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,ﬁh TRICENTENARIA

Unwersidad de San Carlos de Guatemala

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de TeS|s Ciudad de Guatemala,
10 de mayo de 2019.

Atentamente pase al (a) Profesional, ANGEL BERNARDO GRANADOS ORELLANA

, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
JOSE HUMBERTO OROZCO AREAS , con carné 201318948 -

ttitulado _FORMA EN QUE LA TECNOLOGi' ) AD NOTARIAL EN GUATEMALA.

Expresamente declarara
”’dos qgwley y ofras consideraciones que estime

ue no es pariente del (a) estudiante den

pertinentes.
\) CARLO
‘ § S c.C dy ioé‘
Adjunto encontrara el plan de tesis respectivo. S‘O %
_ &< UNIDADDE X,
: g sssoan DE
TESIS

)
e \/ | / Asésor(a

(Firma y Sello)

- G, ANGE BERNARDO GRANADOS ORELLAN:
ABOGADOD Y NOTAND

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio S-7, Ciudad Unlversitaria Zona 12 ~ Guatemala, Guatemala
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LiC. ANGEL BERNARDO GRANADOS ORELLANA
ABOGADO Y NOTARIO

Guatemala, 2 de septiembre de 2019

Licenciado FACULTAD %ES%E&‘E@;‘?
Roberto Fredy Orellana Martinez JURID!((:ASH F SQEIA r
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis o 3 (, I}
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales 0§ SET. 2019 U
Universidad de San Carlos de Guatemala

UNIDAD DE ASESORIA DE TEQ% .
o I

Presente. Hora:

— ST L

Firma: .

Sefior Jefe de la Unidad de Tesis:

Le informo que procedi a la asesoria de la tesis del bachiller José Humberto Orozco Areas
que se intitula: “FORMA EN QUE LA TECNOLOGIA INCIDE EN LA SEGURIDAD
NOTARIAL EN GUATEMALA”, a partir de lo cual considero que el informe final es un
adecuado trabajo cientifico, lo cual fundamento a partir de los siguientes aspectos:

a)

b)

d)

La investigacion se realizdé tomando en cuenta los criterios fundamentales del método
cientifico y la técnica juridica, los cuales sirvieron para demostrar el avance
significativo que ha tenido la tecnologia en la actualidad y lo importante que es para
el derecho notarial poder modernizarse. o

Ademas, el sustentante llevd a cabo una adecuada aplicacion de los procedimientos
o métodos légicos, comenzando con el deductivo, analitico, sintético y juridico.

Para la investigacion del tema trabajado se ha utilizado bibliografia y leyes existentes
dentro del ambito, que sirvieron de base para motivar el estudio juridico-doctrinario
del tema. La redaccidén es apropiada y transmite correctamente la informacion
investigada y presentada de manera practica el contenido tematico logrando el
sentido que el tema requiere.

Los objetivos planteados al inicio de la presente investigacion se alcanzaron con
éxito, y se logré comprobar la hipétesis, a través del analisis y estudio realizado.

7ma avenida 6-53 zona 4 edificio el triangulo, 7mo nivel oficina 78
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LIC. ANGEL BERNARDO GRANADOS ORELLANA
ABOGADO Y NOTARIO

e) El trabajo académico realizado por el alumno evidencia un importante aporte
cientifico, lo cual resulta fundamental para la sociedad guatemalteca debido a que
determina la importancia que tiene la tecnologia en la actualidad y que tan seguro
puede ser faccionar documentos publicos o privados electronicos.

f) Durante el tiempo que durd la investigacion, consensuamos que lo expuesto en el
cuerpo capitular es acorde a la conclusién discursiva presentada por el tesista,
resaltando en tal sentido de que la misma constituye un aporte importante al estudio
del derecho notarial. |

La tesis reune los requisitos legales del Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico,
motivo por el cual emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar con el
tramite respectivo, para evaluarse posteriormente por el Tribunal Examinador en el
Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales, Abogado y Notario. Expresamente declaro que no soy panente del
estudiante dentro de los grados de ley.

Muy atentamente.

gel Bernardo Granados Orellana
ABOGADO Y NOTARIO

Colegiado: 2,387
Tel: 5425-0210

7ma avenida 6-53 zona 4 edificio el triangulo, 7mo nivel oficina 78
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TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 26 de
octubre de 2020.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del

estudiante JOSE HUMBERTO OROZC O AREAS titule RMA EN QUE LA TECNOLOGIA

rticulos: 31, 33 y 34 del

INCIDE EN LA SEGURIDA[_)?""N
: Juridicas y Sociales y del

Examen General Pdblico

AJLR/JP.

oty
A
Er-

ek

«]
ENgs

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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Decanato de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
de San Carlos de Guatemala, veintiséis de octubre de dos mil veinte.

Se tiene a la vista la resolucién de fecha seis de marzo de dos mil
veinte, emitida dentro del trabajo de tesis "FORMA EN QUE LA
TECNOLOGIA INCIDE EN LA SEGURIDAD NOTARIAL EN
GUATEMALA.”, del estudiante José Humberto Orozco Areas, carné
ndmero 201318948 '

Dado que la resolucion relacionada carece de la totalidad de las
firmas correspondientes y por lo tanto no puede surtir efectos,
emftase la resolucién que procede segin la reglamentacion
universitaria aplicable. |

Articulos 82 y 83 de la Constitucion Politica de la Republica, articulos 22 y
24 literales a), d), g) y j) del Estatuto de la Universidad de San Carlos de

‘Guatemala (nacional y auténoma),  articulo 32 del Normativo para la
Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico.

Licda. Astrid Jeanyiet amus Rodriguez
cano

cc. Archivo

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Edificio $-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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Universidad de San Carlas de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 06 de
marzo de 2020.

Con vista en los dictamenes que anteceden se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante JOSE HUMBERTO OROZCO AREAS tltulado FORMA EN QUE LA TECNOLOGIA

INCIDE EN LA SEGURIDAD NOTARIAL EN GUATEMALA Artlculos 31, 33 y 34 del

Normativo para la Elaboragl'qnde“Tesls‘ dvele’lcgnma,tura eh ﬂ; ’ r]pl,ashJurldlcas y Sociales y del

Examen General Publico.

RFOM/JP.

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio $-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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PRESENTACION
G,
El trabajo de tesis, pertenece a la rama del derecho notarial, especificamente lo
relacionado con la funcién notarial, el notario y los documentos publicos y privados
con los cuales el escribano se relaciona, es del tipo de investigacion cualitativa,
porque se encuentra en relacion con la importancia de la tecnologia en la seguridad

notarial en Guatemala.

El contenido diacrénico de la investigacién se realiz6 en el periodo de cinco afios,
desde el 2013 al 2018, mientras que el sincrénico se investigd sobre las ventajas que
tiene la tecnologia en la actualidad y su importancia para la funcion notarial y los retos

gue la misma le presenta al notario.

Los sujetos de estudio fueron: el notario y el Archivo General de Protocolos; mientras
que el objeto de estudio fueron los avances que ha tenido la tecnologia en relacion al
documento electronico, tanto publico como privado, asi como las nuevas opciones
que se le presentan al notario a partir de los usos que le puede dar a la tecnologia,

asi como la importancia de esta en la seguridad notarial.

El aporte realizado en la tesis es fundamentar doctrinariamente la importancia de que
el Notario registre su firma electronica certificada y su correo electrénico personal en
el Archivo General de Protocolos para que se pueda avanzar en la elaboracion de
documentos electronicos publicos con la misma validez que el documento publico que

el escribano redacta en el protocolo a su cargo.
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HIPOTESIS

La importancia que tiene la tecnologia en la seguridad notarial, es que la misma ofrece
codigos digitales y procedimientos informaticos para garantizar el envio y recepcion
integro de los documentos, asi como del contenido y forma que los mismos poseen,
con lo cual se puede lograr establecer procedimientos legales para que los notarios
sustituyan la hoja de papel de protocolo fisica por una asegurada digitaimente, con lo
cual adapten una de sus principales funciones, la redaccion del instrumento publico, a
los avances de la comunicacion, con lo cual se garantiza adecuar la funcion del notario

al desarrollo tecnoldgico.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

S, : ¥
2 )
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Luego de haber realizado el trabajo de tesis, y someter a prueba la hipbtesis, la misma
fue validada, para lo cual se utilizé el método deductivo porque se establecieron los
criterios juridicos doctrinarios que informan la seguridad notarial, para que los
documentos electrénicos publicos o privados, tengan la garantia que se enviaran y
recibirén, asi como la permanencia del contenido y la forma en su original, a partir de
los codigos digitales y procedimientos informéaticos que la Internet utiliza, por lo que el
notario tendra plena seguridad que en los actos y contratos que participe y documente
electrénicamente, tendran la misma garantia de seguridad que los documentos fisicos;
mientras que las técnicas utilizadas fueron la bibliografia y la documental para obtener
informacién sobre la tecnologia y su importancia para garantizar la seguridad notarial

en Guatemala.



emiimpresos02
Cuadro de texto


iNDICE

I OAUCCION. .. .ot e e e e e e e e e e e e e e e e e e e, i
CAPITULO |

1. Elnotario y sUfUNCION. .. ... oo e e e e e 1
1.1, Lafuncion NOtarial. .. ... e e e e e e, 1
1.2. La mision social del NOtario. .. ... ... coe et e e e e e e e e 9

CAPITULOII

2. Seguridad juridicay notario...............ccoiiir i e 17
2.1. Seguridad JUridiCa... ... ... ... oot e e e 17
2.2. La positividad del derecho como exigencia de la seguridad juridica............ 20
2.3. Notario y seguridad juridica...............cco oo iii i e 27

CAPITULO Il

3. Tecnologia y nuevo ambito de competencia de los notarios............................ 33
3.1. La informética como soporte contractual.............cccoeeoviii i 33
3.2 Comercio electrONICO. .. ... ...c.oou it e e e e e e 35
3.3 Documentos publicos electroniCos. .. .........cco oo iiv i iee e 41
3.4 Nuevo ambito de competencia de los notarios.............c.cco v ii i 43

CAPITULO IV
4. Forma en que la tecnologia incide en la seguridad notarial en Guatemala.......... 47

4.1. Equiparacién entre documento electronico y el documento escrito.............. 49

4.2. Documento pUblico electronico. .. ..........cco oo iie e e 51



emiimpresos02
Cuadro de texto


4.3. Seguridad juridica y seguridad tecnolégica... ... ... .

4. 4. Relacion del notario con la tecnologia...... ...

CONCLUSIONDISCURSIVA...... ... e
BIBLIOGRAFIA. ...,

<2

i
R
[

e/eu_,e)e“
'9/9;:) oS ?‘

o
7
s

63
65



emiimpresos02
Cuadro de texto


INTRODUCCION

A partir de los constantes avances en las tecnologias de la informacion y la
comunicacién, asi como en la informatica, surge la idea de realizar una investigacion
que permita establecer la forma en que la tecnologia incide en la seguridad notarial
en Guatemala, especialmente en lo relativo a la posibilidad de que el notario faccione
documentos electrénicos publicos que tengan la misma validez y certeza juridica que

los documentos publicos fisicos.

A partir de plantear esa problemaética, se establecié como objetivo general, determinar
la importancia de la seguridad juridica en la redaccion de los documentos
electrénicos, especialmente los que puedan sustituir a los que estan dentro del
protocolo notarial; asimismo, se buscé determinar la relacién entre tecnologia y

funcion notarial.

Ante esta realidad, se plante6 como hipdtesis, que la manera en que la tecnologia
incide en la seguridad notarial en Guatemala, es a partir que los avances en los
mecanismos electrénicos y tecnologicos de seguridad pueden permitir que el notario
faccione documentos electrénicos privados y publicos, con la misma garantia de
seguridad juridica que los documentos fisicos brindan en la actualidad, para lo cual el
notario debe registrar su firma electronica certifica y su correo electronico en el
Archivo General de Protocolos, para que sea responsable por los actos y contratos

digitales en los que participe.

(i)
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funcién, la manera en que se le define doctrinariamente, asi como la importancia de

la misma en la vida social de un pais; el segundo, se orienta a describir la seguridad
juridica y el notario, los requerimientos juridicos y legales que deben existir para que
la misma exista, asi como los efectos negativos que tiene su ausencia; el tercero, se
orientd a explicar los nuevos ambitos de la funcion notarial a partir de los avances de
la tecnologia, el papel de la informatica como soporte contractual, el comercio
electrénico y los documentos publicos electrénicos; mientras el capitulo cuatro fue
elaborado con los fundamentos sobre la manera en que la tecnologia incide en la

seguridad notarial en Guatemala.

Los métodos utilizados en la investigacion fueron el deductivo, el analitico, asi como
el sintético. Mientras que las técnicas de investigacion que sirvieron para el acopio de

la informacién requerida fueron la bibliografica y la documental.

El aporte realizado en este trabajo fue demostrar que para garantizar la seguridad
notarial de los documentos electrénicos publicos y privados el notario debe registrar
su firma electrénica certificada y su correo electrénico en el Archivo General de
Protocolos, para que sea responsable de los actos y contratos donde intervenga con
la misma, los cuales deben ser archivados en su direccién electrénica de manera de

reconocerlos indubitablemente.

(ii)
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CAPITULOI
1. El notario y su funcién

A partir que resulta innecesario encasillar a la funcién notarial como exclusivamente
del derecho publico o del privado; es decir, suponer al notario de manera especifica
como funcionario publico o Unicamente como profesional del derecho, es necesario
entender la diversidad y la complejidad de la .funci()n notarial y hacer entendible su
naturaleza particular que contiene una mezcla de principios y fundamentos

funcionaristas, profesionalistas, publicos y privados.
1.1. La funcién notarial

Por lo que se trata de establecer una sola categoria a pesar de la diversidad que
presenta, pues, en lo fundamental, todas ellas consisten en la fusion de esas nociones
y elementos diversos para comprender la especialisima naturaleza de la funcién

notarial.

Este caracter especialisimo, hace Unica, en el mundo juridico a la profesion, a partir
de lo cual se considera adecuada la tesis integradora de la funcion notarial, la cual
acumula aportes provenientes del derecho publico y privado; es decir que, el notario

se puede definir a partir de establecer una integracion o postura intermedia, entre la
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libre, el cual es portador de una funcién publica, con organizacion profesional
auténoma, con caracter social, cuya actividad permite una importante contribuciéon en

la administracién publica y en las actividades privadas.

Esta actividad en ambos espacios, publico y privado, marca su especial situacion en
tanto redactor del documento y consejero de las partes en el campo del derecho privado
y por su intervencion autenticadora que no pertenece al campo publico estatal como la

legislativa, judicial o administrativa.

Esto quiere decir que el notario es consejero de las partes para evitar conflictos,
creando reglas particulares de derecho y desempefiando un prominente rol social, que
pone de manifiesto su funcién publica, delegacion de la autoridad, tendiente a lograr la
paz social, lo cual le obliga a realizar su funcién a partir de un obrar justo y honesto,
principalmente por su caracter de fedatario; lo anterior sirve para exponer la
complejidad de la institucion por la funcién publica y privada que asume, porque el
notario es certificador por delegacién del Estado y consejero ético-técnico-funcional de

las partes; oficial publico y profesional que ejerce libremente.

Asimismo, ademas del aspecto de oficial publico, el de profesional libre es
imprescindible para garantizar su imparcialidad y su independencia, lo cual logra a

partir de su continua formacioén técnica para el faccionamiento de documentos y la
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adecuacion de los actos y contratos a lo establecido por la ley, con lo cual los dota de
certeza juridica y contribuye a la convivencia armoniosa de las personas dentro de la
sociedad, al otorgarle a cada quien lo suyo, porque no toma partido mas que por la ley

y la seguridad juridica.

“El notariado es una institucién de derecho publico, en tanto delegado del Estado para
investir de fe a los actos de los particulares y de derecho privado, en tanto rector de los
intereses particulares, para dirigir sus negocios juridicos y encuadrarlos en el marco
adecuado, lo que admite calificar al notario como funcionario publico y profesional del
derecho, no pudiendo estar separados ambos caracteres; es decir que la funcion del
Notario es, indudablemente, una funcién y una actividad del Estado, sin que nada

importe que recaiga sobre actos y hechos relacionados con los derechos privados”.!

Esto implica que la funcién del notario tiene un caracter complejo, pues las notas
especiales de la misma, la alejan de las administrativas, a partir de lo cual no puede
hacerse una equiparacion simplista entre lo administrativo y la dacion de fe, porque eso

convierte al notario en un niumero mas en la burocracia.

Debe entenderse su actividad como una posicién especial que combina en el notario
el aspecto de funcionario publico con el de letrado de libre ejercicio profesional, siendo

igualmente esenciales y destacadas la labor de asesoramiento y la facultad fedataria

1 Di Castelnuovo, Franco. La tridimensionalidad del fenémeno notarial. Ensayo de una concepciéon
integral. P4ag. 9.
3
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[42]

del profesional independiente, puesto que en ambas esferas asume un rol espe

a partir de su formacién académica y su experiencia profesional.

O sea que el notario es algo muy singular, pues puede ser un funcionario publico sin
dejar de ser un profesional liberal del derecho, por lo que pesar de las dudas que pueda
crear la imprecisa legislacion, la realidad cotidiana del mismo evidencia una clara y
definida configuracién para el notario, que implica moralidad, capacidad cientifica,
veracidad y secreto, necesario a partir de ser sujeto de dar fe, lo cual evidencia que es
una actividad compleja, porque es organica y funcional, la cual no permite incluirla
nitidamente y sin reservas dentro del campo del derecho publico ni del derecho

privado.

Esta mezcla de caracter publico y privado al mismo tiempo, le da una configuracion
especial al notario y si bien el caracter publico se acentia al autenticar, el privado
predomina al asesorar, dirigir y ordenar las relaciones juridicas, teniendo en cuenta de
todos modos el intimo enlace entre ambas, pues no puede el notario, licitamente,

autenticar sin haber configurado en forma el acto objeto de autenticacion.

El notario tiene el rasgo o elementos de investidura publica a partir de estar investido
de fe publica; pero, en lo que atafie a su funcién de explorar la voluntad real de las

partes, de asesorarles en sus actos, de orientar sus deseos hasta encuadrar en la

1
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forma juridica adecuada, el notario es un mediador juridico, puesto que necesita J ptar

dlemala, ©

con la confianza personal de los interesados.

“Existen dos vertientes de la funcién notarial: autenticadora —en virtud de la cual damos
fe- y conformadora —de traduccion juridica de voluntades-; y conforme a esto, el notario
surge como un profesional y ejerce una funcién publica, pero no una funcion estatal,
pues se trata de un 6rgano social encargado de una funcién publica e investido de una
misién configuradora y confirmadora y de la potestad de dar fe publica inseparable de

aquella funcién” 2

A partir de esos caracteres, se entiende la existencia de una funcion social del notario,
la cual se justifica a partir de la conveniencia de alcanzar la mayor seguridad juridica
posible, lo cual es dable a partir que el notario garantiza la fehaciencia, la juridicidad
externa y la verdad interna de los actos en los que este interviene, los que cuales
responden, con la fe publica notarial, el caracter de jurista o perito en derecho que al

notario se le exige y con el asesoramiento al que el notario esta obligado.

“No debe importar como la ley llame al notario, pues no es mision del legislador dar
definiciones ni el notario sera funcionario publico, aunque la ley lo denomine asi, si en
el cimulo de sus derechos y deberes no tiene la condicién de tal. No debe extrafiar la

existencia de una funcién publica a cargo de un particular, porque el orden juridico esta

2 Ibid. Pag. 10.
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poblado de situaciones de esta indole, lo cual confirma el doble aspecto, profesionai y

documental, y ubica su origen en la actuacién de los tabelliones, tabularios y
jurisconsultos romanos, y por ello no concibe el relegamiento de la tarea de

asesoramiento juridico del notario”.3

Admitir que la funcion notarial es una funcién publica y que su agente, el notario, es un
jurisperito, profesional del derbecho, significa entender los rasgos funcionaristas de la
obligacion notarial de prestar servicio, arancel, competencia territorial y es depositario
‘de la fe publica; asi como los profesionalistas, tales como colegiacion, conciencia y
ética profesional y que, ambos caracteres, el de funcionario publico y el de profesional

del derecho se reunen en el notario.

Al participar de los dos caracteres, profesional del derecho y funcionario publico, el
notario actiia como el profesional del derecho que, a instancia de parte, da forma a los
actos y los autentica ejercitando una funcion publica, lo cual le garantiza la seguridad

juridica a los actos y contratos que el mismo autorice.

Se ftrata, entonces, de establecer que la funcién notarial se encuentra intimamente
relacionada con los intereses sociales y que el notario no es funcionario publico, sino
un profesional libre que ejerce una funcién publica como fedatario, pero lo hace en su

nombre propio y con su exclusiva responsabilidad y que en esa funcion mantiene y

3 Tamayo Clares, Manuel. Temas de derecho notarial. Pag. 21.
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regulara el orden juridico, el interés particular y general y la convivencia armoniosa err.

la sociedad.

La funcién notarial es una actividad compleja integrada por acciones y ejercicios
profesionales y documentales, ubicandose como un dualismo indivisible entre las
funciones publicas y las puramente privadas, a partir de la existencia de la accion
interpretativa de la voluntad de las partes, su asesoramiento, la conciliacion de
intereses, la configuracién del documento, lo que abarca la redaccién del mismo, la
eleccién de la forma legal adecuada, en caso de duda, omisién o falta de adaptacion al

caso por los deseos de las partes.

Asimismo, mediante el uso de la fe notarial que confiere valor juridico a la obra del
notario autorizante, este asume la responsabilidad como autor del documento y de
transmision de autoridad juridica y moral derivada de la funcién que ejerce, asi como
de la garantia en la conservacion y resguardo de los documentos publicos, para

garantizar la permanencia de los mismos para garantia de los comparecientes.

“La funcién privada del Notario, se funde, inescindiblemente, con su funcion publica, lo
cual permite concluir en que la funcién notarial es realmente funcién privada, no solo
en cuanto al modo, privado, de ejercitarse,‘ sino en cuanto a su fondo mismo, ya que
esta constituido por los intereses de los particulares, e intereses sociales en general,

de caracter netamente privados. Pero es también realmente funcién publica, por el

'05/8
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Estado no puede limitarse a dictar unas normas, sino que tiene que organizar la\ga

Slemata,

juridica conforme a ellas, regulando las instituciones que sean precisas para que esa

vida transcurra con normalidad y seguridad”.#

Entonces, al integrarse los elementos publicos y privados en la actividad caracteristica
del notario, se produce al nacimiento de una nueva situacién, que es la funcién notarial,
realidad compleja de la vida en sociedad, pues el notario latino como el profesional del
derecho encargado de una funcién publica consistente en recibir e interpretar la
voluntad de terceros, darle forma legal y conferirle autenticidad, conservando_ los

originales y expidiendo copias que den fe de su contenido.

Es que el notario latino, como profesional del derecho tienen la mision de asesorar a
quienes reclaman sus servicios y aconsejarles los medios juridicos adecuados para el
logro de los fines licitos que aquellos se proponen alcanzar, pues gozan de
independencia en el ejercicio de su funcion; por lo que, cualquier intento que pugne
por eliminar, menospreciar, postergar o escindir alguno de dichos rasgos, solo
conducira a evidenciar la falta de conocimiento de la funcidon notarial, sin ningun

provecho para el bien comun ni para la sociedad a la que el notariado se debe.

Darle mas importancia a la funcién publica lleva, inevitablemente, a la imposibilidad de

atender a los mismos intereses privados que hoy tutelan los notarios, con la

4 Ibid. P4g. 22.
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solamente encargados de una tarea de autenticacion; pero, darle mayor relevancia a

la funciéon privada, desligandola de la publica, probablemente atente contra la
seguridad juridica y a la larga exija la aparicién de un funcionario publico que certifique
la autenticidad de un documento del que ni siquiera es autor, con la contradiccién que

ello implica.

1.2. La mision social del notario

A partir de encuadrar la funcion notarial en el sistema juridico de los paises, se ha
olvidado discutir sobre los cimientos sociales y éticos de esta figura, que a lo largo de
la historia ha justificado su razén de ser, a partir de hacer énfasis en conceptos

estrictamente técnico juridicos.

El molde de las normas no puede evidenciar la profundidad de la misién notarial en
todas sus dimensiones, lo cual no es culpa de la ley ni del legislador, pues la tarea de
este es dictar preceptos legales, no dar interpretaciones ajenas a las definiciones
legales que permitan comprender acabada y completamente las instituciones, en todo

caso esta es tarea de la deontologia o de la sociologia juridica.

Esta falta de discusion no tiene en cuenta que ningun notario podré cumplir perfecta y

plenamente su cometido si se limita su cumplimiento literal, puesto que no cumple su
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a la historia de su pais y los aspectos culturales del mismo.

Por ello, debe comenzar a establecerse la esencia de la misidn juridico-social de
servicio, unica y fundamental del notario, en tanto ha sido siempre esencialmente
factor de orden, de paz y de concordia entre los individuos, lo cual recuerda que la
esencia de la figura del notario no se halla tanto en las leyes como en la historia y

sobre todo en las costumbres.

Esta funcion social del notario se debe, a la necesidad que el Estado tiene de disponer
de un ente especial y de un organo para atender al aseguramiento y garantia del
derecho en su estado de normalidad, lo cual permite considerar a la funcion notarial
como una funcién de justicia que tiene por misién asegurar el triunfo de la misma vy,
consiguientemente, de la moralidad, que va inseparablemente unida a la justicia en las
relaciones civiles, lo que son el motivo de su arraigo en la comunidad y su sélido

prestigio social.

“Por otro lado, destaca el rol del notario en la aplicacién del derecho, en tanto su
funcién supone la concrecion individual de la norma general para aplicarla al caso
concreto, mediante el uso de una norma individual a la que las partes someten su
conducta en el campo de la autonomia privada y dirigida a provocar una consecuencia

juridica, partiendo de aspectos sustantivos como las convenciones sociales, dado que

10
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el notario adapta al sentir juridico, las exigencias y convicciones de la sociedady.,,
recogiendo las pulsaciones del medio social, adaptado estas a lo que regulan las leyes
a vigentes en cada momento histérico, con medios ingeniosos, que han sido uno de

los mas interesantes factores de funcién notarial.

“De igual manera, uno de los aspectos esenciales de la importancia social de la funcion
notarial, es que la misma permite asegurar la paz publica y el orden social, y del
notario, que como magistrado de la paz administra justicia en la vida normal del
Derecho, en los actos mas importantes de la vida econoémica y familiar, ligados a
intereses primordiales y vitales, materiales y morales. Incumbe, en suma, al notario,
no solo cuidar de la aplicacién correcta de la ley, sino vela por la realizacion, lo mas
plena que sea posible, de la justicia, haciendo que las convenciones y los negocios

sean expresion de la moral mas rigida y del Derecho més justo”.®

Por eso es que se debe considerar que, si el notario fuera un mero documentador, no
hubiera durado mucho tiempo como profesidén diferenciada, pues plasmar una
declaracién de voluntad en un documento de modo que no quepa ninguna duda acerca
de su autenticidad, puede haberse realizado por medios mecanicos y mas que
suficientes para los fines pretendidos, tal como la imprésién de los billetes de dinero,
que, salvo excepciones de falsificacion, en general se le reconoce su autenticidad a

partir de los procedimientos técnicos utilizados para hacerlos.

5 Savransky, Moisés. Funcién y responsabilidad notarial. P4g. 22.
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Es de entender, entonces, que el notario tiene algo mas que hacer que copiar
documento la voluntad de las partes, sino que debe hacer uso de sus capacidades
inteligibles y juridicas para que tenga esa certeza legal, siendo estas consideraciones
las que lleva a la conclusion de que esta funcidén documentadora es lo diferenciador

en lo que realiza el notario y ha permitido su continuidad histérica.

Teniendo en cuenta lo expuesto, se entiende, también, la importancia que tiene su
funcion de intérprete, intermediario y mediador entre las voluntades de las partes,
desplegando una funcion extra procesal, preventiva y depurativa del derecho, en el

momento de la formacién del juicio juridico, en vista del negocio.

“La esencia de la funcion notarial hay, pues, que buscarla en otra que nos da de
manera definitiva su base, su contenido y su significado. Esta esencia esta en vias de
encontrarse cuando se supone la idea de su misién con la mediacién. Es decir, cuando
se parte del estudio de la figura juridica del intérprete. Pero no del intérprete material,
y he aqui lo més importante, del interprete juridico. El notario lo gue hace en realidad
es interpretar, traducir, la realidad social al campo del Derecho, trasladar el hecho al

Derecho, ligar la ley al hecho” ®

Esta funcion, lo diferencia del juez, del abogado, del defensor y del fiscal, que llevan a

cabo una tarea en vista de la litis, por lo que cuanto mas notario, mas consejo del

6 Di Castelnuovo. Op. Cit. Pag. 109.
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notario, mas conciencia del notario, mas cultura del notario, tanta menos posibilidag, >
de /itis, tanto menos necesidad del juez, puesto que la cultura y la dignidad del notario
esta en razodn inversa de la necesidad del juez; es decir, de aquel fendmeno de la

litigiosidad, que es, sin duda, un mal social, necesario, pero mal.

Por eso es que debe concebirse al notario como consejero juridico y moral, por captar
esta expresion la esencia de la funcion notarial, que debe hacerse cargo del valor de
sus consejos y asegura que, como jurista, su actividad propia es compieja, en tanto
implica que el notario analiza con el fin de evitar que el inconveniente surja, que la litis
estalle, para lo cual debe ensamblar las voluntades en funcién de sus propios fines y,
especialmente, de los fines superiores del Derecho; por lo que su situacion coloca al
notario en una posicién completamente distinta a la del juez, que juzga cuando el

inconveniente ya se ha verificado.

Es partir de ello que el notario ayuda a las personas, individuales o juridicas con la
capacidad técnica e idoneidad moral que lo caracteriza, puesto que es hombre de
buena fe, para que no sea superado por la cultura del Derecho, con lo cual logra que

la voluntad de las partes pueda desarrollarse sin contienda.

Debido a que, en el ejercicio de sus actividades, el notario interviene en la esfera de la
normalidad, el resuitado de las mismas debe arientarse a evitar la controversia y de

ese modo la convivencia social se desarrolle sin conflictos ni traumas, facilitando ese

13
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para el logro del bienestar social.

La funcién social del notario es por una parte conformadora, pues tiende a la formacion
del negocio juridico, insertdndose en el acto como consejero previsor, asesor y
componedor de intereses, resolviendo dudas y aconsejar los medios juridicos mas
adecuados para dar solucion juridica satisfactoria de las finalidades licitas pretendidas,
para lo cual debera realizar un juicio de juridicidad de lo pretendido, y si ello resuita ser
licito, legal, ajustado a la moral, al orden publico y a las buenas costumbres, entonces

entrara en juego su deber de consejo.

Asimismo, también actia para prevenir conflictos, buscando el punto de equilibrio de
los intereses en juego, en funcion preventiva y cautelar; para ello, debera alumbrar la
voluntad consciente e inconsciente de los otorgantes a fin de completarla y
esclarecerla; interpretaria y traducirla juridicamente, para configurar y estructurar el
negocio juridico, asi como colaborar para alcanzar y determinar un acuerdo entre las

voluntades, actuando como arbitro, que necesita ser libremente aceptado.

Ademas, se orienta a adecuar dicha voluntad al derecho, al buscar los caminos
juridicos predispuestos por el ordenamiento para que la voluntad produzca todos sus
efectos y como sintesis de ello, configurar el negocio juridico, moviéndose entra la

voluntad de las partes y lo impuesto por la ley y el orden de las cosas; hallando

14
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soluciones justas para satisfacer nuevas necesidades, coadyuvando con el pueblo
la formacion de las costumbres y estimulando al legislador para la formulacién de

nuevas soluciones legislativas o para la realizacién de las reformas legales precisas.

Para estas funciones de consejero y de prevencién de conflictos, el notario se
encuentra en inmejorables condiciones por su imparcialidad, que le permite buscar el
equilibrio de intereses y garantizarle, a las partes su derecho, en funcién preventiva y
cautelar, sin sustituir la voluntad de las partes, ni imponiéndoles la suya propia, pues

carece de autoridad para hacer.

Al asumir la autoria y redacta el documento, narrando fielmente lo que percibe por sus
sentidos en la esfera de los hechos y recogiendo con autenticidad las declaraciones
de voluntad, traducidas juridicamente y conformadas a derecho, en la esfera negocial,
plasma las tareas de redactar el instrumento conforme a las leyes, de calfficar la
legalidad de lo documentado invistiéndolo de una presvuncién de legitimidad y validez,

y de autenticar en ejercicio de la fe plblica notarial de que esta investido por el Estado.

El notario también se caracteriza por el equilibrio que da la experiencia y que exige la
prudencia en el asesoramiento y consejo, la discrecion como caracteristica del secreto
notarial y la ponderacion entre el buen sentido de justicia y el conocimiento juridico,

teniendo como guia, el sentido comin contrastado con el sentido juridico, para

15
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l6gica,aparezcan repugnantes a la justicia.

Con relacién al sentido de lo justo, el mismo es templado por el ejercicio
practico de la profesioén, para lograr guiar, vigilar y conducir elnegocio juridico
del principio al fin, lo cual se logra con el sentido de la justicia respecto de

cuantoen concreto corresponde a la funcién notarial.

Por ultimo, la funcién social del notario, siempre tiene como fundamento los
principios notariales, que como lineas fundamentales le ayudan a comprender y
asumir su funcién, los cuales aplica en cada ocasién en que asesora y asiste a
las personas, a partir que las situaciones cotidianas conllevan a la rogacion
para que el profesional del derecho accione, establecer la veracidad de los
documentos, inmediaciéon a partir que atiende directamente a los requirentes e

imparcialidad al buscar que ambas partes salgan favorecidos.

16
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CAPITULOII

2. Seguridad juridica y notario

El notario, al dotar de certeza al negocio juridico, armoniza la sociabilidad y la
seguridad inherentes a toda persona que convive en sociedad y con ello realiza una
actividad que es, en su esencia, juridica, porque la seguridad es también finalidad

esencial del derecho.

2.1. Seguridad juridica

La seguridad juridica, se puede entender de manera simple, como la situacion en la
cual se puede prever las consecuencias legales de los actos realizados por las
personas, a partir de que no se estaran cambiando las leyes, los procedimientos, los
procesos, los requisitos ni ninguna otra condicidn que permita establecer las

consecuencias de los actos a realizar.

La seguridad juridica es una necesidad basica del individuo, a cuya satisfaccion como
a la de tantas otras necesidades, debe atender al Estado, como garante del bienestar,
la paz y la seguridad social, porque sin aquella no existe libertad, a partir que la primera
es condicion para saber los derechos y obligaciones que se tienen, los cuales no seran

cambiados antojadizamente.

17
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Uno de los elementos centrales para garantizar la seguridad juridica es la positivaciéﬁ\
del derecho, pues el derecho escrito es trascendente para una efectiva seguridad
juridica, porque, incluso en los sistemas juridicos anglosajones y su sistema de
costumbres, oralidad y aplicacion de precedentes judiciales, los derechos
fundamentales, con su correlato de obligaciones estatales se encuentran debidamente

plasmadas en sus normas fundamentales.

En todo caso, de lo que puede hablarse es que la seguridad juridica esta determinada
por una positivizacion del derecho que surge de la legitimidad democratica de los
6rganos parlamentarios, a partir que los mismos son producto de voluntad popular y

sus acciones se encuadran en la subordinacion a la ley,

La seguridad juridica sélo es fundada en la legitimidad de la legalidad la cual nace del
ejercicio democratico, pero, ante todo, de la asuncién de los derechos y libertades
fundamentales consagrados en la evoluciéon histérica contemporanea de las
sociedades mas evolucionadas, y cuya conquista es irreversible, haciendo ilegitimo su

desconocimiento en el actuar del Estado y de las personas.

“La seguridad es ciertamente un afan de cada hombre enraizado en su instinto de
supervivencia, y planteado, por tanto, sobre todo iniciaimente como una necesidad en
la que se apoya la propia organizacion social, por lo que siendo el Derecho el

instrumento de ésta, resulta l6gica sefialarla entre los fines del mismo. Pero se trata de

18
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un fin que, al menos en una cierta medida, se realiza intrinsecamente desde el prc\:pf%

establecimiento del Derecho y como secuela del Orden que el mismo comporta; por lo
que asimismo es logico que se califique de inmediato como efecto objetivo y

realizable”.”

La seguridad juridica es, pues, un bien juridico a partir de ser un ente que tutelado,
garantizado o protegido por el Derecho es necesario para la realizacion de la persona
humana, como lo es la vida, el honor, la presuncién de inocencia, que satisfacen
necesidades sociales y subjetivas del ser humano, por lo ésta es el primer valor que el
Derecho regula indefectiblemente desde su establecimiento en su forma o
manifestacién mas primaria, el primer valor juridico en saltar del ambito del deber ser

al del ser juridico efectivo.

De esta forma, la seguridad juridica se torna en presupuesto del Derecho, pero no por
su apego a la legalidad, sino por su vinculaciéon a los derechos que fundamentan o
sustentan el entero orden constitucional e informa al mismo en su integridad y, a su
vez, se convierte en funciéon de aquél porque éste como deber prioritario, preeminente
e inexcusable dar y poner en efectiva vigencia la seguridad juridica de los derechos
publicos subjetivos de rango constitucional, al extremo que la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala en su Articulo 2 establece como uno de los deberes

estatales la seguridad, junto a la libertad, la justicia y la paz.

7 Zavala Egas, Jorge. Teoria de la seguridad juridica. Pag. 14.
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se refleja en la conducta de los sujetos del Derecho, porque si no hay claridad y

confianza en que las normas establecidas estaran vigentes por mucho tiempo y que su
modificaciéon conlleva un proceso legal previamente establecido, aquella sera una
falsedad a partir que la autoridad actuara libremente para cambiar las reglas que rigen

las relaciones sociales.

O sea que, para garantizar la seguridad juridica, debe existir el aspecto estructural, el
cual es parte importante del sistema legal vigente, a las normas juridicas y a las
instituciones que la ley crea y, de ahi, que fluya hacia el sujeto que esta obligado por
el sistema juridico, lo cual otorga la certeza o la certidumbre de las consecuencias de

sus actos y las de los demas.

2.2. La positividad del derecho como exigencia de la seguridad juridica

Si se quiere que exista seguridad juridica, es indispensable que exista la positividad del
Derecho y que ésta se establezca en leyes escritas y estables, basadas en hechos
susceptibles de verificacion y no en el arbitrio del juez, porque solo de esa manera
cualquier individuo puede pedir la aplicacién de las mismas y si no se cumplen acudir
ante el érgano jurisdiccional para exigir su cumplimiento, con lo cual se evidencia la
importancia de la existencia material de la ley, a partir de haber sido elaborada

siguiendo el proceso formal, establecido por una norma legal vigente.
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“El Derecho positivo, para que satisfaga el

estructuralmente requiere

1.

2.

Generalidad de las normas;
Promulgacion;
Irretroactividad;

Claridad;

Coherencia;

Posibilidad de cumplimiento;
Estabilidad; vy,

Congruencia entre lo dispuesto en las leyes y su aplicacion”.2

Esto quiere decir que para la existencia de la seguridad juridica, siempre debe existir

positividad del Derecho, pues, si nadie es capaz de fijar lo que es justo, alguien tiene

que establecer lo que debe ser legal y cumplir la funcién de poner un término a la pugna

de los intereses sociales contrapuestos por medio de un fallo del poder legitimo, en

donde se ha llevado el debido proceso y respetado el derecho de defensa, asi como

los demas derechos que la ley otorga.

Aunque es de establecer que casi toda tarea juridica de regulacién deja siempre varias

posibilidades defendibles de solucién ante las controversias sociales, puesto que la

realidad no puede enmarcarse en una sola o Unica respuesta a todas las situaciones

® Ibid. Pag. 16.
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asignado para dictar sentencia resuelva, luego de agotarse los recursos que permitan

superar la duda razonable sobre lo resuelto; es por eso que debe entenderse que la

positividad, crea la primera base de la seguridad juridica.

Aun con la importancia que se le asigna a la positivizacion del Derecho, también es de
tener en cuenta que, aun cuando esta constituye un elemento necesario de la
organizacion juridica de cualquier tipo de sociedad, la seguridad juridica esta por
encima de la norma legal escrita, puesto que en la historia se encuentran

ordenamientos juridicos positivizados, pero sin que existiera esta.

“En efecto, la historia nos ensefia de multiples sistemas juridicos positivos que han
asegurado la inseguridad juridica y hasta la iniquidad antes que proporcionar debida
seguridad a . los derechos fundamentales de las personas, basta recordar el
ordenamiento juridico nacional socialista en Alemania; por lo que debe tenerse en
cuenta que los ordenamientos establecidos por un Estado de estructura
antidemocratica, son todas las nociones clave del Derecho las que quedan

distorsionadas, empezando sin duda por la legalidad”.®

Se entiende que en esos regimenes la propia idea de seguridad es deformada,

haciéndola retroceder de su condicion de seguridad juridica, como inherente al

9 |bid. Pag. 17.
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Derecho legitimamente establecido y actuado, a la de seguridad resultante de\{dn_

Derecho impuesto, que tampoco cabe en consecuencia calificar de legalidad, sino de

legalismo suplantador de leyes que no son Derecho.

A nivel histérico, los fundamentos normativos que establecen los requisitos que debe
reunir la ley para una correcta estructuracion de la seguridad juridica surge en la etapa
del iluminismo juridico, en donde se tiene como condicién que la ley sea promulgada,
que la misma tenga claridad en su redaccién, o sea que no contenga lagunas, debe
regular materias determinadas y ser promulgada antes de ser aplicada a casos

concretos o especificos.

La necesidad de la existencia de leyes escritas y a su publicacién para el conocimiento
de todos, es para superar la inseguridad que ocasiona vivir en el desconocimiento de
las consecuencias de los propios actos y las de las acciones de los demas; asimismo,
la exigencia de la claridad de las leyes, es para evitar su obscuridad o su doble sentido,
por lo que la misma requiere de una tipificacion univoca de los supuestos de hechos y
una limitacion en las consecuencias previstas, pues, de esta forma se evita la
discrecionalidad de los 6rganos encargados de su aplicacion en los casos especificos

que conocen.

Por ofra parte, la ausencia de lagunas normativas en el sistema juridico implica que

estos deben tener una repuesta normativa a cualquier situacién de hecho que se
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produzca, para lo cual deben construir su sistema de fuentes, prever la integracion, Va,,

interpretacion extensiva, la analogia y la aplicacion de los principios generales del
Derecho y de esta forma, evitar las mismas porque son constitutivas de inseguridad

juridica, afectando con ello la certeza legal en la sociedad.

“La lege stricta, se refiere al principio de Reserva de Ley, por el cual s6lo la norma
general y abstracta, formaimente expedida por los Parlamentos, puede regular ciertas
materias relativas a la libertad de las personas como sus derechos y garantias, su
responsabilidad penal y lo referido al derecho de propiedad, incluido el sistema
tributario. Se confia a ese campo de accion de la Ley estas materias por la jerarquia
de esta fuente normativas porque asi se evita que normas de rango inferior, como los
reglamentos, las ordenanzas o los actos administrativos, puedan reformar o derogar,

derechos fundamentales de las personas”.'®

En el caso de la ley previa, la misma implica que siempre debe poder predecirse las
consecuencias de un acto porque se conocen las consecuencias con antelacién; esto
es, se ftrata de posibiltar la comprensibn de los efectos juridicos de los
comportamientos realizados, antes que estos sucedan, puesto que de esa manera las
personas estaran informadas de lo que les sucedera si llevan a cabo una accién y que
no los sorprendan con penas o efectos juridicos negativos decididos a ultima hora por

la autoridad gubernamental.

'0 Pérez Lufio, Enrique. La seguridad juridica. Pag. 24.
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Asimismo, se debe tener en cuenta la necesaria estabilidad del Derecho que és

fundamental para generar certeza en su contenido, por lo que esta se constituye en la
base para la existencia de dos instituciones necesarias para la seguridad juridica de
las personas, entre las cuales se encuentra la cosa juzgada, que tiene la cualidad de
atribuir inamovilidad a las decisiones judiciales no susceptibles de recurso procesal
alguno y los derechos adquiridos que protegen las situaciones juridicas nacidas de
acuerdo con la legalidad vigente al momento de su configuracion, frente a cambios en

la legislacién que pudieran afectarlos de forma retroactiva.

“De esta forma debe estructurarse el sistema juridico para su funcionamiento, que
tenga como efecto inmediato la seguridad juridica requerida por la sociedad y las
personas individualmente consideradas. Mas, como bien afirma el Tribunal
Constitucional espafiol, la seguridad juridica es una suma de certeza y legalidad,
jerarquia y publicidad normativas, irretroactividad de lo no favorable e interdiccion de
la arbitrariedad, pero que, si se agotara en la adicion de esos principios, no hubiera
precisado ser formulada expresamente, porque la correccién funcional del derecho es

requisito para la vigencia estructural de la seguridad juridica™.!!

Como se aprecia, se trata del correcto funcionamiento y estructuracion determinada de
las normas juridicas en un sistema, a partir de la sujecién de los poderes publicos y de

los ciudadanos a la ley, la cual emana de la soberania popular a través de sus

' Ibid. P4g. 25.
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representantes, y que se dirige al reconocimiento y tutela de los derechos-%,,,

fundamentales, constituyentes del Estado de Derecho.

“Por lo pronto, la garantia de la accién de amparo y las acciones de ihconstitucionalidad
de normas de efectos generales y de normas administrativas de efectos particulares,
ademas de la facultad de inaplicacién normativa que tienen los jueces, son garantias
para ese correcto funcionamiento. De este modo queda prevenida la arbitrariedad de
cualquier autoridad publica y se precautela la transgresion impune del Derecho por
parte de cualquier particular con la presuncion iuris et de iure del conocimiento del
Derecho por todos los ciudadanos, dado que su desconocimiento o ignorancia no

excusa a persona alguna”.'?

Desde este punto de vista, es de entender a la seguridad juridica como un principio que
ayuda a suplir cualquier laguna normativa concreta, porque la misma es un valor a
alcanzar o concretar por el Estado, pues, no de otra forma se explica que se la
considere como uno de lqs deberes prioritarios del Estado o el mas alto deber del

mismo, nada menos que a la par del valor justicia.

Asimismo, debe considerarse que aun cuando la justicia es el valor final del Derecho,
la seguridad juridica es un valor instrumental con respecto a aquélla, por lo que se la

consolida, se la estructura y se la garantiza funcionalmente para llegar a la justicia; sin

12 |bid. Pag. 26.
26



emiimpresos02
Cuadro de texto


embargo, lo trascendente es que cualquiera que fuere el rango de la seguridad juridiga,

lemate.

la misma es la mas inmediata al Derecho, la mas directamente motivadora de todo el
sistema juridico, porque permite llenar la exigencia de seguridad y certeza en todas

las esferas de la sociedad.

2.3. Notario y seguridad juridica

A partir que el notario adecta al ordenamiento juridico la voluntad emitida por las
partes, convierte lo acordado en una situacion legal, segura y eficaz, puesto que, al
armonizar la voluntad con la norma legal vigente, la calidad de su funcion vendra

determinada como presupuesto l6gico, del actuar en la esfera de lo legal.

Esto se debe a que aun cuando el notario conozca todos los textos legales, toda la
doctrina y toda la jurisprudencia habida y por haber, si no interpreta adecuadamente
lo que desean los que requieren de su intervencion o, al contrario, aunque conozca en
detalle esa voluntad, nada puede hacer si es lego en derecho; por lo que los pilares de
la seguridad juridica garantizada por este, son el conocimiento de la norma, el

conocimiento de la voluntad de las partes y la adecuacién de esta con aquella.

Aunque resulta obvio que conocer derecho, no solo significa conocer la norma, tarea
la mas de las veces poco probable, por la constante produccién legislativa, sino

ademas importa conocer la dimensién social, o sea, saber de su funcionamiento y
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aplicacion, ser versado en jurisprudencia, y no dejar de lado el juicio con relacio
valor justicia, que esta implicito en todas las relaciones de derecho. En consecuencia,
la versacion y excelencia de su conocimiento es garantia de seguridad juridica y de la

adecuacion de las voluntades a la norma legal vigente.

Asimismo, de nada sirve al notario conocer todo el derecho, si no conoce la voluntad
de quienes han requerido de su intervencién, pues conocerla, constituye un
pres.upuesto inexcusable de la funcion del mismo, puesto que la calidad que
caracteriza al letrado estriba en su capacidad y sapiencia para asesorar las partes en
lo formulacion de sus fines; por eso es que se debe tener en cuenta que la seguridad
juridica deseada por quien acude a una notaria puede quedar defraudada si no se
comprende que antes y después del otorgamiento del acto pueden exigirse el

cumplimiento de requisitos cuya inobservancia limite la eficacia del negocio.

Esto significa que debe tener predisposicién para completar los puntos de vista de los
comparecientes, integrar sus plurales aspiraciones, poner de relieve las
contradicciones ocultas, poner de manifiesto todos los factores que puedan servir para
decidir correctamente y una vez hecho eso, dejar la decisién a los interesados;
responsabilidad que supone el conocer la voluntad de las partes es muy grande y como
una consecuencia inevitable, no puede dejarse en manos de terceros, pues resulta ser
personalisima desde su origen hasta sus efectos, a partir de lo cual se comprende la

importancia de la inmediacién como principio notarial.
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Es importante establecer si la voluntad de las partes resulta viable legalmente,

por ejemplo, si el comprador de un terreno lo quiere para edificar y resulta que esta
ubicado en un lugar donde no puede edificarse o existen ciertas restriccio‘nes ala
construccion, circunstancias que no hacen factible el negocio juridico para lo que el
comprador lo tiene estipulado, por lo que, la adecuacion entre voluntad y norma en
sentido amplio, importara por parte del notario tomar la voluntad en su conjunto, en la

plenitud de los fines pretendidos y la adecuara al ordenamiento juridico en su totalidad.

“Su tarea no queda agotada con la redaccién del documento aun tomando a ésta como
elemento basico; la funcién notarial se extiende cubriendo bajo su mando el mayor
trayecto posible del internegocial, antes y después del otorgamiento en sentido
estricto. De esta manera habria una respuesta mejor a la fe, a la confianza depositada
en el notario, a la demanda que se le dirige de mayor seguridad. Probablemente no
podamos llegar a crear el documento perfecto, dotado de perfecta seguridad. Pero hay

que tender hacia él, pues bien vale la pena”."®

En la préactica cotidiana del notario latino, este ha logrado ser generador de seguridad
juridica no sin dificultades, por lo que sus excelentes frutos fundamentan su
permanente expansioén y confianza en su figura y desarrollo; por eso es que esta

particularidad del notariado latino, superadora de una fe publica administrativa o

13 Solari del Valle, Claudio. El presente y el futuro del notariado. P4g. 43.
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centralizada y de la ausencia de la misma, ha probado su eficacia y eficiencia,\tanto
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en términos de seguridad como de economia.

Esta realidad es posible, puesto que con la norma positiva el Estado tutela el interés
general procurando la realizacién del bien comun, por encima incluso del interés
individual concreto de un ciudadano en particular; mientras que la correcta y adecuada
configuracién de estos dos intereses, la lleva a cabo el notario, en cada caso concreto,

con lo cual se realiza el valor seguridad.

Teniendo en cuenta que la obra del notario es el documento notarial, de las
caracteristicas y bondades del mismo, surge el otro pilar basico de la seguridad
juridica, como lo es la seguridad protocolar, porque la misma es una fuente que
garantiza la validez juridica del documento notarial a partir que el mismo se vierte en
el protocolo, pues la pérdida de una copia puede ser facilmente suplidé por la
expedicion de una nueva copia y la falsificacion de una copia o testimonio, puede ser

detectada con igual facilidad mediante su cotejo con la matriz.

De igual manera, a partir de ia seguridad protocolar, se tiene que el documento notarial
es un medio de plena prueba, porque la calidad que se le atribuye es lo que hace su
contribucién para demostrar la fehaciencia de los actos y contratos faccionados en el
mismo, de las partes que comparecieron y que todo lo escrito en el mismo es valido

por la fe que esta revestido todo el documento.
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y fuera de él, es autosuficiente y tiene una privilegiada fuerza probatoria, como medio

de prueba legal. Veamos. El documento notarial es un medio de prueba real, objetivo,
es una cosa y no una persona la que sirve como medio de prueba (testigo). No hay
dudas por otra parte, que el notario por si mismo es un testigo calificado, pero de lo

que haya percibido con sus sentidos y haya pasado en su presencia”.'4

Este caracter de prueba preconstituida se debe a la presencia del notario, quien para
su actuar requiere de rogacioén, inmediacion e imparcialidad, por lo que, si alguno de
estos caracteres no se realiza cabalmente, pronto la imparcialidad comenzara a
cuestionarse y los hechos acabarian dando razén a una publica desconfianza, de
imposible coexistencia con la fe pablica y con la seguridad, pues la falsedad y nulidad
de un instrumento publico solo puede declararse en sede judicial y a través de

procedimientos especialisimos y excepcionales.

“La eficacia probatoria del documento notarial y la seguridad que engendra, son
superiores en la esfera extrajudicial e inferior en el proceso. La fuerza probatoria del
documento notarial estriba precisamente en la privilegiada virtud de la fe notarial,
cuyas declaraciones son incontrovertibles fuera de la esfera judicial y, por tanto, toda
afirmacién en contrario, no solamente no puede, sino que no debe ser tomada en

consideracion por érgano administrativo alguno”.'®

14 |bid. P4g. 45.
5 |bid. P4g. 46.
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que lo otorgan; sino que se extiende a los terceros, convirtiéndose asi en un elemento

organizativo, de la realidad juridica; claro es que los terceros no quedan obligados por
la escritura publica, pero por su fuerza probatoria vale para todo el mundo, pues seria
un absurdo pensar en un documento auténtico para las partes y no para los terceros,

pues no tendria sentido ni razén su existencia.

A partir de los argumentos expuestos, se entiende la estrecha relacion entre notario y
seguridad juridica, porque la contribucion de este profesional a la misma, resulta de la
esencia misma de su quehacer de letrado al recibir, interpretar y dar forma legal a la
voluntad de las partes, en funcién de la via juridica mas adecuada para obtener los

. fines licitos perseguidos.
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3. Tecnologia y nuevo ambito de competencia de los notarios

Desde finales del siglo XX, surgié la tecnologia como un medio o herramienta para
facilitar las tareas humanas, lo cual ha determinado que la misma sea ahora una
realidad cotidiana en cada una de las actividades de las personas en todas las esferas

en que se desenvuelven las mismas en sociedad.

3.1. Lainformatica como soporte contractual

Dentro de los temas que son producto de intenso debate en medios juridicos, destacan
los que se refieren al andlisis de la influencia que la Informética esta teniendo, en la
evolucion de la contratacién, al aplicar procesos técnicos propios de la primera. Estos,
en una primera aproximacion, suponen la superacion del soporte papel en una fase
conocida ya como revolucion multimedia, y que ha creado su propia dindmica,
alejandose de parametros juridicos, hasta ahora mas que conocidos y, a su vez,

desarrollados por la doctrina y jurisprudencia.

Las aplicaciones informaticas estan sirviendo, en lo que a éstas cuestiones respecta,
para permitir la comunicacion entre partes contratantes, que no es que se encuentren
ya carentes de presencia, una respecto de la otra, si no que han supuesto una nueva

concepcion del tiempo y el espacio, haciendo de éstos realidades virtuales. Es
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entonces que podemos contemplar la tecnologia informética como un nuevo sopon\e«{@,ﬁ,m

para el acuerdo de voluntades.

Lo técnico, en este caso lo informatico, y lo juridico aparecen entrelazados creandose
entre ambos una relacion dialéctica que esta sirviendo para demandar soluciones
especificas a problemas que, hasta este mismo momento, no se habian planteado,

condicionando un desarrollo que, a pesar de todo, se prevé imparable.

“No obstante, no es facil, sin mas, llevar a cabo una categorizacidén de los contratos en
virtud del medio que se utiliza para su conclusion. Puede suponer el tomar la parte por
el todo, afirmando, no ya que el medio es el mensaje, si no que éste condiciona la
propia esencia contractual, introduciendo nuevas formulas en las que la técnica
subsume la autonomia de la voluntad. Cosa, esta ultima, que, por cierto, se da con gran .
frecuencia en otros campos de la contratacion, y donde se busca reconducir las
generalidades de los contratos atipicos en las categorias preexistentes respecto, al

menos, las formulas basicas de formacion del contrato”.'®

Teniendo en cuenta lo expuesto, es importante aclarar que es una buena politica el
adecuar las caracteristicas de cualquier proceso contractual a las especialidades que
presenta el hecho informatico, antes que el medio informatico; o sea, no importa la

manera en que se haga el instrumento, sino lo que vale es establecer el contenido

18 Vasquez Garcia, Ramén José. Tecnologia digital y formalizacién contractual. Pag. 12.
34



emiimpresos02
Cuadro de texto


formal y material de lo vertido en el mismo, puesto que sino se priorizaria el medio O

instrumento con el que se realiza la actividad y no la actividad en si misma.

La progresiva marginacion del papel como soporte privilegiado a efectos contractuales
ha dejado de ser una novedad, ya que la informatica ha sido, siempre, un medio muy
destacado, desde su aplicacién concreta y masiva, en sectores de la contratacion
donde se ha entendido que la rapidez, unida a una alta fiabilidad técnica, era

componente imprescindible para una nueva conceptuacion de la contratacion.

Marco adecuado para todo ello ha sido el mercado de valores, donde se han visto
destacados y premiados por su general aceptacion, aquellos fendmenos innovadores
gue han supuesto un salto cualitativo incuestionable, que ha supuesto la sustitucion del
concepto clasico de titulo valor por el de anotacién en cuenta, de tal manera que esta
reconversion de un acrisolado concepto juridico ha permitido hacer una revolucién de
los mercados de valores, sustituyendo la contratacion electrénica a la que se hacia a

viva voz en los corros.

3.2. Comercio electronico

Este seria el que abarcase cualquier negocio juridico, dirigido a un intercambio
economico, que se realice a través de un sistema electrénico, informatico o telematico;

de esta afirmacion tan genérica la primera consecuencia que cabe extraer es la de que
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pero, eso si, siempre teniendo en cuenta que hay que reconocer a la eleccion de la

forma como un acto no neutral, derivandose especiales caracteristicas en cuanto a su

aplicacién a una categoria mas extensa, como es la teoria general del negocio juridico.

“Se precisa de un marco esencial desde una doble perspectiva:
a) La seguridad del medio elegido, en este caso la de las comunicaciones para
conocer el alcance del consentimiento prestado.

b) La seguridad del contenido contractual”.'”

Asi, se hace necesario hablar de un &mbito legal que garantice la seguridad técnica y
juridica; aunque hay, de todas maneras, una visién tan generalizada como errénea, de
que la contratacion electrénica es un mundo carente de regulacion fiable, en donde hay
una despreocupacion legislativa, al margen de la realidad del mercado, que conduce a

un mundo anarquico y enrevesado.

Se trata de una apreciacién hecha a la ligera, ya que hay un marco, que, si bien no es
el mas adecuado, tiene elementos para que se pueda hablar de que se esta lejos de la
indefension, sin mas, como algunos, interesadamente, preconizan, porque debe verse
como los aspectos de una contratacion usual y tradicional pueden verse matizados,

alterados o sencillamente, fuera de lugar, por el uso del soporte informatico para la

7 Ibid. Pag. 13
36



emiimpresos02
Cuadro de texto


a8 _Ju FI

para la realizacion de negocios juridicos, pero no que estos sean el resultado de una
practica aleatoria e incierta, si se la compara con la formulacion juridica mas tradicional

y conocida.

Un contrato se concluye cuando hay una coincidencia entre la oferta y la aceptacion,
aunque las legislaciones matizan el criterio general para prevenir el fraude o el error
en la contratacién, para lo cual exigen requerimientos adicionales en relacion a la
forma elegida; asimismo, hay una dosis de intervencionismo de los poderes publicos

en materias tales como las relativas al consumo, o las de los contratos de adhesién.

“Un contrato concluido por medios informaticos puede acarrear unos problemas

basicos

1) La ley requiere que la persona que otorga un contrato tenga capacidad de
obligarse.

2) En los contratos a distancia la identidad de los contratantes puede ser
desconocida por los intervinientes.

3) El riesgo de interferencias no deseadas es mucho mayor cuando se elige el
soporte telematico”.'®

Deben, entonces, buscarse soluciones especificas, pero dentro de un marco con

referencias conocidas y de probada eficacia para los problemas que la contratacion

'8 Ibid. Pag. 15.
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electrénica presenta, especialmente cuando los contratantes son de paises distintos y

legislaciones diferentes.

Un contrato paradigmatico de lo que la realidad contractual es en los medios
informéaticos podria ser el de compraventa, de naturaleza obligacional en el
ordenamiento guatemalteco, pero no siempre facil de calificar en las transacciones en
linea, pues en la practica mercantil se pueden calificar como compraventas clasicas,
mercantiles o civiles, no seria estrictamente correcto como tampoco facil, desde un

punto de vista legal y doctrinal.

Esta dificultad se debe a que no existe una transferencia fisica que permita hablar de
un clasico contrato de compraventa, puesto que lo que en realidad ocurre es que una
serie de datos electronicos residentes en un ordenador, son susceptibles de
reproduccion y ésta se lleva a cabo en otro ordenador via, en este caso, Internet, por
lo que nombrar a este tipo de transaccién una forma de contrato de distribucion, de
licencia o de comision seria tan disparatado como hacerlo respecto de un clasico

contrato de compraventa, sin mas.

Asimismo, es de tener en cuenta que, en la contratacion electrénica, si no hay una
previa regulacién sobre la ley aplicable, resulta practicamente imposible llevar a cabo
una conexion minima con algun tipo de legislacién que haga asumible una jurisdiccion

adecuada y ponderada, aunque se puede suponer que lo légico es llevar a cabo una
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accion en el domicilio del vendedor, aunque la misma resulta las mas de las vecévgc/_,
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como impracticable por el coste a asumir.

“El comercio electronico esta ademas basado en las transacciones ocasionales, ya que
la experiencia de los datos de intercambio electrénico, implica una relacion contractual
continuada, como se reconoce en la regulacion, puesto que ios mismos no suponen
necesariamente una relacién de continuidad, ya que el comercio electrénico tiene una
lectura particular de dos variables que le afectan: I.-La referencia que se haga al tiempo
real. H.-Condicionamiento por la transaccion ocasional entre partes, que no tienen por

qué encontrarse fisicamente”.1®

El comercio electrénico en general, y en particular aquel que se realiza en Internet, no
es un conjunto de relaciones entre iguales, porque este medio es distinto, pues llama
a consumidores distintos de los hasta ahora habituales, con un producto también
distinto, que requiere una proteccién del consumidor que sirva para este entorno
telematico, para lograr la continuidad de la contratacion electrénica, y remision
telematica de liquidaciones de los bienes y servicios, la prohibicién de clausulas
abusivas, impedir la utilizaciéon indebida de datos, evitar publicidad no solicitada y el

derecho de desistir de los contratos, entre otros.

'9 Viega, Maria José. El notariado en tiempos de internet. P4g. 7.
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A los aspectos sefialados, se puede anadir, pensando en eventuales formas-de,,.,. <

resolucién y ejecucién, los procedimientos de autorregulacion, los sistemas arbitrales,
la legislacién y el tribunal aplicables, que sean adecuados a las partes y no favorezca

a una de ellas, entre ofros aspectos.

Los contratos en linea pueden encajar en la legislacion interna de muchos paises, por
no decir todos, aunque reconociendo las matizaciones que haya que hacer, una vez
advertidos de lo especifico que pueda ser el nuevo escenario impuesto por el avance

tecnolégico.

Es por eso que no existen razones para pensar que, en Guatemala, donde no se ha

elaborado un marco contractual especifico, se haya de dar un trato legal diferente a un
contrato en linea por el mero hecho que no haya sido realizado por métodos mas
convencionales, principalmente porque los mismos recaen, sobre todo, en bienes de
consumo, servicios tradicionales, o servicios prestados por métodos informaticos,
abstraccion hecha de su tipologia contractual; si bien hay que dejar claras algunas
carencias de seguridad juridica, que toca al legislador ir salvando, y que se producen

a consecuencia de la légica del sistema electronico o digital.

Se entiende, entonces, que el contrato electronico ha supuesto un avance en los usos
contractuales que conforme la sociedad siga progresando, iréd adquiriendo mucha mas

importancia de la que tiene ahora; sin embargo, aunque esta nueva forma de

40



emiimpresos02
Cuadro de texto


desconocen aspectos juridicos esenciales del mismo para su utilizacion.

3.3. Documentos publicos electrénicos

La discusion sobre la validez de formalizar documentos publicos con medios y
tecnologia electrénicos, se orienta a establecer la posibilidad de aplicar la actividad
notarial basica como identificacion de los contratantes, formulacién de un juicio de
capacidad de los mismos, asegurar la voluntad de los contratantes, el control de

legalidad, el archivo seguro de los documentos y seguridad juridica preventiva.

A partir que la redaccién de un documento publico en si mismo, es una actividad
compleja, en donde se han de dar todos los pasos esquematizados, para proceder a la
autorizacion del documento que se tratase, y a su posterior archivo y utilizacion
sucesivas por las partes interesadas, con los efectos analogos a los que se hacen en
soporte papel, tales como la escritura publica; porque los efectos de estos documentos,
son el resultado del cumplimiento de unos determinados requisitos formales que

previene el legislador.

“Con esta logica, los documentos electronicos de naturaleza publica han de estar
sujetos a condicionantes equivalentes a los que se confeccionan en el soporte clasico

papel, sin olvidar caracteristicas y particularidades técnicas, siendo, ademas,
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susceptibles de adecuarse a las exigencias de la contratacion a distancia: Entend}é\@/,

e Ptomala. o

como la que se da cuando las partes contratantes estan en diferentes lugares, pero sin
tener que renunciar al principio de inmediacion, por el fedatario interviniente. Tal y como

se prevé por la legislacion italiana” 2

No obstante, hay que aclarar que la elaboracién de documentos publicos en soporte
informatico, con firma electrénica incorporada, precisa de una regulacién especifica,
que establezca el marco adecuado a la finalidad perseguida, entre los cuales esta que
se tiene por reconocida la firma digital cuya incorporacién haya sido autenticada por
Notario u oficial publico autorizado, lo que supone el testimonio del fedatario de que la
firma digital ha sido estampada a su presencia por el titular que se trate, previa
comprobacion de su identidad, de la validez de la firma electrénica utilizada y del hecho

que el documento suscrito se adecua a la voluntad del compareciente.

Ademas, también se tendria que establecer que la incorporacion por parte del fedatario
de su propia firma electrénica equivale a la firma autdgrafa de éste y a cualquier otro
signo o sello requerido, pues esta mencién puede servir como dato de referencia de
las exigencias formales que se pueden inicialmente requerir de los fedatarios, sin que
haya que olvidar otros aspectos anexos en orden al registro de documentos, expedicién
de copias o certificados, las propias firmas electrénicas de los fedatarios autorizantes

y otros requisitos legales.

2 Iid. Pag. 8.
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3.4. Nuevo ambito de competencia de los notarios

La existencia de los documentos electrénicos en las actividades civiles, mercantiles y
estatales, se presentan retos relacionados con aspectos como la exigencia de valor
probatorio de aquellos, la custodia de los mismos con exigencias materiales y juridicas
de seguridad o bien la adaptacion de las técnicas de archivo y protocolizacion a los

nuevos soportes.

Asimismo, la existencia de los documentos electronicos replantea las posibilidades de
deposito documental, el libramiento de documentos, y comunicacion entre
contratantes, la adaptabilidad de la oficina del fedatario a las nuevas exigencias,
gestion de la informacion, conectividad, procesos automatizados y conexién de los
fedatarios a las mismas, independientemente que se puedan constituir a nivel personal

e individualizado.

Asimismo, debe exigirse una tecnologia que se repute como segura, para que se pueda
dar la autenticacion formal de los involucrados, permita la total privacidad, la integridad
de los mensajes y garantia de la entrega, asi como permitir el vinculo del autor del

documento con su clave publica.

“En el sistema de firmas electrénicas, la emisién de un certificado por parte de una

entidad de certificacion tiene el significado de asociar una clave publica con un sujeto
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determinado, mediante una declaracion electronica que permita, a terceros usuarios;. .
confiar en que un mensaje telematico, suscrito con la clave privada correspondiente,

vincula al titular de la firma”.?!

Esto quiere decir que el sujeto titular de la firma ha sido identificado por la entidad de
certificacion y ha prestado su consentimiento al certificado emitido por ella, acto por
virtud del cual confirma y asume su contenido, asi como las obligaciones que puedan

derivarse de los compromisos adquiridos por medio de la firma electronica.

Si el titular de la firma electrénica no hubiera sido correctamente identificado por la
entidad de certificaciéon o, aun habiéndole sido, no hubiera prestado su consentimiento
a la emision del certificado y, consiguientemente, a las consecuencias que de ello se
derivan: no resultara vinculado por los actos de utilizacion de la firma, derivandose
responsabilidad de la entidad de certificacion frente a los terceros usuarios que

hubieran confiado en su certificado.

En la esfera juridica la importancia de la persona que aparece como titular de la firma
electronica, se encuentra en la aceptacidon por ésta de tal procedimiento para la
suscripciéon de declaraciones de voluntad; por tanto, para apreciar la fiabilidad de un
certificado, sera decisivo el rigor de la entidad de certificacion en la identificacion del

sujeto, y en la obtencién de su consentimiento.

21 |bid. P4g. 9.
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La contribucion que la fe publica notarial puede prestar para paliar las deficiencia%}‘
seguridad del sistema de firmas electrénicas es importante, especialmente cuando

existan casos de controversia, pues resultara esencial que el notario haya dado fe de

la autenticidad de la clave publica y de la firma electrénica de los contratantes, aunque

los mismos nieguen su autoria, puesto que el fedatario atestigua y documenta la

cronologia de los acontecimientos que se pongan de manifiesto via telematica, con el

mismo grado de inmediacién que con respecto a cualquier otro hecho en el mundo no

digital.

El contrato electrénico se considera perfeccionado generalmente entre lugares
distintos y distantes, muchas veces en forma casi instantédnea, pero otras mediando
un lapso entre demanda y oferta; ello genera al Derecho ciertos problemas a resoiver,
de entre los cuales estan el momento en que se considera formando el consentimiento

y cuando emitidas o recibidas las declaraciones de voluntad.

“El principio a aplicar es que el derecho comun de los contratos no es derogado. Para
que se forme el consentimiento contractuél es necesaria una oferta aceptada. Cuando
el consentimiento no se forma en forma instantanea, el interrogante siguiente a
responder es cudndo se considera aceptada la oferta: en el fnomento de la
declaracion, el de la expedicion, el de la recepcién y el del conocimiento; la aplicacién
dependera de la legislacion aplicable, pudiendo las partes convenir cuando consideran

que la oferta o la aceptacion tienen eficacia, pues cuando una de las partes
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necesita saber si el mensaje fue recibido, a fin de conducir su conducta en

consecuencia’.?

Por ello, es imprescindible la funcién notarial para que otorgue certeza sobre el envio
y la recepcion del mensaje, para dotar a la contratacién de seguridad, lo cual permite
la existencia de informacion para ambas partes, con lo cual ya existen condiciones
para la aceptacién de la propuesta o de la oferta y, como consecuencia, que sea

perfeccionado el contrato a partir de la firma electrénica con fedacion notarial.

Es de tener en cuenta que, entre personas fisicamente distantes o ausentes, la teoria
de la expedicién se aplica, por lo que el contrato se perfecciona desde que la
aceptacion de la oferta sea enviada por el aceptante al oferente, con lo cual los
contratos celebrados por via electronica producirén todos los efectos previstos por el
ordenamiento juridico, cuando concurran el consentimiento y los demas requisitos

necesarios para su validez, de la cual da fe el notario.

2 |glesias Frias, Maria. Notarias y registros publicos. P4g. 18.
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CAPITULO IV

4, Forma en que la tecnologia incide en la seguridad notarial en Guatemala

A partir de la existencia de la tecnologia, las caracteristicas que ha adquirido la
informacion y el conocimiento, hacen que su vulneracion produzca dafnos irreversibles,
sin que la sancion juridica sea suficiente, por lo que una proteccion real y efectiva

requiere de mecanismos legales que lo eviten.

Esta regulacion en el ordenamiento juridico exige que, ademas de la proteccion
posterior, que sancione conductas contrarias al mismo, se disponga de mecanismos
gue garanticen de forma eficaz, de manera preventiva en determinadas circunstancias,
las consecuencias irreparables de eventuales violaciones, lo que se lleva a cabo a
través de lo que se conoce como seguridad de la informacion, que requiere, entre otras,

la utilizacién de técnicas criptolégicas.

“La Seguridad de la Informacion como medida de prevencion requiere, ademas de una
eficacia operativa, una fundamentacién y un soporte juridico legitimador de su
aplicacion que, lejos de desequilibrar la balanza en la tension libertad frente a
seguridad, en este caso concreto, libertad de informacién y secreto de las
comunicaciones, con detrimento para la libertad, sea, por el contrario, un presupuesto

basico de la misma, para lo que la naturaleza y condiciones de los ambitos a los que
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se aplique y las garantias en su uso y control, son condiciones indispensables para su

~, &
N

legitimidad” >

Es de tener en cuenta que la seguridad de la informacién como instrumento efectivo,
ayuda al derecho y al Estado como instrumentos de ordenacion social y si esta es
legislada se sitia como un deber; asimismo, de esta consideracion participan los
medios técnicos que la integran, entre los que destaca la criptologia, como componente
estelar de la seguridad de la informacién y las comunicaciones, y se podria afirmar que
el cifrado de informacion, ademas de ser un medio de proteccion efectiva de derechos,

puede ser un deber juridicamente exigible.

A partir de lo expuesto, es de comprender que la seguridad de la informacion se sitta
en el contexto de las nuevas tecnologias de la informacién, en el entorno social, juridico
y politico de una sociedad democratica donde encuentra su legitimacion, pero tambien
sus limites; al no ser un valor absoluto, la misma encuentra su justificacién en funcién

de los intereses que protege.

Por ello, es necesario armonizar las necesidades de seguridad de las comunicaciones
de los distintos ambitos entre si, con los demas intereses que entrar en juego en la

sociedad y el Estado en su conjunto, y dar una respuesta general a las necesidades de

2 Gaete Gonzélez, Eugenio Alberto. Instrumento publico electrénico. Pag. 181.
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eficacia en la proteccioén de derechos y libertades.

4.1. Equiparacion entre el documento electrénico y el documento escrito

Se parte del hecho que el documento electrénico es otra forma de escribir, pero los
requisitos de forma y de fondo del mismo, por lo que la diferencia con el escrito fisico
es mas en relacion a la herramienta utilizada para su redaccion, mas que en relacion
al contenido de los mismos, pues, en esencia, la diferencia es que el fisico no puede
concebirse sin el soporte material que es el papel, mientras que el digital puede existir

impreso o sin que se imprima.

El hecho que, a través de la historia, los documentos fisicos llevan mas de 500 afios,
guardando la informacién de las personas y las instituciones sociales y que el papel
estara siempre con presente, no es un obstaculo para entender que la importancia del

mismo, como medio de preservar y distribuir informacion esté disminuyendo.

También es el caso que el registro informatico puede ser faciimente modificado,
mientras que el documento escrito puede resultar mas dificil de modificar sin dejar
huellas en él; sin embargo, el avance de la técnica, en materia informatica, ha permitido
que las fotocopiadoras, por ejemplo, permiten realizar copias de una calidad tal que

resultaria muy dificil distinguir el original de la copia a simple vista.
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Asimismo, se puede considerar como diferencial a la firma olégrafa, pero esta no es la P
Unica forma de identificar a una persona; ademas, la misma también es falsificable y
s6lo un perito caligrafo dira que grado de originalidad tiene; asimismo, en la actualidad
la firma electronica esta teniendo la misma validez que aquella, principalmente a partir
del respaldo que le otorgan las empresas certificadoras de las mismas, lo cual plantea
un gran desafio para los notarios, que hasta el momento eran los unicos investidos

para realizar certificacion de firmas.

De igual manera, a partir que con las impresoras pueden hacerse varias impresiones
del mismo documento, en el documento informatico desaparece la diferencia entre la
copia y el original, porque no es posible distinguir entre un documento informatico

original y su copia.

“Con relacién a quienes hacen hincapié en las similitudes y entendiendo como
documento al electrénico, como nueva forma de documental, podemos decir que: a)
Una de las hipétesis posibles, es que constituye una forma nueva de documento en
consideracion a que desde los albores de la humanidad éste se ha caracterizado por
tener una realidad. b) Se considera en nuestra época a la informatica como un nuevo
lenguaje, hablamos de que en este siglo que se ha iniciado, quienes no conozcan el
manejo informatico seran considerados analfabetos, ya que podemos considerar el

lenguaje binario como un alfabeto”. 24

2 bid. P4g. 182.
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consolidando la seguridad de los documentos privados, especialmente a partir de la

firma electrénica, puesto que la misma esta legalmente reconocida y teniendo en
cuenta que debe ser obtenida en una empresa certificadora, quien debe dar fe de la
relacion entre la persona y esa firma, los documentos que sean calzados con la misma

tienen plena validez entre las partes contratantes por la via electronica.

Esta certificacion de la firma electrénica y del respaldo del certificador, perm“i_te al
notario poder actuar en la esfera de los documentos privados, puesto que su
responsabilidad sera establecer que esa relacién entre clave publica y certificante sea
legaimente valida, ademas, obviamente, de que el contenido del mismo esté apegado
a derecho, por lo menos en la parte que le corresponde al contratante que se encuentre

en Guatemala.

4.2. Documento publico electrénico

Asi como se puede equiparar el documento electrénico al documento fisico o material,
a partir que ambos contengan los mismos contenidos legales, cumplan con las
formalidades legales y pueda certificarse la firma electronica que cumple la misma
funcion que la olégrafa, la legislacion guatemalteca debe tener la creatividad suficiente
para adaptarse a la tecnologia existente, de tal forma, que los notarios tenga las

herramientas informaticas y telematicas para pasar del soporte papel al soporte
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realizar cambios y adecuaciones, las cuales sin lugar a dudas deberan estar

respaldado por la capacitacion de los notarios y tener la infraestructura necesarias que

permitiran que esto pueda ser posible.

Uno de los primeros cambios que se considera debe implementarse es la
obligatoriedad del registro de la firma electronica de cada uno de los notarios en el
Archivo General de Protocolos, la cual tiene que estar debidamente avalada por una
certificante, legalmente inscrita, con lo cual esta dependencia de la Corte Suprema de
Justicia, garantizara la validez legal de la firma electrénica que el notario incluya en los

documentos que autorice.

De igual manera, tendrian la obligacion de los notarios poseer una direccién de correo
electronico, la cual deberia figurar en un directorio electrénico del Archivo General de
Protocolos, la cual seria una accioén administrativa en materia de seguridad juridica
preventiva, con lo cual la incorporacién de técnicas electronicas informaticas y
telematicas a las actuaciones llevadas a cabo por notarios, tendria el respaldo
respectivo, puesto que todas las actuaciones notariales tendrian que archivarse en ese

correo para respaldar digitalmente lo hecho.

Con esto se logra la constatacién fehaciente de hechos relacionados con soportes

magnéticos, estableciendo que no sera necesaria la transcripcion de su contenido en
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archivo y una funcién alfanumérica que lo identifique de manera inequivoca, lo cual ™=~
permitira que los instrumentos publicos no perderan dicho caracter por el s6lo hecho

de estar redactados en soporte electronico con la firma electrénica avanzada.

“Consciente el legislador de la revolucion que supone el nuevo sistema, y de los
cambios organizativos que ello conlleva, introduce una nueva disposicion transitoria
en la Ley del Notariado, en virtud de la cual, se entiende aplicable la nueva
regulacion a la expedicion de copias, dejando para un momento posterior,
indeterminado en el tiempo, hasta que los avances tecnolégicos hagan posible que
la métriz u original del documento notarial se autorice o intervenga y se conserve en
soporte electrénico, la aplicacion normativa al documento publico electrénico

propiamente dicho™’

De igual manera, para lograr que la tecnologia contribuya a la seguridad notarial, se
debe crear un registro de protocolizaciones, con lo cual se pueda dar fecha cierta a
los contenidos existentes en Internet; asi es que, a través de actas notariales es
posible probar la existencia de un sitio web, la ocupacion de determinado dominio y

los contenidos de una pagina web en un momento determinado.

Se puede establecer un procedimiento sencillo en donde el notario se conecte a

Internet en virtud a una solicitud especifica de un cliente, ingresa al sitio requerido,

'Ibid. P4g. 183.
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imprime las diferentes paginas y las protocoliza, constatando la informacién contenida

en el ciberespacio y dando fecha cierta a la misma; aunque en la actualidad toda esta
actividad estda dominada por el elemento papel, se estan llevando a cabo
procedimientos de seguridad que permitan la continuidad en el tiempo de los

documentos electrénicos publicos a través del tiempo.

También se puede dar la posibilidad de faccionar actas de los contratos informaticos,
como por ejemplo de las actividades de la etapa precontractual y relacionadas con el
moderno concepto de entrega; porque en la etapa precontractual, de gran importancia
en los contratos telematicos, resulta de gran interés que el usuario realice un cuadro
de necesidades, en el cual se determinen sus objetivos y el proceso de informatizacion,
para lo cual se debe documentar el proceso, realizando actas de todas las reuniones
entre las partes, con lo cual se tendria el historial completo del proceso de negociacion,

hasta la aceptacion final del contenido.

‘Entendemos que es necesaria la participacion del Notario, no solamente porque
estaremos dando fecha cierta al documento y certificando las firmas de las partes, sino
porque otorgaremos al negocio seguridad juridica en general, asesorando a las partes
sobre el alcance de las decisiones que van tomando, las cuales muchas veces
obedecen a necesidades técnicas, no estando respaldado por las responsabilidades

civiles y/o incluso penales que pueden ocasionar las mismas” %

6 Guibourg, Ricardo. Manual de informética juridica. P4g. 35.
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A los efectos de validar la evaluacion en cuanto al funcionamiento del sistema,
importante determinar previamente aspectos en la etapa precontractual o en el contrato
mismo, para lo cual pueden elaborarse criterios en la que se establezcan los aspectos
que seran evaluados, el momento en que se hara dicha evaluacion, el establecimiento
de una escala a los efectos de realizar la calificacion y la documentacion electrénica
gue se obtendra en cada caso, para que el sistema funcione en forma correcta y de
acuerdo a los parametros solicitados, con lo cual se garantiza la seguridad juridica de

los procesos electrénicos.

4.3. Seguridad juridica y seguridad tecnoldgica

Para comprender este apartado, se debe entender que se trata de documentos
electrénicos publicos o privados los que estan sometidos a analisis, por lo que la
seguridad debe recaer en este tipo de aspectos en la tecnologia, de tal modo que, con
independencia de quien firme y el negocio juridico que se realice, la certeza juridica
descansa, exclusivamente, en la identificacién del origen e invuinerabilidad del
mensaje, puesto que tiene que saberse a ciencia cierta quien lo envia y que su

contenido no ha sido modificado de alguna manera.

En la tecnologia de la informacién y la comunicacién existe un sistema llamado de
claves criptogréficas asimétricas, en donde la firma que sirve para identificar el origen

del mensaje no se corresponde con la identidad de la persona que emite la declaracion
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de voluntad, apareciendo asi una disociacién entre la identificacion del origen del
mensaje, firma electrénica, y la persona que emite la declaracién de voluntad, lo cual
se resuelve mediante la distribucion de responsabilidades entre la entidad a la que se
le encomienda la prestacion del servicio de suministrar el certificado electrdnico y el

sujeto que asume el documento que puede firmarse.

Esto conlleva la necesidad de garantizar esas responsabilidades mediante un sistema
de aseguramiento, lo que, en definitiva, no se trata de otra cosa que el mero traslado
del esquema basico de la seguridad juridica a un ambito concreto que es la forma
contractual en la que el consentimiento se manifiesta mediante impulsos eléctricos y

no mediante tinta sobre un papel a través de la firma electrénica.

Aungue resulta obvio que la seguridad en el mundo virtual o intangible, no puede
lograrse del mismo modo y a través de los mismos instrumentos que la seguridad
proveniente del mundo fisico o tangible, también lo es que se desarrollan
procedimientos propios de esta modalidad digital, especialmente, en los negocios, la
forma exigida para los contratos, el registro publico, la certificacion de las firmas y otros
institutos que resultan medios de seguridad apropiados cuando los contratos se

celebran a distancia, entre ausentes, sin escritos y hasta en forma andnima.

Es de tener en cuenta que, durante las primeras décadas de su existencia, las redes
de computadoras fueron usadas principalmente por investigadores universitarios para

el envio de correo electrénico, y por empleados corporativos para compartir
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impresoras, por lo que, en estas condiciones, la seguridad no recibié mucha atencion;
pero ahora, cuando millones de ciudadanos comunes usan redes para sus
transacciones bancarias, compras y declaraciones de impuestos, la seguridad de las

redes aparece en el horizonte como un problema potencial de grandes proporciones.

La seguridad de las redes abarca aspectos como el secreto de lo que se comunica, la
validacion de la identificacion de los usuarios y control de integridad, con lo cual se
busca mantener la informacién fuera de las manos de usuarios no autorizados, lo cual

es lo mas comun cuando la gente piensa en la seguridad tecnolégica.

La validacion de la identificacion de los usuarios, trata de determinar quiénes estan
hablando antes de revelar informaciéon delicada o hacer un trato de negocios, lo cual
también tiene que ver con la certeza de la autenticidad de las firmas electronicas, para

gue no haya rechazo de los compromisos adquiridos.

Asimismo, se trata de garantizar que en el proceso de envio y recepcidn de los
mensajes y, especialmente, de los contratos que han sido aceptados, no se cambie la
informacion por ninguno de los participantes ni por un tercero que maliciosamente
modifique el contenido, por lo que se trata es garantizar que no sea alterado el
contenido del documento, lo cual tiene como fundamento la existencia de

procedimientos tecnoldgicos orientados a garantizar la integridad del mismo.

57



emiimpresos02
Cuadro de texto
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en el hardware como en el soffware de red y, especialmente, en la llamada capa de
aplicacion, en la cual se implementaran soluciones de cifrado, lo cual es posible a
través del arte de disefiar cifradores o criptografia y de descifrarlos a través del

criptoanalisis, los que son parte de la criptologia.

“La criptografia moderna usa las mismas ideas basicas que la criptografia tradicional,
pero su orientacion es distinta. Hoy dia es cierto lo inverso: el objetivo es hacer el
algoritmo de cifrado tan complicado y rebuscado que inclusive si el criptoanalista
obtiene cantidades enormes de texto cifrado a su gusto, no sera capaz de entender
nada. Ademas, a partir de 1976, el sistema clasico de algoritmo de clave secreta, vino
a ser superado por el algoritmo de clave publica, en el que las claves de cifrado y

descifrado son diferentes, posibilitando formas mas sofisticadas de aseguramiento”.?’

Es por eso que la seguridad juridica reclama siempre y en todo caso certeza,
estabilidad y razonabilidad, a cuyo aicance deben converger tanto soluciones
normativas como tecnoldgicas, lo cual incluye todos los aspectos vinculados con la
Internet y los documentos electrdnicos, publicos o privados, especialmente si los
mismos trascienden las fronteras de los paises, puesto que, ademas, deben tener en

cuenta que el contenido de los mismos y su transmision sean legales.

77 Delpiazzo, Carlos. El principio de seguridad juridica en el mundo virtual. P4g. 5.
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De igual manera, la seguridad informatica contribuye poderosamente a almacei\négé
sistematicamente los datos que deben publicitarse, y difundirlos con celeridad, lo que
permite utilizarla como medio idéneo para que la publicidad sea mas efectiva, tal como
puede ser el caso de la publicidad registral, aunque aqui la responsabilidad del
registrador se vera comprometida por las inexactitudes registrales cuando use el medio
informatico, como se veia comprometida antes, cuando utilizaba el medio humano, que

es tan falible o mas que la maquina.

Es por eso que la seguridad juridica es el fundamento de la seguridad informatica,
especialmente para evitar la posibilidad de adulteracion o supresion de un registro
electrénico o su substitucion total o parcial en la reproduccion o transmisién por video
o impresion, puesto que si esto ocurre se establecen las responsabilidades legales por
la falsedad o pérdida de un asiento registral auténtico o por la falsificacién o
falseamiento de una certificacion electrénica, al igual que sucederia si estas situaciones

se presentan en los soportes fisicos o de papel.
4.4 Relacioén del notario con la tecnologia

Uno de los avances mas importantes de la tecnologia en el ejercicio de la funcién
notarial radica en la posibilidad de realizar tramites en forma remota con las diferentes
dependencias estatales; sin embargo, aun cuando todavia existen pocos los avances

al respecto, ya que la mayoria de las péaginas tienen una finalidad Unicamente
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informativa, se estan implementando acciones en los registros, como el Registro d
Propiedad o el Archivo General de Protocolos que permiten visualizar el transito de lo

documental fisico a lo virtual.

El avance de la tecnologia lejos de marginar al notario o de disminuir su labor, lo
enfrenta a nuevos desafios, a la utilizaciébn de nuevas herramientas, porque es
fundamental un correcto asesoramiento en este nuevo campo de negocios, por lo que
los comparecientes necesitan depositar su confianza en un profesional que los guie
en la negociacion de contratos, que tienen por objeto bienes y servicios con
particularidades especificas que los tornan complejos, especialmente en relacion con
el cumplimiento de los requisitos de inscripcion en los registros publicos, cuando la
naturaleza del acto o cohtrato asi lo requiera, con lo cual puede hacer uso del Internet

para enviar la informacion a las dependencias que ya la aceptan digital.

“Por tanto, olvidemos las visiones apocalipticas del notariado, debemos estar
preparados para continuar desarrollando nuestra funcion, que materialmente o vista
desde el punto de vista formal tendréd cambios de importancia, ya que la tendencia
mundial es el transito del papel hacia el bit, pero la funcién notarial continuara dando
transparencia y certeza al negocio juridico, pues de lo que hemos analizado se
desprende que la funcién notarial no debe cambiar, pero si debera hacerlo la técnica

notarial, debiendo realizar nuestro trabajo de una manera diferente”.?

28 Ibid. Pag. 36.
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Es por eso que se debe tener en cuenta que con el avance de la tecnologia el notario\g,, NS
) emald.
puede archivar y conservar el documento electrénico, lo cual permite a las partes de
presentar en juicio una copia certificada compulisada por el escribano, puesto que el

archivo digital lo pueden obtener faciimente sin que éste sufra modificaciones.

De igual manera, el notario, salvaguardando por entero la necesaria reserva, puede
conservar una copia de la certificacion de la firma electronica de los comparecientes,
para toda necesidad de éstos, sea para el caso que se pierda, sea en el caso que se

necesite demostrar la existencia de la propia certificacion en un cierto momento.

Asimismo, algunos documentos, aunque no sean nofariales, podran necesitar que sea
marcada la fecha y la hora de su creacion, envio y recepcioén, por lo que el control de
la maquina o el mecanismo que inserta tal marca podra ser uUtiimente confiada al
notario, quien puede expedir certificaciones de cada uno de esos momentos cuando

le sea requerido por sus autores o por terceras personas legalmente interesadas.

Por otra parte, teniendo en cuenta que no todos los ciudadanos estaran provistos de
las tecnologias o conocimientos requeridos para enviar o recibir documentos
electrénicos, el notario podra Gtilmente cumplir esta funcidn sustitutiva, suministrando
al documento el valor agregado de la intervencion notarial y de su certificacion, lo cual
sera aun mas Util para el proceso de intercambio de datos desde y hacia la

Administracion Publica.
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En el caso del requerimiento de certificacion internacional de los documento\s:jv
electrénicos, los notarios podran garantizar la circulacion de los mismos de un
ordenamiento legal a otro, eliminando tiempo y espacio, con lo cual ya no se perdera
la ventaja de la agilidad del procedimiento, porque ya no tendra los obstaculos

constituidos por las fronteras nacionales que existen hasta el presente.

Estos pequefios desarrollos ya se estan realizado, aunque solo hace pocos afios y con
avances limitados, aun cuando las tecnologias avanzan muy rapidamente, por lo que,
si no se aceleran los procesos de adecuar la funcidn notarial a la tecnologia digital, se
perdera la perspectiva de que Internet es una poderosa herramienta para los
escribanos, limitando la potencialidad de estos como garantes de la seguridad juridica

de los actos y contratos que ahora se llevan a cabo digitaimente.
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CONCLUSION DISCURSIVA

A partir que existe un desfase entre el avance de la tecnologia de la informacion y la
comunicacion y la funcién notarial, se vuelve un problema la inexistencia de regulacion
legal que permita legitimar juridicamente todas las formas en que los documentos
electrénicos pueden tener, incluyendo los que son publicos como las escrituras, aun
cuando se ha logrado la legalizacién de la firma electronica la misma sirve para
negocios privados, dejando de lado la posibilidad de ampliar hacia todas las

actividades documentales que la era virtual permite.

-Ante esa situacion es importante que, ademas de aceptar la firma electronica
registrada para los documentos electrénicos privados y en determinados avisos a las
y desde las dependencias publicas que la aceptan, también se permita que el notario
pueda dar fe de actos y contratos celebrados virtualmente, a partir de registrar su firma
electronica y su correo electrénico en el Archivo General de Protocolos, para que su
responsabilidad profesional y su dacion de fe se extienda a este procedimiento de
documentacién moderna, para evitar que la realidad informatica y tecnologica supere

la funcion notarial en Guatemala.
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