial atencién sea en cuanto a sus formas de
representacion, su concepto, las formas de aportacion de la prueba documental al
proceso, sea en tiempo como en forma, y tanto de los instrumentos publicos como de
los privados, la aportacion de fotocopias, de faxes y los documentos provenientes del

extranjero.

3.9.4. La Criptografia

Se ha descrito la importancia de la firma digital en los documentos electroénicos, y como
mediante este sistema de clave publica o criptografia cerrada pueden garantizarse de
forma segura, efectiva y pormenorizada estos. El procedimiento de firma de un
documento digital, por ejemplo, implica que, mediante un programa de cémputo, un

sujeto prepare un documento a firmar y su llave privada (que sélo él conoce).

El programa produce como resultado un mensaje digital denominado firma digital.
Juntos, el documento y la firma, constituyen el documento firmado. Sélo prueba la firma
digital que se utilizé la llave privada del sujeto y no necesariamente el acto personal de
firma. Por tanto, no es posible establecer con total seguridad que el individuo firmé un
documento, sino que sblo es posible demostrar que es el individuo el responsable de
que el documento se firmara con su llave privada. En otras palabras, si un documento
firmado corresponde con la llave publica de un sujeto, entonces el sujeto, debe de
reconocer el documento como auténtico, aunque no lo haya hecho. En consecuencia, el
sujeto debe cuidar de mantener su llave privada en total secreto y no revelarsela a

nadie, porque de hacerlo es responsable de su mal uso.
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Por eso una solucién para el problema del manejo de las llaves es el conocido
certificado digital. Un certificado digital es un documento firmado digitaimente por una
persona o entidad denominada autoridad certificadora (AC). Dicho documento
establece un vinculo entre un sujeto y su llave publica, es decir, el certificado digital es
un documento firmado por una autoridad certificadora, que contiene el nombre del
sujeto y su llave publica. La idea es que quienquiera que conozca la llave publica de la
AC puede autentificar un certificado digital de la misma forma que se autentifica

cualquier otro documento firmado.

Por tanto, la figura del notario publico es de vital importancia frente al instrumento
electrénico, y de la firma digital, debido a que el sistema de cifrado se convierte en una
variable primaria del mismo, por lo que debe tener un valor intrinseco que le vendra
dado por la eficacia de que lo dotara el derecho en cuanto a seguridad y garantia,
factores ambos que le seran otorgados, tal como ocurre con el instrumento publico per
cartam, por la intervenciéon del Notario en cuanto éste lo determinara mediante la fe

publica y autenticidad.

El notario como protector y garante de la seguridad juridica cumple un rol estratégico en
la sociedad, dotando de certeza las relaciones entre los particulares al brindarles
asesoria técnico - legal y ajustar su voluntad a lo establecido en las leyes; bajo la
investidura estatal de la fe publica. Esta funcion medular de la actividad notarial, ante el
auge del Comercio Electrénico ha de replantearse muchos de los principios e
instituciones que le rigen para seguir siendo (til, tributando como herramienta eficaz en

el complejo engranaje que implica la contratacién electronica y la utilizacion de
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documentos electrénicos en aras de poder garantizar la confidencialidad de las
comunicaciones, la identidad y capacidad de las partes contratantes, la integridad y
autenticidad de los mensajes en todo el proceso de intercambio electrénico de

informacién en actos y negocios juridicos de naturaleza civil 0 mercantil.

“Se ha hablado del cibernotario. El cibernotario ha surgido como solucién anglosajona
cuyo rol sera el de combinar experiencia legal y técnica en una séla especializaciéon y
cuyos miembros ejerceran funciones distintas pero complementarias, para construir un
puente entre el sistema de Common Law vy las jurisdicciones basadas en el sistema del
Notariado Latino, constituye una figura que promete dar respuesta a los retos que la
tecnologia, como medio de exteriorizacibn de la voluntad en las relaciones
interpersonales, impone al Derecho, y que supone la celebracion de contratos entre

ausentes perfeccionados por medio de un sistema telematico.” *

En tal sentido constituyen funciones del notario electrénico desde el punto de vista
juridico y técnico pues suponen un alto grado de especializacion en seguridad dentro

de las tecnologias de la informacién:

a) Legalizacion electronica de firmas digitales. La legalizacién de firma autégrafa
ha sido funcion a cumplir por el notario tradicional, sin embargo al
generarse documentos electronicos sera la firma electronica o digital la que

correspondera autenticar al Cibernotario.
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b)

d)

En el uso de la utilizacién de la firma digital, el Notario certificard y autenticara

la identidad del originador de un mensaje electrénico.

La practica del cibernotario en el marco de una infraestructura de
clave publica, comprendera la verificacion de los datos de una persona a
efecto de registrar una clave pulblica y obtener un certificado, cuyo
procedimiento podra variar de acuerdo al grado de certificacion que
se desee obtener en correspondencia con los actos y negocios en que

utilizara el usuario su firma digital.

De ahi que el notario pueda ser requerido para establecer unicamente la
identidad del usuario o0 para realizar una investigacion exhaustiva que

incluya su historia crediticia y criminal.

Autenticaciones o verificaciones acerca de los términos y ejecucion
del documento. Estos deben estar de acuerdo con la ley y surtir todos los
efectos juridicos que les son atribuidos. De esta manera la intervenciéon que
al notario electréonico cabe en la documentacién informatica se extendera
no so6lo a la legalizaciéon de firmas digitalizadas, sino también a la
solemnizacion electrénica tanto del certificado que contiene identidad,
capacidad y otros requisitos establecidos por la ley, como la autenticacion del

contenido del documento en si.
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9)

h)

)

Ha de determinada capacidad de una persona para realizar la transaccion de
que se trate, pero también ha de verificar y autenticar que la transaccion
misma cumple todos los requisitos legales y formales para surtir plenos

efectos en cualquier jurisdiccion.

El Cibernotario, como depositario de los actos ante él celebrados, procedera
a guardar la documentacion y especiaimente el certificado emitido, en sus

registros o protocolos.

Realizara asi mismo la expediciébn de copias del protocolo a su cargo que en
un contexto electronico equivale a la reproduccion de la informacion

conservada digitaimente.

Deposito notarial a instancia de parte de los dispositivos para generar y verificar
las claves privadas. En estos casos el notario interviene en el modelo de
confianza para proteger y conservar en un lugar seguro la clave privada del

titular de la firma digital.

Cumplira de esta manera, con todos aquellos requisitos que, como
Autoridad Certificadora le es exigible desde el punto de vista de las diferentes
legislaciones estatales  norteamericanas y que como notario le cabe
desempenar en los sistemas legales de derecho escrito, con lo cual podra
actuar indistintamente respecto de uno u otro sistema, tanto en materia de

legalizaciones como de autenticaciones.
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k)

Hay para quienes se encuentran ante la presencia de una nueva institucién, la
fe publica informatica, cuyo depositario cumple el rol de tercero certificador
neutral, como dador de una nueva clase de fe publica, que a diferencia de
la fe pablica tradicional, no se otorga sobre la base de la autentificacion de
la capacidad de personas, del cumplimiento de formalidades en los
instrumentos notariales o a los certificados de hechos, sino que se aplica
a la certificacion de procesos tecnolégicos, de resultados digitales, cédigos y

signaturas electronicas.

Sucede que el notario cuando certifica procesos tecnoldgicos, resultados
digitales, coédigos y signaturas electrénicas, esta autenticando, confiriendo
veracidad y certeza a hechos, circunstancias o actos que tienen
trascendencia juridica; esta dotandolos de fe publica que tradicional o
informatica sigue siendo unica como funcion estatal de la que son
depositarios y han de ejercer bajo la égida de la imparcialidad, la legalidad y la
formalidad, pues tratdndose ademas de documentos publicos electrénicos
se requiere cumplir las exigencias y requisitos que para su
otorgamiento establece la ley y que los dota de ese valor, de esa
presuncién de veracidad que en ejercicio de una actividad publica como la

notarial hace que hagan prueba plena por si sélo.

Se determina que las mayores inquietudes giran en torno, no a la naturaleza de
la fe publica, sino a los principios que fundamentan el Derecho Notarial Latino;

como los de Inmediatez, Permanencia, Matricidad o  Protocolo,

7



p)

Representacion Instrumental, o el de Unidad del Acto, por citar algunos, que
de cierta forma se ven amenazados por el ejercicio de una practica notarial

electrénica, con su consecuente repercusion en la legislacién sustantiva.

Principios como el de inmediatez estan en tela de juicio cuando se admite, en
los casos en que la ley establezca como requisito que un acto juridico deba
otorgarse en instrumento ante fedatario plblico, éste y las partes obligadas
podran generar, enviar, recibir, archivar o comunicar la informacién que
contenga los términos exactos en que las partes han decidido obligarse,
mediante la utilizacion de medios electronicos, Opticos o de cualquier otra
tecnologia, en cuyo caso el fedatario pulblico, debera hacer constar en el
propio instrumento los elementos a través de los cuales se atribuye dicha
informacién a las partes y conservar bajo su resguardo una version integra de
la misma para su ulterior consuita, redactando dicho instrumento de conformidad

con la legislacion aplicable que lo rige.

Visto asi esta modalidad de negociacion a distancia, respetando los
principios tradicionales, permitiria la irrupcibn de nuevas técnicas
informaticas y de telecomunicaciones en las transacciones, que las
dotarian de celeridad en un ambiente ajustado a Derechoy permeado de la

secula r certeza juridica que confiere el notario.

El principio de permanencia es otro de los cuestionados sobre todo a la hora

de determinar la factibilidad de que en un futuro el soporte electrénico del
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protocolo notarial desplace por completo al protocolo ancestral en
soporte de papel y quienes o hacen se basan fundamentalmente en la
necesaria permanencia del documento fisico archivado en la notaria, que se
puede ver, tocar, como algo que da certeza juridica al cliente del notario y que

resultaria complicado sustituirlo por un documento que sélo puede visualizarse.

3.10. Andlisis legal de legislacion comparada

3.101. Ley 126-2002 sobre comercio electronico, documentos vy
firmas digitales de la republica dominicana

Dentro de los aspectos mas importantes que contempla esta ley, se encuentran los

siguientes:

Articulo 1. Ambito de Aplicacién. “La presente ley sera aplicable a todo tipo de

informacioén en forma de documento digital 0 mensaje de datos, salvo en los siguientes

€asos,

a) En las obligaciones contraidas por el Estado Dominicano en virtud de

convenios o tratados internacionales; b) En las advertencias escritas que, por

disposiciones legales, deban ir necesariamente impresas en ciertos tipos de productos

en razdén al riesgo que implica su comercializacion, uso o consumo”.  En virtud lo

anterio

r, es evidente de que tiene similitud a la ley sobre el reconocimiento de la firma

electronica guatemalteca, que se analizo arriba.
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El Articulo 2. Se refiere a definiciones de la ley, y por considerario importante se

describe a continuacion: Para los efectos de la presente ley se entendera por:

b)

Comercio electronico: Toda relaciéon de indole comercial, sea o no contractual,
estructurada a partir de la utilizacion de uno o mas documentos digitales o
mensajes de datos o de cualquier otro medio similar. Las relaciones de indole
comercial, comprenden, sin limitarse a ellas, las siguientes operaciones: - Toda
operacion comercial de suministro o intercambio de bienes, servicios o
informacién; - Todo acuerdo de distribucién; - Toda operaciéon de representacion
o mandato comercial; - De compra de cuentas por cobrar, a precio de descuento
(factoring); - De alquiler o arrendamiento (leasing); - De construccion de obras; -
De consultoria; - De ingenieria; - De concesién de licencias;- De inversion; - De
financiacion; - De banca; - De seguros; - Todo acuerdo de concesion o
explotacion de un servicio publico; - De empresa conjunta y otras formas de
cooperacién industrial o comercial; - De transporte de mercancias o de pasajeros

por via aérea, maritima y férrea o por carreteras.

Documento digital: La informacién codificada en forma digital sobre un soporte
l6gico o fisico, en la cual se usen métodos electronicos, fotolitograficos, 6pticos o
similares que se constituyen en representacion de actos, hechos o datos

juridicamente relevantes;
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d)

e)

9)

h)

Mensajes de Datos: La informacion generada, enviada, recibida, almacenada o
comunicada por medios electronicos, Opticos o similares, como pudieran ser,
entre otros, el intercambio electrénico de datos (EDI), el correo electronico, el

telegrama, el télex o el telefax;

Intercambio Electrénico de Datos (EDI): La transmisién electronica de
informacién de una computadora a otra, cuando la informacién esta estructurada

conforme a alguna norma técnica convenida al efecto;

Iniciador: Toda persona que, al tenor de un mensaje de datos, haya actuado por
su cuenta o en cuyo nombre se haya actuado, para enviar o generar dicho
mensaje antes de ser archivado, si este es el caso, pero que no lo haya hecho a

titulo de intermediario con respecto a ese mensaje;

Destinatario: La persona designada por el iniciador para recibir el mensaje, pero

que no esté actuando a titulo de intermediario con respecto a ese mensaje;

Intermediario: Toda persona que, en relacion con un determinado mensaje de
datos, esté actuando por cuenta de otra, envie, reciba o archive dicho mensaje o

preste algun otro servicio con respecto a él;

Sistema de Informacién: Se entendera por esto todo sistema utilizado para
generar, enviar, recibir, archivar o procesar de alguna otra forma documentos

digitales o mensajes de datos;
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)

k)

Firma Digital: Se entendera como un valor numérico que se adhiere a un
mensaje de datos y que, utilizando un procedimiento matematico conocido,
vinculado a la clave del iniciador y al texto del mensaje, permite determinar que
este valor se ha obtenido exclusivamente con la clave del iniciador y el texto del
mensaje, y que el mensaje inicial no ha sido modificado después de efectuada la

transmision;

Criptografia: Es la rama de las matematicas aplicada y a ciencia informatica que
se ocupa de la transformacion de documentos digitales o mensajes de datos de
su representacion original a una representacion ininteligible o indescifrable que
protege y preserva su contenido y forma, y de la recuperacién del documento o

mensaje de datos original a partir de ésta;

Entidad de Certificacion: Es aquella institucioén o persona juridica que, autorizada
conforme a la presente ley, esta facultada para emitir certificados en relacién con
las firmas digitales de las personas, ofrecer o facilitar los servicios de registro y
estampado cronolégico de la transmisién y recepcion de mensajes de datos, asi
como cumplir otras funciones relativas a las comunicaciones basadas en las

firmas digitales;

Certificado: Es el documento digital emitido y firmado digitalmente por una
entidad de certificacion, que identifica univocamente a un suscritor durante el

periodo de vigencia del certificado, y que se constituye en prueba de que dicho
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suscriptor es fuente u originador del contenido de un documento digital o

mensaje de datos que incorpore su certificado asociado;

Repositorio: Es un sistema de informacién para el almacenamiento vy
recuperacion de certificados u ofro tipo de informacion relevante para la

expedicién y validacién de los mismos;

Suscriptor: Es la persona que contrata con una entidad de certificacion la
expedicién de un certificado, para que sea nombrada o identificada en él. Esta
persona mantiene bajo su estricto y exclusivo control el procedimiento para

generar su firma digital;

Usuario: Es la persona que sin ser suscriptor y sin contratar los servicios de
emision de certificados de una entidad de certificacion, puede, sin embargo,
validar la integridad y autenticidad de un documento digital o de un mensaje de

datos, con base en un certificado del suscriptor originador del mensaje;

Revocar un Certificado: Finalizar definitivamente el periodo de validez de un

certificado, desde una fecha especifica, en adelante;

Suspender un Certificado: Interrumpir temporalmente el periodo operacional de

un certificado desde una fecha especifica, en adelante.

Articulo 3.- Interpretacion. “En la interpretacion de la presente ley, se tendran en cuenta

las recomendaciones de organismos multilaterales en la materia, la necesidad de
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promover la uniformidad de su aplicacién y la observancia de la buena fe. Las
cuestiones relativas a materias que se rijan por la presente ley, y que no estén
expresamente resueltas en ningin texto, seran dirimidas de conformidad con los
principios generales en que se inspira esta ley, incluyendo pero no limitados a: 1.
Facilitar el comercio electrénico entre y dentro de las naciones; 2. Validar transacciones
entre partes que se hayan realizado por medio de las nuevas tecnologias de
informacion; 3. Promover y apoyar la implantacién de nuevas tecnologias; 4. Promover

la uniformidad de aplicacidn de la Ley; y 5. Apoyar las practicas comerciales.”

Articulo 4.- Reconocimiento Juridico de los Documentos Digitales y Mensajes de Datos.
No se negaran efectos juridicos, validez o fuerza obligatoria a todo tipo de informacion

por la sola razén de que esté en forma de documento digital o mensaje de datos.

A partir del articulo 5 se regula los requisitos del documento digital. Con relacién a la
valoraciéon probatoria de los documentos, el articulo 9 dice: Admisibilidad y Fuerza
Probatoria de los Documentos Digitales y Mensajes de Datos. Los documentos digitales
y mensajes de datos seran admisibles como medios de prueba y tendran la misma
fuerza probatoria otorgada a los actos bajo firma privada en el Cédigo Civil y en el
Cédigo de Procedimiento Civil. En las actuaciones administrativas o judiciales, no se
negara eficacia, validez o fuerza obligatoria y probatoria a ningun tipo de informacién en
forma de un documento digital o mensaje de datos, por el solo hecho de que se trate de
un documento digital o un mensaje de datos o en razén de no haber sido presentado en

su forma original.
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También en materia de contratacién, el articulo 13 dice: Formacién y Validez de los
Contratos. En la formaciéon del contrato, salvo acuerdo expreso entre las partes, la
oferta y su aceptacion podran ser expresadas por medio de un documento digital, un
mensaje de datos, o un mensaje de datos portador de un documento digital, como fuere
el caso. No se negara validez o fuerza obligatoria a un contrato por la sola razén de
haberse utilizado en su formacién uno o mas documentos digitales o mensajes de
datos. Art. 14.- Reconocimiento de los Documentos Digitales y Mensajes de Datos por
las Partes. En las relaciones entre el iniciador y el destinatario de un mensaje de datos,
o entre las partes firmantes de un documento digital, cuando las hubiere, no se negaran
efectos juridicos, validez o fuerza obligatoria a una manifestacion de voluntad u otra
declaracién por la sola razén de haberse hecho en forma de documento digital o
mensaje de datos. Art. 15.- Comunicacién y atribucion de Documentos Digitales. Un
documento digital se puede comunicar entre partes, ya sea por la entrega del
documento digital en un medio fisico de una parte a la otra, o a través de un mensaje
de datos que, adicional a su contenido propio incluya una representaciéon fiel y
verificable del documento digital. Se entendera que un documento digital proviene de
aquella persona o0 personas que Firman digitalmente el documento,
independientemente del soporte en que se haya gravado dicho documento y de su
medio de comunicacion. En el caso de transmision del documento digital por mensaje
de datos y ausencia de firma digital interna al documento, se entendera que el
documento digital proviene del iniciador del mensaje de datos conforme al articulo 16

de la presente ley.
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A partir del Articulo 35 se regula las entidades de certificacion. Caracteristicas y
Requerimientos de las Entidades de Certificacion. Sin perjuicio de lo establecido en
este articulo, podran ser entidades de certificacion las personas juridicas, tanto publicas
como privadas, de origen nacional o extranjero, y las camaras de comercio y
produccién que, previa solicitud, sean autorizadas por el Instituto Dominicano de las
Telecomunicaciones (INDOTEL), y que cumplan con los requerimientos establecidos en
los reglamentos de aplicaciéon dictados con base en las siguientes condiciones: a)
Contar con la capacidad econémica y financiera suficiente para prestar los servicios
autorizados como entidad de certificacion; b) Contar con la capacidad y elementos
técnicos necesarios para la generacion de firmas digitales, la emisién de certificados
sobre la autenticidad de las mismas y la conservacién de mensajes de datos en los
términos establecidos en esta ley; ¢) Sin perjuicio de las disposiciones reglamentarias
que rijan al efecto, los representantes legales y administradores no podran ser
personas que hayan sido condenadas a pena privativa de libertad; o que hayan sido
suspendidas en el ejercicio de su profesion por falta grave contra la ética o hayan sido
excluidas de aquella. Esta inhabilitacion estara vigente por el mismo periodo que el que
la ley penal o administrativa sefale para el efecto; y d) Los certificados de firmas
digitales emitidas por entidades de certificacion extranjeras podran ser reconocidos en
los mismos términos y condiciones de certificados en la ley para la emision de
certificados por parte de las entidades de certificaciébn nacionales, siempre y cuando
tales certificados sean reconocidos por una entidad de certificacion autorizada que
garantice en la misma forma que lo hace con sus propios certificados, la regularidad de

los detalles del certificado, asi como su validez y vigencia.
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En todo caso, los proveedores de servicios de certificacion estan sujetos a la normativa
nacional en materia de responsabilidad. Parrafo.- Es atribucién de la Junta Monetaria,
dentro de sus prerrogativas, normar todo lo atinente a las operaciones y servicios
financieros asociados a los medios de pagos electrénicos que realice el sistema
financiero nacional, y le corresponde la supervision de los mismos a la
Superintendencia de Bancos, al amparo de la legislacion bancaria vigente.

El articulo 56 reglamenta la entidad que regula la vigilancia y control de las entidades
de certificacion. Funciones. El Instituto Dominicano de las Telecomunicaciones
(INDOTEL) ejercera la funcion de entidad de vigilancia y control de las actividades
desarrolladas por las entidades de certificacion. Tendra, en especial, las siguientes
funciones: 1. Autorizar, conforme a la reglamentaciéon expedida por el Poder Ejecutivo,
la operacién de entidades de certificacion en el territorio nacional; 2. Velar por el
adecuado funcionamiento y la eficiente prestacion del servicio por parte de las
entidades de certificacion y el cabal cumplimiento de las disposiciones legales y
reglamentarias de la actividad; 3. Efectuar las auditorias de que trata la presente ley; 4.
Definir reglamentariamente, los requerimientos técnicos que califiquen la idoneidad de
las actividades desarrolladas por las entidades de certificacion; 5. Evaluar las
actividades desarrolladas por las entidades de certificacion autorizadas conforme a los
requerimientos definidos en los reglamentos técnicos; 6. Revocar o suspender la
autorizacién para operar como entidad de certificacion; 7. Requerir en cualquier
momento a las entidades de certificaciéon para que suministren informacién relacionada
con los certificados, las firmas digitales emitidas y los documentos en soporte
informatico que custodien o administren. 8. Imponer sanciones a las entidades de

certificacion por el incumplimiento o cumplimiento parcial de las obligaciones derivadas
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de la prestacion del servicio; 9. Ordenar la revocacién o suspension de certificados
cuando la entidad de certificacion los emita sin el cumplimiento de las formalidades
legales; 10. Designar los repositorios y entidades de certificacion en los casos previstos
en la ley; 11 - Proponer al Poder Ejecutivo la implementacién de politicas en relaciéon
con la regulacién de las actividades de las entidades de certificacion y la adaptacion de
los avances tecnoldgicos para la generacion de firmas digitales, la emision de
certificados, la conservacion y archivo de documentos en soporte electrénico; 12.
Aprobar los reglamentos internos de la prestacién del servicio, asi como sus reformas;
13. Emitir certificados en relacidbn con las firmas digitales de las entidades de
certificacion; y 14. Velar por la observancia de las disposiciones constitucionales y
legales sobre la promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas en los

mercados atendidos por las entidades de certificacion.

A partir del articulo 57 se regulan las faltas y sanciones.
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CAPITULO IV

4. Necesidad de que se regule las nuevas formas de intervencion del notario

4.1. Aspectos considerativos

Tal y como se ha venido desarrollando este trabajo, es de considerar que en la misma
manera que las sociedades van evolucionando, también deben ir evolucionando las
leyes, de tal manera, que el Codigo de Notariado regula una serie de funciones que
realiza el notario pero en forma tradicional, sin tomar en consideracion la realidad actual
principalmente derivado de la tecnologia, y como se describié arriba existen muchas
circunstancias por las cuales el notario tendria que actualizarse a través de
capacitaciones, en primer lugar, y en segundo lugar a través de adecuar las normas a
esa realidad, para que sea mucho mas facil o positivo para éste su desenvolvimiento en
los principios de fe publica, seguridad y certeza juridica de los actos y contratos que por

medio de él celebran las partes y que por lo tanto gozan de legitimidad.

Por otro lado, al observar que existe una propuesta de reforma al Cédigo de Notariado,
y basicamente es una reforma total, pero la nueva normativa que se propone y que
actualmente se encuentra como iniciativa de ley en el Congreso de la Republica,
adolece también de deficiencias especialmente si se confronta con la realidad
tecnolégica que se vive, por ello, amerita que dicha propuesta o iniciativa de ley se

mejore y sobre todo se actualice.
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4.2. Andlisis del cdédigo de notariado en relacion a la intervencion que tiene
respecto a los actos y contratos que da fe especificamente comparandolo

con la iniciativa de ley del notariado

Dentro de los aspectos que se contemplan en el presente analisis se encuentran

los siguientes:

a) El empleo de nuevas formas notariales especialmente en la reproduccién y
legalizacién de documentos, asi como el empleo de la fe publica para
documentos electrénicos. Es decir, el Coédigo de Notariado no se encuentra
ajustado al empleo de la herramienta y nuevas tecnologias. Con la Ley de
Notariado que se encuentra en proyecto actualmente, se pretende innovar en
nuevas formas de reproduccién de los documentos notariales, asi también,
considerando que la Corte Suprema de Justicia es la entidad que propuso dicha
iniciativa, en los articulos transitorios se ha propuesto que cuando se trate del
notariado digital, faculta a la Corte Suprema de Justicia a introducir las reformas
necesarias respecto de ello. Claro esta, que cuando se present6 esta iniciativa
al Congreso de la Republica estaba pendiente de aprobacion también la
iniciativa de Ley que ahora ya es ley que se refiere al reconocimiento de la firma
digital y regula parte de la contratacién electrénica. Entonces, para lo anterior,

se tendria que ajustar estas normas en iniciativa existe.(Ley de Notariado).

b) En la legalizacion de firmas del notario en su presencia, el empleo de

herramientas como el Internet y lo que sucede en el caso de la firma digital. al
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d)

igual que lo establecido en el numeral anterior, es de considerar que existen
casos en que en la autorizacion de los actos y contratos, en la realidad, se
plantean a través del uso de medios electrénicos, como sucede en el caso del
Internet, entonces, aunado a que ya existen normas dispersas que regulan este
aspecto, es importante que la Ley de Notariado no limite esta dispersién, en el
sentido de que se regule en un solo cuerpo legal como este, lo relativo a la firma

digital o la intervencion del notario en el caso del comercio electrénico.

El uso de las palabras ANTE MI, con el aparecimiento de las formas electrénicas,
no sera posible determinario el notario, y tendria que utilizarse otros vocablos
apropiados a estas tecnologias. Esto precisamente porque se confronta con la
realidad y seria poco apropiado técnicamente hablando que se continué
estableciendo por el notario POR MI O ANTE M, si la realidad no es asi, y
fundamentalmente porque légicamente no puede ser asi por el empleo del

Internet.

Se amplia el ejercicio del notario, pues como se regula actualmente, los notarios
en el extranjero pueden ejercer, pero sobre actos y contratos que deban surtir
efectos en Guatemala, en esta iniciativa, lo que se pretende es ampliar el campo
de accién del notario, pues pretende que el notario pueda ejercer el notariado en
el extranjero, siempre tomando en consideracion que en el pais en donde
pretenda ejercer el notariado el notario, no hubiere restriccion para ello. Lo
anterior, también por el hecho de que confrontado con la realidad, existe

limitante en el ejercicio profesional del notario en este aspecto, y ello no permite
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que el notario expanda sus horizontes de intervencion, que coadyuve a su
profesionalizacion y dignificacién. Esto debe ir relacionado con programas de
capacitacion, especializacion, y que estos se establezcan como requisitos, por
ejemplo, que el notario no se quede con el nivel académico de Licenciatura sino
que adquiera post grados para ir ascendiendo en cuanto a la profesionalizacién y

que esto adquiera un beneficio.

No cabe duda que el Notario es un pacificador, y esto es por la naturaleza de su
intervencién profesional. Es por ello, que es el profesional del derecho por
excelencia que puede coadyuvar con la funcién judicial en el caso de todos los
asuntos que no sean litigiosos y que deba intervenir. La confianza que se puede
generar en la intervencion que tenga el notario en la resolucién de los conflictos
a través de mecanismos alternos a los judiciales, y por eso se le da una mayor
participacion a este y el reconocimiento de su funcidon como dador de fe y de
brindar seguridad y certeza juridica a los actos y contratos, en el proyecto de Ley
de Notariado, lo cual no sucede con el Cédigo de Notariado que se encuentra

actualmente en vigencia.

El proyecto de iniciativa de Ley de Notariado, ha sido producto de un proceso
constante de consulta y evaluacion. Se solicito opinién al Colegio de abogados,
decanos y catedraticos de las Universidades, facultades de Derecho, criticos,
lectores, notarios en ejercicio de reconocida capacidad y experiencia, lo cual
ofrece aspectos positivos trascendentes que visionan que el mismo sera de éxito

cuando se encuentre en vigencia, o por lo menos sera de mucho mayor utilidad y
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¢)

dignificacién, asi como profesionalizacion del notario como profesional del

derecho, que como sucede en la actualidad.

La iniciativa de Ley de Notariado establece las finalidades siguientes: a)
Actualizar las disposiciones que regulan la funciéon notarial, adecuandolas a los
requerimientos y necesidades de la sociedad moderna y globalizada; b) también,
recopila en un solo texto sistematicamente ordenado las normas relacionadas
con aspectos sustanciales del ejercicio de la fe publica notarial las cuales se
encuentran dispersas en varias leyes; ¢) crea 6rganos de supervision mas
eficientes y establece tramites eficaces para dilucidar la responsabilidad de los
notarios en su ejercicio profesional, sin interferir en el control disciplinario que
compete al Colegio de Abogados y Notarios, que se rige por las disposiciones
del Cédigo de Etica Profesional; d) Imprimir mayor seguridad juridica a los actos
y contratos que autoricen los notarios, estableciendo normas que prevengan o
ayuden a contrarrestar vicios y practicas indeseables en el ejercicio profesional,
fortaleciendo la confianza y el prestigio del notariado guatemalteco; e) Ampliar
razonablemente el ambito del ejercicio profesional estableciendo la confianza y
el novedosos campos de accion para el notario especialmente en aquellos
relacionados con la jurisdicciéon voluntaria y la administracion de justicia en los
que el notario ademas de colaborar como un invaluable auxiliar, puede poner en
practica su labor esencialmente preventiva y conciliadora; f) Establece y regula
por primera vez en el derecho objetivo la funcién social del notario, posibilitando
su intervencién en asuntos de interés colectivo y en la contrataciéon publica del

Estado y sus entidades; g) mejora las regulaciones del actual Cédigo de
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h)

Notariado, aprovechando la experiencia obtenida durante su aplicacién en los
cincuenta y siete afios aproximadamente que tiene en vigencia; h) El hecho de
que se cuente con un instrumento legal moderno, redactado con lenguaje
preciso que facilite su correcta interpretacion y aplicacién y que posibilite, por
otro lado, la plena vigencia y efectividad en el ejercicio profesional de los

principios basicos del notariado tipo latino.

Se elimina la norma que se encuentra vigente en el Cdédigo de Notariado
respecto a la nacionalidad del notario para el ejercicio.  Ese requisito de
nacionalidad Unicamente se exige para el ejercicio el de ser guatemalteco,
debido a que, de conformidad con los articulos 144, 145, 146 y 19 transitorio de
la Constitucion, los centroamericanos, los guatemaltecos naturalizados y los
belicefos tienen los mismos derechos que los guatemaltecos de origen, salvo las

limitaciones que establezca la misma ley fundamental.

Se establecen aspectos relevantes para la funcion del notario en el caso de la
firma diferida de los documentos notariales. Se refiere a superar una realidad
con la presencia cada vez mayor en el ejercicio del notariado, sin obviar la
importancia de la unidad de acto en el otorgamiento de los documentos
notariales, y parte precisamente de las situaciones facticas que se suscitan en la
realidad del notario con la comparecencia diferida de las partes, que lo colocan
en una condicién incomoda e irreal, puesto que da fe de que ha existido
comparecencia (simultaneidad) en el acto o contrato, siendo que en algunos
casos primero firma uno de los interesados y otros los hacen o lo van haciendo
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)

k)

con posterioridad. Un ejemplo de lo anterior, se suscita con la firma de los

contratos de crédito con las instituciones financieras y bancarias.

Importante resulta el hecho de que exista un registro de los testamentos
abiertos o de donaciones por causa de muerte, existiendo este registro adscrito a
la Direccién Nacional de Notariado, o bien a cargo del Registro General de la
Propiedad. E! objetivo es que se centralice en la Direccién la informacién

relacionada con la funcion notarial.

Resulta esencial de que se regule como parte de la pacificacién social, como
debe intervenir el notario y una forma seria a través de que en la escritura de
sociedad por ejemplo, que se faccione por parte de éste, se obligue al
sometimiento del arbitraje como mecanismos de resolucion de conflictos. Con
esta disposicion también se contribuye a descongestionar los tribunales de
justicia y someter la disputas relacionadas con sociedades al conocimiento de

tribunales arbitrales.

La creacibn de un Consejo Notarial que se encuentre integrado por
representantes de la Corte Suprema de Justicia, un designado por la Junta
Directiva del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, y otros
representantes que dignifiquen la funcién del notario. En la actualidad no existe
una entidad que se encargue de ello, lo cual constituye una limitante para el

notario y para la sociedad en general.
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m) De alguna manera se reconoce pero no legaimente la funcién social del notario.

Este interviene en celebrar actos y contratos de los particulares, actuando como
funcionario del Estado también, en general, tiene una funcién social, sin
embargo, el lado propiamente social de su actividad no se habia puesto de
manifiesto en ninguna norma vigente, y mucho menos en el cédigo de Notariado.
En el proyecto de ley de notariado, si se establece. Se reconoce que no se le
habia dado importancia social a la funcién del notario, siempre se habia tratado
de una intervencién puramente legal, abstracta. Con esta ley, se pretende que el
notario también intervenga como parte de una funcién propiamente social. Se
dice que el notario tiene obligacién de corresponder en alguna medida y de
forma concreta, razonable y efectiva al discernimiento que el Estado le ha hecho
de la fe publica notarial. Enfoca estos servicios sociales al campo de los
contratos de vivienda popular o cuestiones agrarias, autorizar contratos o actos
en que intervenga el Estado y sus entidades, o intervenir como mediador en
casos sometidos a decision judicial, en los que las partes tengan libre disposicion

de sus derechos y del objeto del litigio.

Lo relativo a la jurisdiccién voluntaria en sede notarial, se encuentra regulado en
leyes dispersas, como el Cédigo procesal Civil y Mercantil, Cédigo Civil, Ley de
Adopciones, Ley de Rectificacién de Area, Decreto 54-.77 del Congreso de la
Republica, etc., en este proyecto se reline todas estas para que se regule en

este cuerpo normativo la forma en que debe intervenir el notario.
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o) Con lo anterior, también se crea el Registro de Asuntos de
Jurisdiccion Voluntaria en Sede Notarial,b, y la entidad que estara a
cargo del control y Supervision es la Direccion General de Notariado.
Existe en la actualidad un descontrol de los asuntos de jurisdiccion voluntaria
en que interviene el notario, normalmente hace un registro personal en su
bufete u oficina, pero que puede ser sometido a perdidas, extravios, lo
cual resulta perjudicial para los particulares, lo ideal es que exista una
entidad en donde se resguarden estos documentos, como este registro,
independientemente de que el notario fallezca, o extravié sus documentos,
existe un duplicado el cual puede estar debidamente guardado vy
controlado, y puede expedirse en cualquier momento en que lo soliciten los

particulares interesados.

p) No existe un mecanismos especifico o especializado para provocar la sancion
del notario en caso de que se determine responsabilidad por sus actos, mas que
los que sefala el Colegio de Abogados y Notarios a través del Tribunal de
Honor, en este caso, seria conveniente que este procedimiento sancionador, no
solo sea de caracter administrativo, sino que sea dirigido por la Direccion

General de Notariado o un Consejo Notarial.

De acuerdo a lo anterior, representa para el notario como para la sociedad
guatemailteca, un perjuicio el hecho de que el Cédigo de Notariado no se ajuste a las

realidades actuales, por los siguientes motivos:
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a) No se cuenta con un texto juridico acorde a las realidades actuales, por lo

b)

que de preservarse, no se contara con la seguridad juridica de la actuacion de
los notarios. Las épocas cambian, juntamente con las sociedades, y en este
caso, el tiempo que tiene de existencia el Cddigo de Notariado contenido
en el Decreto 314 del Congreso de la Republica constituye un retroceso, lo cual
perjudica a la sociedad. A pesar de ello, también estos cambios
provocan darle un concepto o un reconocimiento adecuado a la funcién del
notario, desde la perspectiva del notariado latino, pues debe reconocerse que
en la actualidad el papel que el notario a jugado dentro de la vida social de
Guatemala no ha sido significativo, y a juicio de quien escribe se ha
desaprovechado grandemente el potencial que puede evidenciar la funcién de
este profesional del derecho, por cuanto, por naturaleza misma, es una
pacificador y con ello, puede contribuir dando fe y seguridad juridica a
actos y contratos en que intervenga en donde el Estado cada vez mas le permita

intervenir.

En aplicacion del Cédigo de Notariado actual, tal y como se evidencié en
este trabajo, el mismo presenta incongruencias y no se ajusta a la realidad
actual, pues, de acuerdo a la historia de su conformacion como marco
normativo (EI Decreto 314 del Congreso de I|a Republica), no se hizo
consulta a los sectores sociales, como decanos, catedraticos, Colegio de
Abogados y Notarios, etc., para que se lograra un consenso y con ello
aceptacion y aportacién cientifica de estos sectores para la definicién del marco
juridico del mismo.
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c)

d)

El hecho de que actualmente el Cédigo de Notariado regule en forma
dispersa la Institucién del notariado y del notario a través de otros
instrumentos legales. Es decir, la dispersiéon de leyes en donde se regula la
funcion del notario, por ejemplo, el Cdédigo Civil, el Cédigo Procesal Civil
y Mercantil, el Cédigo de Notariado, el Cédigo de Comercio, Ley de
Rectificacién de Area, el Decreto 54-77 del Congreso de la republica, etc.,
hace que la poblacién no cuente o no tenga a su disposiciéon, inmediata o
mediata, o por lo menos conozca donde puede ubicar a los notarios, y mucho

menos que se encuentren a disposicidn en horas habiles o inhabiles.

En el actual Cédigo de Notariado, se considera que no se encuentra inspirado en
los principios que caracterizan el notariado latino, a pesar de que este sistema
es el que histérica y conceptualmente se adscribe al notariado guatemalteco,
como por ejemplo, el hecho de que no se encuentren incorporados a este cédigo
principios como la formaciéon juridica y la profesionalidad del notario, la
imparcialidad, inmediacién, modulacién juridica de la voluntad de los otorgantes,
la extraneidad, publicidad e indelegabilidad de la funcién notarial salvo las

excepciones admitidas por la ley y la responsabilidad profesional.

Existe desventaja en el actual Cédigo de Notariado, porque no se expande al
ejercicio del notariado en el extranjero en el caso de los notarios guatemaltecos.
Como es sabido, los notarios guatemaltecos pueden autorizar en el extranjero

los actos y contratos que hayan de surtir efectos en Guatemala, pero no se ha
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9)

estimado el ejercicio permanente del notariado en el extranjero, lo cual

constituye una limitante para el propio notario y en general, para la sociedad.

No existe actualmente una apertura total en el caso de los notarios en el sentido
de que por beneficio de la sociedad, estos puedan tener una oficina abierta al
publico en cualquier hora y cualquier dia habil o inhabil. Un ejemplo de esta
deficiencia es el hecho de los accidentes de transito, en que se necesitaria de un
notario cuando el cliente no cuenta con un seguro para que faccione los

documentos que fueren necesarios.

No existe una exigencia en el actual Cédigo de Notariado para el gremio de
poseer estudios de post grado en Derecho Notarial, lo cual constituye una
limitante y un retroceso en la profesionalizacién del notario. Se tiene
conocimiento que al graduarse de notarios titulo otorgado por una Universidad y
se considera suficiente para el ejercicio profesional, sin embargo, no se cuenta
con una entidad que promueva esa profesionalizaciéon o superaciéon, como puede
ser estudios de maestria y post grado. En este sentido, también conviene
sefialar la importancia que tiene el Instituto de Derecho Notarial pues es la tnica
entidad de orden gremial que se encarga de propiciar cursos de actualizacion y
capacitacion de los notarios que deseen hacerlo, sin embargo, no constituye una
politica estructurada de profesionalizaciéon, pues en estos cursos intervienen
Unicamente las personas que se encuentran interesadas en ello, pero no la
totalidad de los notarios, como un requisito por ejemplo, para el ejercicio del
notariado.
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h) No se ha contemplado lo relativo al protocolo electrénico, lo cual permite inferir

)

que la actuacion del notario no debe circunscribirse a los aspectos puramente
tradicionales, sino que deben estar ajustados a la realidad, especialmente con el
empleo de la tecnologia. Es innegable que la tecnologia esta a las puertas, y el
notario refuerza en este sentido, no solo su funcién de autenticar documentos,
dar fe de actos y contratos, reconocimiento de firmas, reproducciéon de las
mismas, etc., sino que como un asesor de las transacciones, en general del
comercio electrénico, sin embargo, esa funcién asesora tendria que regularse y
adaptarse a la realidad, ya que a través del Coédigo de Notariado que se

encuentra vigente no es posible.

No existe una entidad reguladora de la actividad notarial y de la funcién del
notario, como puede ser un Consejo de Notariado, o una Direccién nacional de
Notariado. La entidad que se acerca a un tipo de entidades como las que se
proponen es el Archivo General de Protocolos, pero como se dijo arriba, esta
dependencia de la Corte Suprema de Justicia casi se convierte en una entidad
registral, sin que cumpla otras funciones esenciales, como podria ser el control,
supervision, vigilancia, profesionalizacién, del Notario, por ello, se considera que

se hace imprescindible una entidad de este tipo, con todas esas facultades.

Se considera que existe una limitacién actualmente en la normativa respecto a la
funcion de los testigos, en igual forma, no se establece aspectos técnicos como
los interpretes y su intervencién tanto los interpretes gestuales como de lectores

o escritores de braile, por ejemplo, esto es ajustando la funcién de los notarios a
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k)

)

las realidades. Lo anterior evidencia que el Cédigo de Notariado no se encuentra
ajustado a la realidad y que debe hacerse en funcién de mejorar la actividad del

notario al servicio de la sociedad.

Constituye una limitacién que produce desventaja no solo para el notario sino
para la sociedad, el hecho de la falta de control y registro, cuando las actas
notariales no se numeran y que una entidad como la Direccién Nacional del
Notariado tenga un registro de ello, un duplicado que obligue al notario a enviar o
dar a conocer de las mismas, por cualquier situacion que se presente
posteriormente. Esto podria ofrecer mayor seguridad y certeza juridica a los
usuarios de los servicios notariales, asi también en el caso de los propios

notarios.

El problema que existe en la realidad con respecto a la trascripcion de los
testimonios en el caso de las formas de reproduccién de los mismos, provocando
falta de seguridad y certeza juridica pues ello se presta para cometer actos de
corrupcion que tienen que ver con los registros. Existe un conocimiento
generalizado que en la comisién de delitos de falsedad material o ideolégica,
algunos notarios, han realizado las inscripciones registrales de bienes inmuebles
de esta manera, aunque en el protocolo a su cargo, no corresponda la escritura
que se transcribié con la escritura que fisicamente o materialmente se encuentra
contenida en dicho protocolo, por lo que debe de suprimirse definitivamente tal
procedimiento. Esto también constituye un beneficio para tener certeza juridica

y seguridad en los actos y contratos en que el notario interviene y que tienen
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trascendencia porque se relaciona con la funcion de los registros, siendo éstos

parte importante de esa fe y seguridad juridica.

m) No existe un control de la funcién notarial, independientemente de lo que realiza
el Archivo General de Protocolos, pero esta entidad solo se limita a aspectos
puramente formales y no de control y vigilancia. Otro ente que de alguna manera
contribuye es el Tribunal de Honor del Colegio de Abogados y el control que de
alguna manera pueda ejercer los tribunales de justicia. Sin embargo, no existe
una entidad profesional que se encargue de brindarle el apoyo y respaldo
necesario a los notarios, pues en la actualidad, actian solos,
independientemente y quizas con una orientacion acerca de los principios

propios del sistema de notariado latino.

n) El hecho de que no se permita que el notario como profesional del derecho
intervenga en todos los asuntos que no son ligitiosos, constituye una limitante,
porque solo se hace para determinados asuntos. El principio general, deberia ser
gue conocera en jurisdiccion voluntaria todos los asuntos legales a excepcion de
gue se manifieste legalmente lo contrario por los interesados valorandose con tal
caso el asunto litigioso, para lo cual si deberan intervenir los tribunales. Con esto
se estaria contribuyendo no solo a la pacificacion y descongestionamiento de los

asuntos, sino a una justicia pronta y cumplida.

0) No se encuentra actualmente nada regulado en cuanto al notariado digital, en el

sentido de que se utilicen medios tecnolégicos para la generacién, reproduccion,
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4.3.

4.3.1

envib, recepcion, archivo y proceso de los documentos notariales, siempre que

se dispongan de los procedimientos de seguridad que permitan verificar y

garantizar la autenticidad e integridad del documento y de las firmas.

Propuesta de solucion a la problematica planteada

Necesidad de que se apruebe la iniciativa de ley de notariado

Se hace necesario que entre en vigencia la iniciativa de Ley de Notariado pues,

establece las finalidades siguientes:

a) Actualizar las disposiciones que regulan la funcién notarial, adecuandolas a

b)

d)

los requerimientos y necesidades de la sociedad moderna y globalizada;

también, recopila en un solo texto sistematicamente ordenado las
normas relacionadas con aspectos sustanciales del ejercicio de la fe publica

notarial las cuales se encuentran dispersas en varias leyes;

Crea o6rganos de supervision mas eficientes y establece tramites eficaces
para dilucidar la responsabilidad de los notarios en su ejercicio profesional, sin
interferir en el control disciplinario que compete al Colegio de Abogados y

Notarios, que se rige por las disposiciones del Cédigo de Etica Profesional;

Imprimir mayor seguridad juridica a los actos y contratos que autoricen los
notarios, estableciendo normas que prevengan o ayuden a contrarrestar
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¢)

vicios y practicas indeseables en el ejercicio profesional, fortaleciendo la

confianza y el prestigio del notariado guatemalteco;

Ampliar razonablemente el ambito del ejercicio profesional estableciendo
la confianza vy novedosos campos de  accién para el notario
especialmente en aquellos relacionados con la jurisdiccion voluntaria y la
administracion de justicia en los que el notario ademas de colaborar como
un invaluable auxiliar, puede poner en practica su labor esencialmente

preventiva y conciliadora;

Establece y regula por primera vez en el derecho objetivo la funcién social
del notario, posibilitando su intervencion en asuntos de interés colectivo
y en la contratacion publica del Estado y sus entidades; mejora las
regulaciones del actual Coédigo de Notariado, aprovechando la
experiencia obtenida durante su aplicacibn en los cincuenta Yy siete

afnos aproximadamente que tiene en vigencia;

El hecho de que se cuente con un instrumento legal moderno, redactado
con lenguaje preciso que facilite su correcta interpretacién y aplicaciéon y que
posibilite, por otro lado, la plena vigencia y efectividad en el ejercicio

profesional de los principios basicos del notariado tipo latino.
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h) Necesidad de reformar por adicion del articulo 29 del cédigo de notariado
respecto a regular otras formas de intervencion utilizando medios electrénicos en

los actos y contratos que da fe.

4.3.2. Necesidad de reformar por adicion del articulo 29 del codigo de notariado
respecto a regular otras formas de intervencion utilizando medios

electrénicos en los actos y contratos que da fe.

El Articulo 29 del Cédigo de Notariado actual y vigente establece: Los instrumentos
publicos contendran: 1°. El nimero de orden, lugar, dia, mes y afio del otorgamiento;
2°Los nombres, apellidos, edad, estado civil, nacionalidad, profesién, ocupaciéon u
oficio y domicilio de los otorgantes; 3°. La fe de conocimiento de las personas que
intervienen en el instrumento, y de que los comparecientes aseguran hallarse en el libre
ejercicio de su derecho civil; 4°. La identificacion de los otorgantes cuando no los
conociere el Notario, por medio de la cédula de vecindad o el pasaporte, o por dos
testigos conocidos por el Notario, o por ambos medios cuando asi lo estimare
conveniente; 5°. Razon de haber tenido a la vista los documentos fehacientes que
acrediten la representacién legal de los comparecientes en nombre de otro,
describiéndolos e indicando lugar, fecha y funcionario o Notario que los autoriza. Hara
constar que dicha representacion es suficiente conforme a la ley y a su juicio, para el
acto o contrato; 6°. La intervencion de un intérprete nombrado por la parte que ignore el
idioma espaiiol, el cual de ser posible, debera ser traductor jurado. Si el intérprete no
supiere o no pudiera firmar, lo hara por él, un testigo; 7°. La relacion fiel, concisa y clara
del acto o contrato; 8°. La fe de haber tenido a la vista los titulos y comprobantes que

corresponda, segun la naturaleza del acto o contrato; 9°. La trascripciéon de las
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actuaciones ordenadas por la ley o que a juicio del Notario, sean pertinentes, cuando el
acto o contrato haya sido precedido de autorizacién u orden judicial o proceda de
diligencias judiciales o administrativas; 10°. La fe de haber leido el instrumento a los
interesados y su ratificacion y aceptacion; 11°. La advertencia a los otorgantes de los
efectos legales del acto o contrato y de que deben presentar el testimonio a los
registros respectivos; y 12°. Las firmas de los otorgantes y de las demas personas que
intervengan y la del Notario, precedida de las palabras: “Ante mi". Si el otorgante no
supiere o no pudiera firmar, pondra la impresion digital de su dedo pulgar derecho y en
su defecto, otro que especificara el Notario, firmando por él un testigo, y si fueren varios
los otorgantes que no supieren o no pudieren firmar, lo haré un testigo, por cada parte o
grupo que represente un mismo derecho. Cuando el propio Notario fuere el otorgante,

pondra antes de firmar, la expresion: "Por mi y ante mi"

Derivado de lo que establece esta norma, se tiene que considerar:

El instrumento publico digital

° La firma digital
° La herramienta del Internet en las relaciones con los clientes
° Las funciones esenciales del notario hacia los clientes, pero enfocado desde el

punto de vista de las nuevas tecnologias. Las nuevas tecnologias de
Informacion y comunicacion han transformado con su aplicacion, casi todas las

actividades que el ser humano realiza en el umbral de este siglo XXI. Visto de
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b)

esta manera, el Derecho y especificamente la actividad notarial, se insertan
paulatinamente en el moderno esquema de sociedad digital, para dar paso a una
nueva generacion de actividades y procesos sistematizados, cada vez mas lejos
del papel, elemento fundamental en la certificacion de documentos de orden

legal.

En relacién al papel, este ha sido practicamente sustituido y se tendria que tomar
en consideracion lo relativo al protocolo digital o electrénico. El notario cumple
una de las mas importantes finalidades del Derecho, que es brindar seguridad
juridica, a través del ejercicio de varias funciones, entre las que destacan como

novedades las siguientes:

Asesora: Ofrece su consejo juridico a cualquier persona, institucibn o empresa
que lo requiera, dentro de un marco legal de servicio obligatorio institucional a los

ciudadanos;

Interpreta la voluntad: Recibe e interpreta la voluntad de las personas que

acuden ante él para la obtencién de un servicio notarial concreto;

Da forma, legaliza y legitima: Cumple con la formalidad exigida por el Cédigo
Civil para ciertos actos juridicos, es decir, dota de plena validez juridica, a ciertos
actos juridicos que deben otorgarse de manera obligatoria ante su fe, como la
compraventa de inmuebles, el condominio, el testamento, etc., y confiere,
ademas, al documento publico que produce, la garantia de legalidad absoluta, de

manera electronica;
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d)

9)

h)

Tiene el poder de la fe publica: Confiere autenticidad y certeza juridica a ciertos
hechos y actos juridicos, mediante la consignacién de ellos en el protocolo,

dotandolos asi de valor de prueba plena ante las autoridades y la sociedad;

Crea documentos auténticos: Es autor responsable de los instrumentos publicos
notariales que circulan con valor de prueba plena ante la comunidad nacional e
internacional. Ademas, conserva los instrumentos originales otorgados y
autorizados en el protocolo y expide un primer testimonio auténtico con fuerza
ejecutiva a solicitud de los interesados y reproduce ilimitadamente nuevas copias

auténticas en forma electronica;

Auxilia a la Administracion Puablica y al Poder Judicial: Actia como auxiliar de la
administracion publica local y federal, dando informes y avisos y actia como un
eficiente recaudador de impuestos federales y locales. Ademas, desempefia la

funcién de auxiliar en la administracion de justicia;

Tiene el novedoso papel de asesor internacional, que le permite emitir
dictamenes juridicos y opinar como jurista nacional en el comercio internacional,

y ahora en el medio electrénico o tecnoldgico:

Puede actuar como mediador, conciliador y arbitro: En la prevencion y solucién
extrajudicial de controversias, desahogando asi la enorme carga publica de
atender la demanda de justicia y paz en la sociedad, y todo esto aplicado al
ambito electronico. En cuanto a la comunicacion instantanea de textos, graficos,
video y sonido, todo de lo cual puede echar mano el notario para contar con
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informacién actual, oportuna y de vanguardia en materia juridica, que le permitan

enriquecer su oficio.

En el caso de las paginas web, constituye otro de los magnificos recursos del
Internet, es la posibilidad de contar cada notario con una pagina Web donde
comunique sus datos personales y pueda manifestar a los usuarios de la red sus
opiniones sobre la funcidn notarial y ofrezca sus servicios profesionales con un

estilo propio.

El tema y utilizacion profesional del correo electrénico, para mensajes urgentes en
correo interno en la oficina notarial. Evita el desplazamiento del personal y la
interrupcion y distracciéon constante. Su caracteristica es la inmediatez y eficacia
en el mensaje, ya que al ser enviado, puede interrumpir cualquier trabajo que esté
haciendo el destinatario. Este primer tipo de correo inmediato no se almacena ni

permite acompafar archivos adjuntos.

En la contratacién electrénica, ahora es legalmente posible y en materia mercantil,
en compraventas de mercaderias o prestacién de ciertos servicios. En materia
civil, es decir, en compraventa de inmuebles, testamentos, sucesiones,

constitucion de sociedades, etc.,

En cuanto a la firma digital, dada la necesidad social de seguridad juridica, el

papel del notario en la contratacién civil y mercantil que requiere ser dotada de la
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formalidad de la escritura, debe cambiar, la manera de autorizar y el uso de

nuevas herramientas informaticas que faciliten el trabajo notarial.
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CONCLUSIONES

Es necesario realizar una iniciativa de ley de notariado, para poder realizar la
actualizacion de las disposiciones que regulan la funcién notarial, asi mismo

adecuarlas a las necesidades y requerimiento de la sociedad modemna.

No existe 6rgano de supervisidn que sean eficientes y que realicen los tramites de
una forma eficiente para dilucidar la responsabilidad de los notarios en su ejercicio
profesional, sin inferir en el control disciplinario que compete al Colegio de
Abogados y Notarios, el cual se rige por las disposiciones del Cédigo de Etica

Profesional.

En la legislacion guatemalteca no hay una ley de notariado que reuna los
requisitos relacionados al cibernotario, lo cual constituye una limitante para el

fortalecimiento de principios como de seguridad y certeza juridica.

No existe una autoridad a la cual le corresponda promocionar la ley de notariado

que se encuentra actualmente como iniciativa de ley.
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RECOMENDACIONES

1. Que las autoridades del Congreso de la Republica tienen la obligaciéon a través
de la comisién correspondiente, adecuar las leyes especialmente las que rigen
las actividades profesionales de los notarios a la realidad concreta, como sucede

en el caso del Internet.

2. Es necesario que el Colegio de Abogados y Notarios conforme un marco
normativo que regule la Ley de Notariado, con las variantes que tiene la actual
iniciativa, pero con modificaciones especificamente relacionadas a las

tecnologias y en general, a lo que se concibe como el cibernotario.

3. El Colegio de Abogados y Notarios tiene la obligacion en beneficio de sus
agremiados propiciar cursos de capacitacion en materia tecnoldgica,

especialmente para aquellos notarios mayores.

4. Las autoridades correspondientes, tendrian la obligacién de promocionar la ley

de notariado que se encuentra actualmente como iniciativa de ley, que se

difunda su importancia, y asi mismo la carencias de la que cuenta la misma.
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ANEXO ' ‘x'l-yf:;“f'-:a y R

Presentacion y analisis del trabajo de campo

5.1. Entrevistas

Las entrevistas se realizaron a quince notarios en ejercicio elegidos al azar, para que
dieran respuesta al cuestionario elaborado para dicho efecto, por lo que a continuacion

se presentan los resultados del trabajo realizado.

CUADRO No. 1

Pregunta: ;Considera usted que la funcién del notario es esencial en la sociedad

guatemalteca?

Respuesta Cantidad
Si 15

No 00
Total: 15

Fuente: Investigacion de campo, septiembre afio 2011.
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CUADRO No. 2

PREGUNTA: ;Considera que es importante que el notario se actualice a las realidades

vividas por la sociedad guatemalteca?

Respuesta Cantidad
Si 15
No 00
Total: 15

Fuente: Investigacién de campo, septiembre afio 2011.

CUADRO No. 3

PREGUNTA: ;cree usted que el notario tiene fe publica y coadyuva con el Estado de

Guatemala en actos y contratos?

Respuesta Cantidad
Si 14
No 01
Total: 15

Fuente: Investigacién de campo, septiembre afio 2011.
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CUADRO No. 4

PREGUNTA: ;Considera que en la actualidad la funcién del notario no esta totaimente
explotada a favor de la sociedad guatemalteca?

Respuesta Cantidad
Si 16
No 00
Total: 15

Fuente: Investigacion de campo, septiembre afio 2011.-

CUADRO No.5

PREGUNTA: ;Considera que el notario coadyuva con el Estado de Guatemala en
resolver conflictos sociales?

Respuesta Cantidad
Si 13
No 02
Total: 15

Fuente: Investigacion de campo, septiembre afio 2011.
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CUADRO No. 6

PREGUNTA: ;Cree usted que el codigo de notariado no se ajusta a las realidades
actuales principalmente en cuanto a la tecnologia?

Respuesta Cantidad
Si 15
No 00
Total: 15

Fuente: Investigacién de campo, septiembre afio 2011.

CUADRO No. 7

PREGUNTA: ; Tiene conocimiento que existe una iniciativa de ley que pretende crear la
ley de notariado en lugar del actual cédigo de notariado?

Respuesta Cantidad
Si 10
No 05
Total: 15

Fuente: Investigacion de campo, septiembre afio 2011.
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CUADRO No. 8

PREGUNTA: ;Cree usted que debiera reformarse el cdédigo de notariado
especificamente en implementar aspectos relacionados con el cibernotario?

Respuesta Cantidad
Si 15
No 00
Total: 15

Fuente: Investigacién de campo, septiembre afio 2011.

CUADRO No. 9

PREGUNTA: ¢ Considera usted que los notarios deben ser capacitados en aspectos de
tecnologia para su implementacién en sus funciones notariales con los usuarios?

Respuesta Cantidad
Si 15
No 00
Total: 15

Fuente: Investigacién de campo, septiembre afio 2011.

117



PREGUNTA: ;Cree usted que el hecho de que no se regulen funciones del notario
respecto a la tecnologia produce inseguridad y falta de certeza juridica en los actos y

CUADRO No. 10

contratos que intervenga mediante este ambito?

Respuesta
Si
No

Total:

Fuente: Investigacion de campo,

Cantidad
15
00
15

septiembre ano 2011.
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