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En la ciudad de Guatemala 18 de marzo de 2,010

icenci FAGULTAD DE CIENCIAS
Vares Tah AT ICAS Y SOCIALES

Marco Tulio Castillo Lutin

Jefe de la Unidad de Tesis D | _ﬂﬁn .
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales BR. 2010
Universidad de San Carlos de Guatemala 5 ABR.

Su Despacho AT

UNIDAD SORIADE TESIS
A —, A
B —a

Como asesor del trabajo de tesis del bachiller ANGEL DAVID JEREZ RODRIGUEZ
intitulado: ANALISIS JURIDICO Y SOCIAL DE LA CONFIDENCIALIDAD DEL QUE HACER
DEL NOTARIO Y SU REGULACION NORMATIVA EN EL AMBITO JURIDICO
GUATEMALTECO, me complace manifestarle que dicho trabajo contiene;

Respetable Licenciado Marco Tulio Castillo Lutin:

1. El estudio realizado aborda un andlisis doctrinario, haciendo especial referencia al
ambito normativo legal guatemalteco acerca, de la confidencialidad notarial, con el
objetivo de fortalecer la seguridad juridica profesional de los notarios que en la
actualidad esta siendo desvirtuada por algunas entidades estatales. En el desarrollo
de la investigacion es de importancia mencionar que la confidencialidad que guarda
el notario en su que hacer, tiene de alguna manera guardar un dinamismo
ampliamente regulado en la norma, asi como es de especial importancia preservar y
custodiar esas garantias del secreto profesional de los estudiosos del derecho.
Ahora es criterio del investigador determinar en su campo de andlisis las
responsabilidades en que incurre los profesionales del derecho al quebrantar esa
linea delgada pero fuerte, de lo que significa la palabra “ETICA” y “MORAL”, cuando
notarios inescrupulosos violan los lineamientos de confidencialidad, base
fundamental de la credibilidad de los juristas.

2. Asimismo, el trabajo de tesis fue elaborado utilizando los métodos deductivo al
analizar en general la confidencialidad del que hacer del notario, asimismo se utilizé
el método inductivo, al estudiar especificamente las responsabilidades en las que
incurre el notario al quebrantar su confidencialidad, responsabilidades penal, civil y
administrativa, asimismo fue revisada la redaccion de la investigacién y la
bibliografia utilizada.

7 Avenida 19-02 zona 1, 2 do nivel; Antiguo Cine Fox. Ciudad de Guatemala Cel. 5769-8833
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3. Un aporte cientifico a la ciencia juridica pues desde el planteamiento de la hlpéd
del proyecto de investigacion, de forma acertada se manifestaba en los motivos

vie "5’773

los cuales los profesionales del derecho violan los principios de moral y ética, y comg =

consecuencia quebrantan su secreto profesional, aun asi sabiendo en las
responsabilidades en las cuales pueden incurrir.

Hago constar que he guiado personalmente al sustentante durante todas las etapas del
proceso de investigacion cientifica, aplicando los métodos técnicas apropiadas para resolver la
problematica esbozada; con la cual comprueba la hipétesis planteada conforme a la proyeccion
cientifica de la investigacién.

En virtud, que el trabajo de tesis en cuestion, reune los requisitos legales prescritos, razén
por la cual, emito DICTAMEN FAVORABLE, a efecto de que el mismo pueda continuar con el
tramite correspondiente, para un posterior evaluacién por el Tribunal Examinador en el Examen
Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales.

Sin otro particular, me despido atentamente:

Sirtef

Lic. Marcos Anibal Sanchez Mérida
Colegiado 5247

HIARCOS ANIBAL SANCHEZ MERIDA
ABOGADO Y NOTARIO

7 Avenida 19-02 zona 1, 2 do nivel; Antiguo Cine Fox. Ciudad de Guatemala Cel. 5769-8833



UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA

JURIDICAS Y SOCIALES

Cindad Universitaria, zona 12
Guatemala, C. A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, veinte de abril de dos mil diez.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) LUIS FELIPE HERNANDEZ
GONZALEZ, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante
ANGEL DAVID JEREZ RODRIGUEZ, Intitulado: “ANALISIS JURIDICO Y
SOCIAL DE LA CONFIDENCIALIDAD DEL QUE HACER DEL NOTARIO Y SU
REGULACION NORMATIVA EN EL AMBITO JURIDICO GUATEMALTECO”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Puablico, el cual

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis. hardn constar en los dictamenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion
utilizadas, la redaccidn. los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacién y otras consideraciones que estimen pertinentes”.

: CO TULIO CASTILLOLUTIN o oty
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Liv. Luis ~sfelipe FComdndes ngza‘ka
Agpacs Y Notme

En la ciudad de Guatemala 14 de mayo de 2,010

Licenciado FACULTABD BE GIENEGIAS
Marco Tulio Castillo Lutin JURIDICAS ¥ SOCIALES _
Jefe de la Unidad de Tesis il
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales 17 MAYO 2010
Universidad de San Carlos de Guatemala e

Su Despacho

UNIDAD DE ORIADE TESIS
Hora:

Respetable Licenciado Marco Tulio Castillo Lutin: Firma:

Como REVISOR del trabajo de tesis del bachiller ANGEL DAVID JEREZ
RODRIGUEZ intitulado: ANALISIS JURIDICO Y SOCIAL DE LA
CONFIDENCIALIDAD DEL QUE HACER DEL NOTARIO Y SU REGULACION
NORMATIVA EN EL AMBITO JURIDICO GUATEMALTECO, se me ha encargado
detallar lo siguiente:

o La investigacion presentada detalla mas alld de un analisis doctrinario y
legal del notario, la funcion notarial, el que hacer del notario y demas
generalidades del notariado latino, un estudio detallado de los conceptos de
moral y ética que son base fundamental, de la credibilidad del profesional del
derecho; adentrandonos a la investigacion de la misma encontramos la fuente
de estudio, la confidencialidad, que desde cualquier punto de vista es un
precepto ético de confianza, que las personas que requieren los servicios
profesionales de los notarios deben de contar en todo momento. Fue revisada
la redaccibn de Ila investigacién, la bibliografia; las conclusiones vy
recomendaciones, muestran algunas soluciones al problema de la credibilidad
de certeza, asi como adentra una propuesta normativa para sancionar con
rigidez a los profesionales del derecho que violan el secreto profesional.

. El trabajo de tesis fue elaborado utilizando los métodos deductivo al
analizar la confidencialidad del que hacer del notario, también se utiliz6 el
método inductivo, al estudiar especificamente la normativa que regula todo lo
referente a las responsabilidades que notario puede incurrir al quebrantar su
secreto profesional.

6 calle “A” 7-65 zona 9 Ciudad de Guatemala Tel. 2339-1801



normativa regulatoria de la inclusién de los contratos de confidencialidad, co
el objetivo de garantizar los intereses de las personas que requieren los
servicios de los notarios, asi como cumple con todos los requerimientos para
comprobar la hipétesis propuesta, al imponer sanciones mas rigidas a los
profesionales del derecho al momento de quebrantar con los preceptos éticos
de el secreto profesional.

Hago constar que he guiado personalmente al sustentante durante todas las etapas
del proceso de investigacion cientifica, aplicando los métodos y técnicas apropiadas
para resolver la problematica planteada; con la cual comprueba la hipétesis planteada
conforme a la proyeccion cientifica del trabajo anteriormente intitulado.

El trabajo de tesis en cuestion, reune los requisitos legales prescritos, razén por la
cual, hago constar y emito DICTAMEN FAVORABLE, a efecto de que el mismo pueda
continuar con el tramite correspondiente, para un posterior evaluacion por el Tribunal
Examinador en el Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Lic. Luis

Lis Holipe Heentindey Gomudles

ABOGADO Y NOTARIO

6 calle “A” 7-65 zona 9 Ciudad de Guatemala Tel. 2339-1801




UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Universitaria, zona 12
Guatemala, C. A.

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, dos de agosto del afio dos mil diez.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante ANGEL DAVID JEREZ RODRIGUEZ, Titulado ANALISIS JURIDICO
Y SOCIAL DE LA CONFIDENCIALIDAD DEL QUE HACER DEL NOTARIO Y SU
REGULACION NORMATIVA EN EL AMBITO JURIDICO GUATEMALTECO.
Articulos 31, 33 vy 34 del Normativo para la elaboracion de Tesis de Licenciatura en

Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.-
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A MIS HERMANAS:
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A MIS AMIGOS:
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DEDICATORIA

A quien todos le dirigimos nuestras oraciones, y
conoce de nuestras peticiones.

Reyna Judith y Angel Francisco;, siempre
presentes en mi mente y corazdén, quienes
inculcandome responsabilidad y constancia me
animaron a salir adelante.

Amalia y Sarita, por su temura y cariiio.

Mansilla Monroy, Tanchez Pérez, Hemandez y
Villagran Jeréz, gracias por su apoyo.

Por ser esa luz en mi camino.

Camen Tanchez, Maynor Ligorria Leal, Marco
Anibal Sanchez Mérida y Luis Felipe Hernandez.

La ftricentenaria Universidad de San Carlos de
Guatemala, en especial a la Facultad de Ciencias
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INTRODUCCION

La constitucion Politica de la Repiblica de Guatemala en su articulo 2. Establece: “.._.Es
deber del Estado garantizarie a los habitantes de la republica la vida, la libertad, la justicia,
la seguridad, la paz y el desarrollo integral de las personas”. Esta norma me motivo para
desarroliar la presente investigacion de trabajo de tesis, ya que la norma pretende darle
seguridad juridica a las personas, de no afectar los bienes y del respeto de los derechos

inherentes a la persona humana.

Siendo el notario un profesional del derecho, que en el ejercicio de su profesion da fe de
los actos o contratos en que interviene por ministerio de ley o a solicitud de parte,
solemnizando a cada uno, por medio de la firma y sello notarial y analizando la débil y casi

nula regulacion de la confidencialidad notarial en la legislacion guatemailteca.

Dentro de los objetivos generales, se puntualizan: La importancia del notario. Al honrar la
fe pulblica que en él se ha depositado, dando validez a los actos y contratos que ante él se
celebran, mediante la confidencialidad que se le ha depositado; que debe estar
ampliamente regulado, preservado y custodiado con las mayores garantias de seguridad.
Comprobando Ia hipétesis propuesta, que es necesario regular en nuestra legislacion la
confidencialidad notarial e imponer sanciones a los profesionales del derecho al momento
de quebrantar los preceptos éticos del secreto profesional.

El objeto de fortalecer Ila situacion dada, y dare certeza a la seguridad juridica
documental, tomando en cuenta los siguientes elementos: la observancia del Cédigo de
Etica Notarial, el ejercicio notarial y la casi nula regulacion de la violacion de la
confidencialidad notarial; uniendo estos factores, se sefiala la necesaria participacion del
Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, como también la intervencion de la Corte
Suprema de Justicia, para la aprobacion y regulacion de Articulos del Cédigo Penal en lo

relativo a definir claramente la violacion de la confidencialidad.

®
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por el perimetro urbano de la ciudad capital, preparando entrevistas a funcionarios,
estudiantes de derecho, y profesionales que integran el Colegio de Abogados y Notarios

de Guatemala.

El aporte que se presenta en la investigacion es la proposicion de la normativa regulatoria
de la inclusion de los contratos de confidencialidad, con el objetivo de garantizar los

intereses de las personas que requieren los servicios de los notarios.

Esta tesis esta contenida en cuatro capitulos: el primero, trata qué es el notario desde el
punto de vista juridico nacional, asi como en el derecho comparado, cuales son las normas
a cumplir y los requisitos habilitantes, por qué es importante la fe pablica notarial, los
fundamentos técnicos y juridicos de dicha funcién, regulados entre otros por el Colegio de
Abogados de Guatemala, el Archivo General de Protocolos, y la Corte Suprema de
Justicia. Se estudia lo relativo al instrumento pulblico y sus formalidades especiales y
esenciales; en ésta se analizan los tipos y clases de documentos que van dentro y fuera
del protocolo notarial; en el segundo, se analiza qué es la ética, estudio del Codigo de
Etica y la ética notarial; en el tercero, qué es la confidencialidad, enfocandolo desde el
punto de vista doctrinario y juridico; ya que es el tema central de esta tesis; como también
desde el punto de vista constitucional y relacionado con las ramas del derecho y los
efectos que trae en la seguridad juridica; el cuarto capitulo, estd destinado a la
responsabilidad notarial que esté legitimamente bajo el control de una persona y se
divulgue indebidamente de manera contraria a los usos honestos, en forma amplia y

enriquecedora para la superacioén del ejercicio notarial.

El trabajo de tesis fue elaborado con los métodos: deductivo, al analizar la
confidencialidad del quehacer del notario; también se utiliz6 el método inductivo, al
estudiar especificamente la normativa que regula todo lo referente a las responsabilidades
que el notario puede incurrir al quebrantar su secreto profesional.

(i)
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Todo lo anterior se hizo como un esfuerzo coordinado y unificado que dio como resultade.,,,. < &
este trabajo de investigacion, consciente y enfocado en la seguridad juridica, que tiene
como finalidad resguardar los intereses de las personas que celebren contratos de
diferente indole con el notario.

(iii)



CAPITULO |

1. El notario

El notariado es una institucion necesaria en las distintas sociedades desde tiempos
remotos, ya que su funciébn cumple con las necesidades de las personas que
pretenden autenticar determinados actos juridicos o hacer constar hechos juridicos.
De esta manera el notario, dotado con las atribuciones que ie confiere el Estado,

puede ejercer su funcion en beneficio de las personas.

Claramente se puede ver que si no existiera la institucion del notario, los actos
juridicos que se pretendan oponer ante terceros no podrian gozar de este beneficio
porque es a fravés de ésta que se da forma y autenticidad a dichos actos,

respaldados con la fe publica que ostenta el notario.

El maestro Luis Carral y de Teresa, expone la siguiente idea para dejar en claro la
necesidad de la intervencion de los notarios en una sociedad: “La labor del notario,
bien entendida y bien desempefada, constituye un verdadero apostolado y puede
asegurarse que sin notarios competentes y honorables, muchisimas personas, pero

especialmente de humilde condicion, serian victimas diarias del abuso y del engaiio”.

Hace tiempo, cuando los hombres se vieron en la necesidad de tener seguridad en

sus transacciones, buscaron a aquellas personas que tuvieran conocimientos en la

! Carral y de Teresa Luis, Lecciones del derecho notarial, pag. 44.
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personas que poseian estos conocimientos.

De este modo surgi6 la necesidad de investir a determinadas personas de fe publica.

El maestro Luis Carral y de Teresa opina que una de las funciones del Estado es
otorgar seguridad juridica a los particulares. "Si el Estado no hace posible que e!
particular pueda ejercitar su actividad con medios de seguridad que le permitan lograr

el fin que persigue, no puede decir que ha llenado su funcion”.?

La afirmacion que hace el maestro Carral y de Teresa se refiere a la obligacion que
tiene el Estado de otorgar seguridad juridica a los particulares, para lo cual debera de
facilitar los medios necesarios para cumplir con dicha funcién sobre la base de las

facuitades y obligaciones que establece la ley.

Existen determinados actos y hechos juridicos que requieren de veracidad frente
terceros, por esto surge la necesidad de crear una institucidon capaz de darles

autenticidad; es asi como surge la funcion notarial como actualmente la conocemos.

Es obvio que la institucion notarial no ha existido desde siempre, de hecho existen
actuaimente algunas partes del mundo en donde no se usa; sin embargo, °... no
existe un estado de civilizacion avanzada, que no tenga un notariado, cualesquiera

que sean su tipo o sus caracteristicas™.

® Ibid. pag. 46.
* Ibid. pag. 51.



“Ya que es muy dificil que en una sociedad en donde se lleven a cabo interrelaciones
humanas, no existiera una institucion como {a de! notariado que ayude ai

cumplimiento de los contratos y de fe de los mismos”.*

De acuerdo con el Decreto Niimero 314 del Congreso de la Republica de Guatemala,
que ampara el Caodigo de Notariado, dada su primigenia importancia, dentro de sus
considerandos, ya manifiesta el legislador la importancia tanto del notario, como de la
actividad notarial, al indicar: Que es imperativo modernizar los preceptos de la
referida ley, y unificar en un solo cuerpo claro y congruente todas las disposiciones
que se refieren a la actividad notarial; tomando e! primer articulo para describir y
definir al notario en los siguientes términos: El notario tiene fe publica para hacer
constar y autorizar actos y contratos en que intervenga por disposicion de la ley o a

requerimiento de parte.

Y en el derecho comparado, el legisiador conserva el espiritu e identidad del
concepto anterior, ya que en el Articulo 10 de la Ley del Notariado para el Distrito
Federal de los Estados Unidos Mexicanos indica: “Notario es un licenciado en
derecho investido de fe piblica, facultado para autenticar y dar forma en los témminos
de ley a los instrumentos en que se consignen los actos y hechos juridicos. La

formulacioén de los instrumentos se hara a peticion de parte”.

* ¥bid. pag. 51.
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Notariado: El profesor de derecho notarial Carlos N. Gattari, al respecto indi

' e

“sera el conjunto de personas que amparados con el titulo de notario, ejercen el arte
de la notaria, creando toda una institucion que comprende todo lo relativo a los actos
de las autoridades, corporaciones y personas de notaria y a los notarios y todos los
funcionarios que tienen y han tenido la facultad de autenticar todas clases en
diferentes épocas y bajo diversas formas y denominaciones, contribuyendo asi a
consolidar el interés de las muiitiples prestaciones patrimoniales al representar la
garantia de los derechos, fogrando el afianzamiento de la prueba pre constituida, de la
autenticidad, en suma, de las declaraciones humanas de voluntad que guardan con la

ley las formas de ser y de valer”.®

Siendo, entonces, el notariado toda una institucién de tipicos relieves, que ha surgido
en la historia de la humanidad como un eiemento social proteccionista de las
reiaciones derivadas de la vida econémica de los hombres. Pero a la par del
desarrolio humano el notarioc  ha debido seguir la evolucidbn  continuada del orbe
civilizadoc y  pasar gradualmente de un estado a otro, identificado con ios
acontecimientos humanos capaces de producir eficacia juridica, y la estricta

necesidad de autenticar las relaciones juridicas que le son naturales.

® Gattary Carios N. El objeto de Ia ciencia del derecho notarial, pag. 68.
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1.1. Requisitos que lo habilitan

Son aquellas series de normas que regulan los diversos aspectos o fases de su
actividad natural y los efectos juridicos gque produce su ejercicio, que son de
importancia para el derecho notarial, puesto que mediante ella, cobran vida y se

modelan juridicamente las relaciones humanas.

Siendo ia constante universal que el escribano o notario es el agente natural de ia

funcion notarial, su capacitacion notarial se logra al exigir:

a) Como requisito previo, la obtencion det titulo de notario o licenciado en

derecho, para asegurar asi la formacion juridica minima del aspirante.

b) El sistema de oposicidn, no solo para el ingreso de la cairera, sino para
ascender a ella y obtener un traslado a notarias mejor ubicadas y mas productivas

{siendo solo posible en paises de notariado numerario)

c) Y un ditimo sistema es el estudio simultaneo para la obtencion de los titulos de

abogado y notario.

Pero en el Decreto Ndimero 314 del Congreso de ia Republica Codigo de Notariado,
ya referenciado, indica los requisitos habilitantes del notario en el Articulo 2, al fijar,

que para ejercer el notariado se requiere:



S, Ay
 Ser guatemaiteco, mayor de edad, de 18 afos de edad como lo sefiala el Articulo 8 \{";”i?)/

del Codigo Civil Decreto Ley 106.
» Del estado seglar, no ser ministro de ningin cuilto.

» Domiciliado en la Repiblica. Esta norma legal es la que habilita al notario ejercer
libremente en toda la repuablica, ya que no impone limitaciones con respecto al
territorio, como también fuera del territorio nacional, y sera cuando los aclos y
contratos van a surtir efectos en Guatemala, reguladc en el Articulo 6 numeral 2
del Codigo de Notariado, donde se hace referencia a los consules como también
cuando el notario estuviere en el exiranjero, regulando dicha actividad en el

Decreto No. 2-89 del Congreso de la Reptiblica, Ley del Organismo Judicial.

e Haber obtenido el titulo facuftativo en la republica o la incorporacion con arreglo a
la iley. Siendo esta norma la que reguia y hace dei notariado una profesion ai
exigir el titulo, pudiéndose obtenerse en las universidades de su eleccion de la
republica. Previendo la ley que si este titulo ha sido obtenido en el extranjero, es
necesaria la incorporaciéon, En este casc es la Universidad de San Carlos de
Guatemala la que constitucionalmente es la uUnica que autoriza dichas

incorporaciones.

¢ Haber registrado en la Corte Suprema de Justicia el titulo facultativo o de

incorporacion, y ia firma y seilo que usara con el nombre y apellidos usuales. Y
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seran las facultades del pais las que extiendan certificacion para hacer el registro
respectivo: La firma y sello que se registran (que es el objeto de la presente tesis)
son los que utilizara permanentemente el notario en el desempeiio de su funcion,
enmarcandose prohibicion expresa, para el sello o firma no régistrada

previamente para ejercer la profesion.

* Ser de notoria honradez. Los criterios de honradez son considerados otientativos
para valorar el prestigio profesional, reconocimiento social de la profesién, grado

de responsabilidad, formacion, conocimientos cientificos o habilidades.

En las sociedades industriales modemas, el celo profesional de honradez es
normalmente un factor decisivo para el reconocimiento general de una persona. Con
las escalas de prestigio se determina el rango de una profesion segtin el grado

obtenido a través de muestreos representativos de ia poblacion.

o Colegiacion profesional: Es una norma constitucional obligatoria que esta
contenida en el Articulo 90 de la constitucion al establecer que: “La colegiacién de
los profesionales universitarios es obligatoria y tendra por fines la superaciéon
moral, cientifica, técnica y material de las profesiones universitarias y el controi de

su ejercicio”.

Los colegios profesionales, como asociaciones gremiales con personalidad juridica,

funcionaran de conformidad con la Ley de Colegiacion Profesional obligatoria y ios
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estatutos de cada colegio se aprobaran con independencia de las universidades de

las que fueren egresados sus miembros.

Contribuiran al fortalecimiento de la autonomia de la Universidad de San Carlos de
Guatemaia y a los fines y objetivos de todas las universidades del pais. En todo
asunto que se relacione con el mejoramienio del nivel cientifico y técnico culturai de
las profesiones universitarias, las universidades del pais podran requerir la

participacion de los colegios profesionales.

Es de mencionar también que la Ley de Colegiacién Profesional Obligatoria contenida
en el Decreto Numero 72-2001 del Congreso de la Repuiblica de Guatemala; en el
Articulo 1 establece: Obligatoriedad y ambito: La colegiacion de los profesionales
universitarios es obligatoria, tal como lo estabiece la Constitucion Politica de Ia
Repiblica de Guatemala y tiene por fines la superacion moral, cientifica, técnica,
cultural, econémica y material de las profesiones universitarias y el control de su
ejercicio, de conformidad con las normas de esta ley. Se entiende por colegiacion ia
asociacion de graduados universitarios de profesiones afines, en entidades gremiales,

de conformidad con las disposiciones de esta ley.

1.2 Fe pablica notarial

Esta es una especie del género fe publica que a su vez es una especie de la “fe™;

siempre que nos encontramos con este término, y quienes nos hablan de fe, casi

S
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fe, y si la gracia no nos es dada es indtil forzar el espiritu”. 5

Fe, actitud de la totalidad dei ser, también la voluntad y el intelecto, dirigida a una
persona, idea o como en el caso de la fe religiosa a un ser divino. Los tedlogos
cristianos modemos coinciden en resaltar el caracter existencial absoluto de la fe,
para distinguirla asi del concepto popular que la identifica con creencia por oposicion
a conocimiento. En realidad la fe abarca la creencia pero va mucho mas alla y en la
historia de la teologia la distincidn se ha hecho mas a menudo entre fe y obras que

entre fe y conocimiento.

Aqui la palabra fe: “Representa esta palabra un concepto de notoria importancia
juridica, por la influencia que tiene en ia validez y anulabilidad o nulidad de los actos
juridicos, segiin que ellos hayan sido efectuados de buena fe o de mala fe. Para
Cabanellas, ia buena fe es, entre otras cosas, la conviccién de que el acto realizado
es licito, y 1a confianza en la certeza o verdad de un acto o hecho juridico; como la
mala fe es la intima conviccion de que no se actda legitimamente, ya sea por existir
una prohibicion legal o disposicion en contrario, ya sea por saberse que se lesiona un

derecho ajeno o no se cumple un deber propio.”

Ya San Agustin afirma que nadie puede ser obligado a la fe, y lo mismo quiere

significar Schopenhauer cuando dice que ia fe, como el amor no puede ser forzada.

€ Carral, Ob. Cit. pag.1.
? Ossorio, Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales, pag. 428



En el caso de la fe publica, no estamos frente a dogmas o de un aclo subjetivo de fe,
sino de afimaciones que objetivamente estamos obligados a aceptar como
verdaderas. Los miembros de la sociedad civil, en acatamiento de los preceptos
legales que asi lo ordenan, y dado el nimero y ia complejidad de las relaciones y
actos juridicos, que la mayoria de los ciudadanos no puede presenciar, necesitan ser
creidos para ser aceptados, de donde se origina la necesidad de investir a una
persona de una funcién autenticadora, de modo que al expedir un documento, pudiere

decirse que estaba presente el Estado mismo, puesto que en nombre de este actia.

La fe piblica no se puede ver, pero se cree que existe y cuando se da en
documentos privados se da con buena intencién y no con el afan de perjudicar a

alguien sino de cumplir con lo escrito.

De simple creencia, el concepto de fe piblica se convirtid en una necesidad de
caracter juridico, que nos obliga considerar como auténticos los hechos 0 actos a ella

sometidos, por lo tanto es una verdad oficial que todos estan obligados a creer.
De lo anterior, podemos resumir que la fe es religiosa 0 es humana: La religiosa es la
que proviene de la autoridad de Dios que ha revelado algo a los hombres. La humana

proviene de afirmaciones hechas por el hombre.

Si la fe humana proviene de una autondad privada, se llama fe privada. Siendo los

documentos privados los que pertenecen a esta clase, y son los que estan firmados
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por particulares, y que no tienen nada de fe puablica st no son reconocidos legalment

por un 6rgano jurisdiccional.

Si el documento proviene de una autoridad publica, estamos en presencia de un

documento ptiblico, que tiene aparejada ia fe piblica.

1.2.1. Tipos de fe puablica

{ a ley otorga fe piublica al notaric, a los jueces a la administracion pablica y a varias

personas mas, pero es fe, es decir la certeza de creer en lo que no se ve, otorgada

por el Estado a través de ia ley.

Al razonar respecto a los tipos de fe publica, la doctrina establece:

a) “Fe Publica originaria: Se trata de un documento directo e inmediato, cuando €l

hecho se traslada al papel en forma de narracién, captado directamente por la vista y

el oido del funcionario.

b) Fe publica derivada: Cuando ei funcionario no actiia sobre hechos, personas o

cosas, sino Gnicamente sobre otros documentos preexistentes™ ®

Existe una mas que indica que ia fe entre personas, de su honorabilidad y de el valor

de la palabra que debe contener toda relacion dentro de nuestro ordenamiento

¥ Carral, Ob. Cit; pag. 51.
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del Congreso de la Repiiblica de Guatemala, en su Articulo 17 el cual establece:

Buena fe. “Los derechos deben ejercitarse conforme a las exigencias de ia buena fe”.
Como también en el Codigo de Comercio encontramos varias veces dicha expresion,

haciendo referencia tinicamente al Articulo 669 que nos indica:

Principios filosdficos: Las obligaciones y contratos mercantiles se interpretaran,
ejecutaran y cumpliran de conformidad con los principios de verdad sabida y buena fe
guardada, a manera de conservar y proteger las rectas y honorables intenciones y
desecs de los contratantes, sin limitar con interpretacion arbitraria sus efectos

naturales.

Debiendo siempre en toda relacion donde existan libertad de voluntad de dos o mas

perscnas, prevalecer la buena fe, que enriquecera la fe publica en general.

1.2.2. Clases de fe publica

Existen diversas clases de fe publica, entre las cuales las mas importantes los

puntuaiizan los textos de clase que los subdivide asi:

a) La fe publica judicial: Que es la reconocida a las actuaciones ante los
fribunales, certificadas por los secretarios judiciales, quienes dan fe del acto procesal,

cuya funcion autenticadora es esenciaimente igual a la del notario.



b) La fe piblica registral: Que corresponde a los documentos emanados de\w@ﬂa

registros ptblicos (de la propiedad inmueble, de marcas y patentes, de prendas, de
Registro Mercantil y otros) que prueban los actos inscrifos y su inscripcion.

c) La fe puablica administrativa: Conferida a las oficinas publicas, para certificar
hechos o actos de la administracion publica confinéndoles autenticidad; tal como la
establecida en el Decreto Niimero 114-97 Ley del Organismo Ejecutivo, en su Articulo
9, Secretaria General de la Presidencia, en su numeral a) el cual indica: “Dar fe
administrativa de ios Acuerdos Gubernativos y demas disposiciones del Presidente de

la Republica”.

d) La fe publica extrajudicial o fe publica notarial: Y consiste en la potestad de
asegurar la verdad de hechos y de actos juridicos a quien la ejerce y que, en virtud
de sus aseveraciones, seran tenidos como auténticos mientras no se demuestre
judicialmente su falsedad. Encontrando también en el Arliculo 1 del Codigo de
Notariado lo siguiente: “El notario tiene fe piblica para hacer constar y autorizar actos

y contratos en que intervenga por disposicién de la ley 0 a requerimiento de parte”.

1.3. Naturaleza de la funcion notarial

Siempre nos preguntamos cual es la verdadera naturaleza del hacer notarial, ya que

por ia importancia que representa, para unos es una funcioén publica desempeiiada

por el notario como funcionario independiente retribuido por los particulares a quienes

presta sus servicios. Para otros el servicio prestado y quien lo presta tiene caracter

13
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profesional, para otros es una funcidn publica desempefada por un profesional “Lomata,

privado.

En Guatemala no es un funcionario publico, es un profesional del derecho que presta
una funcién pablica, aunque en el Caodigo Penal en disposiciones finales Articuio i
numeral 2 indica: “Los notarios seran reputados como funcionarios cuando se frate
de delitos que cometan con ccasion o con motive de actos relatives al ejercicio de su

profesién”.

Doctrinariamente existen teorias que explican la naturaleza de esta funcion, en forma

breve se comentan las mas importantes a que hace referencia Oscar A. Salas:

aj “Doctrina funcionarista: Se dice en explicacion de elia que el Notario actia a
nombre del Estado investido de fe para autenticar y legitimar los actos que requieren
su intervencion, y para atender mas que al interés particular, al interés general o
social de postular el imperio del derecho, afirmando la legalidad y la prueba fehaciente

de los actos y acciones que surgen de las relaciones privadas.

b) Doctrina profesionalista: No coincide con el caracter de funcién publica que se
atribuye a la funcion notariai, ya que considera que el quehacer notarial es
eminentemente técnico y profesional. Y agrega que la actividad autenticadora y
certificante de ninguna manera es publica pues dar fe no es otra cosa que certificar, y
la actitud certificante no es inherente a la calidad de funcionario pablico , puesto que

la ley establece casos en los cuales los particulares expiden documentos que hacen

14
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fe (plena fe), como es el de los médicos cuando extienden un certificado de salud,
enfermedad ¢ defuncidn, o el presidente o secretaric de una sociedad andnima
cuando suscriben acciones o certifican acuerdos. La potestad certificante, no es
pues, un atributo propio del Estado, que se ejerce a nombre y en representacion del

poder publico, sino una creacion legal.

c) Doctrina ecléctica: Eclecticismo (del griego eklegein, ‘escoger’), que
comprende la formulacién de sistemas de pensamiento por la selecciéon de docliinas
de otros sistemas ya desarroliados con anterioridad. Los pensadores eclécticos {ratan
de conciliar principios de distintas doctrinas sin encerrarse en un dogma, tomando de
las demas cuanto estima razonable alejandose de soluciones extremas. Razonando
que el notario aun cuando sea nombrado y/o autorizado por el Estado, no io
transforma en funcionario publico, puesto que el Estado no io nombra su

representante, si no que lo hace en virtud de una reglamentacion de la profesion.

Tampoco es el notario un funcionaric de gestién puestc que obra dentro de la esfera
de las relaciones juridicas privadas, de la vida intima de los particulares, en la que no

puede intervenir el Estado”. ®

Concluyendo con dicha doctrina, basta con que al notario sean autorizados por la
Corte Suprema de Justicia regional o registrar en ella el titulo que los capacite para
ejercer el notariado. Ademas el derecho de ejercer el notariado se deriva del titulo de

abogado o de notario, o de estar autorizado para el ejercicio de la profesion de notario

® Salas, Oscar A. Derecho notarial, pag. 98.



en el pais residente. Todo ello indicativo de que se

profesion.

d) Doctrina autonomista: Que exige que el notario se ejerza como profesionai
independiente, actuando segin los principios de la profesion libre que io hace
autonomo, conociendo, y aplicando ei sistema legal vigente, atendiendo su despacho

bajo el encargo directo de sus clientes.

e) Doctrina mixta: Es la que se considera la que mas se asemeja e identifica a
nuesfro sistema guatemalteco, ya que al profesionai del derecho lo encontramaos en la

actividad del Estado como asesor, consul o escribano de gobierno.

Asi también podemos encontrar al notaric compartiendo su tiempo para el Estado en
forma parcial, y ia otra paste del tiempo en el ejercicio liberal de ia profesion, lo cual es
permitido en el Codigo de Notariado que indica en su Articulo 5°. Numeral 2°; “Los
abogados consultores, consejeros o asesores, los miembros o secretarios de las
comisiones técnicas, consuitivas o0 asescras de los organismos del Estado, asi como
los directores o redactores de las publicaciones oficiales, cuando el cargo que sirvan

no sea de tiempo completo®.

1.3.1. Caracteristicas de la funcion notariail

Caracterizada la funcidn notarial como la teoria formal del instrumento publico, se

desarrolla dentrc del siguiente ambiente:

16



a) Aplica el derecho objetivo condicionado a las declaraciones de voluntad y a la
manifestacion de ciertos hechos que concreten los derechos subjetivos.

b) Su naturaleza y desarrollo juridico no puede encasillarse en la tradicionai
division entre el derecho publico y el derecho privado; ya que se relaciona con el
primero en cuanto a que los notarios son depositarios constitucionaimente de la
funcién puablica y con el derecho privado porque esa funcion se ejerce en la esfera de
los derechos subjetivos de ios particulares y porque el notariado latino es un

profesional libre, desligado totalmente de la burocracia estatal.

Al respecto Luis Carral v de Teresa en lo que respecta a las caracteristicas de la
funcion notarial escribe: “La funcion notarial es una funcién juridica (y en ella destaca
la actividad profesional del jurista); es funcion privada (calificada con efectos de
publicidad, con valor similar ai de una funcion publica, y en eila destaca la actividad
documental); y es una funcion legal porque su exisiencia y atributos derivan de la Ley.
Estos caracteres al concentrarse en la funcién notarial, le proporcionan su caracter de

autonomia™.™®

1.3.2. Atributos de ia funcion notarial

Uno de sus muchos atributos al examinar la funcion notariai, es buscar el recto

camino hacia la unidad de conceptos y la mayor uniformidad de las legislaciones, los

18 Carral, Ob. Cit; pag. 9.
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cuales son muy importantes en el que hacer notarial. Seglin Nery Robertc Muficz,

considera los siguientes:

a) “L.a funcién autenticadora: Que es fa de garantizar por medio del acto notarial ia
certeza de un hecho, convirtiéndolo en creible publicamente, lo que por si mismo no
tendra credibilidad. Respondiendo esta funcidén a una necesidad juridica en el sentido
de que ciertos hechos necesitan que su certeza se haile garantizada no solo en el

derecho mismo, sinoc en cuanto a lugar, tiempo y condiciones en que ocurrié”."!

Y esta certeza la da el notario por la fe publica de la cual esta investido por ley. Como
lo indica el Caédigo Procesal Civil y Mercantil en el Articulo 186: “Los documentos
autorizados por notario o por funcionario o empleadc ptblico en ejercicio de su cargo,
producen fe y hacen plena prueba, salvo el derecho de ias partes de redargiiirios de

nulidad o faisedad”.

b) La funcién legalizadora: Por medio de esta funcion, el notaric modela el acto
juridico enmarcandolo en la ley, es decir, le da forma legal, pues las partes
solamente le dijeron que era lo que ellos querian, él como jurista tiene el deber de
calificario y luego enmarcario en la ley, dandole ia calificacion en el sentido de
nominario, como decir: compraventa con reserva de dominio. Una vez calificado el

acto o contrato, procede a redactaric.

c) La funcion legitimadora: La cual comprende dos aspectos importantes:

" Mufioz, Nery Roberto, Introduccion al estudio del derecho notarial, pag. 22
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i) E! notario debe establecer si los otorgantes son capaces para la realizacion del
acto. Entendiéndose como tal, la capacidad legal, la mayoria de edad, capacidad

mental y otros aspectos que la ley exige.

1)) También tendra que establecer si juridicamente estan en capacidad de realizar
el acto, por ejemplo: Si el que va a enajenar es el propietario o si es un representante.
Si es representante examinar el documento que lo acredita para saber si tiene poder
suficiente para hacerlo; Revisar los registros de la propiedad inmueble para
cerciorarse de todos estos pormenores antes de proceder a la autorizacion del

documento.

d) La funcion de configuracion juridica: En este momento el notario ya esta listo
para elaborar materialmente el documento o instrumento, pero no solo debe
elaborarlo, sinc que tiene que preocuparse con todo cuidado de iHlenar tedos los
demas requisitos en ia forma en que la ley o noma instrumental ordena para cada
negocio juridico en particular, por ejemplo: El testamento, la sociedad mercantil, la
renta vitalicia; pues cada uno de ellos requiere de solemnidades especiales que el

notario debe cumplir para que suria todos los efectos deseados.

En esta fase, el notario debe requerir de ios interesados la fima dei documento

elaborado.
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todo facilitan la comprension de la materia y convierten la investigacién juridica en

cientifica, enunciando aigunos de sus principios:

i} De publicidad: El cual se concibe en el registro ptblico de la propiedad, en
donde el registro ha de revelar la situacion juridica de los inmuebles, teniendo
derecho toda persona interesada de que le muestren los asientos de registro y de

obtener las constancias relativas a los mismos.

Este principio esta expresado en el Codigo Civil en su Articulo 1124: “El Registro de
la Propiedad es una institucion publica que tiene por objeto la inscripcion, anotacion y
cancelaciéon de los actos y contratos relativos al dominio y demas derechos reales
sobre bienes inmuebles y hacer publicos todos los derechos que a dicha propiedad

afectan”.

ii) De inscripcion: Entendiéndose como todo asiento hecho en el registro publico,
significando también el acto mismo de inscribir, lo cual adquiere firmeza y proteccion,
por la presuncion de exactitud de que son investidos, por la fuerza probatoria que el
registro les da. Siendo sino obligatoria, voluntaria e indispensable toda inscripcion,

pues de otro modo el titular del derecho no podria hacerlo surtir efectos.

iit) De especialidad: Por aplicacion de este principio, en el asiento deben aparecer

con minuciosidad: La finca que es la base fisica de la inscripcién; el derecho que es el

20



contenido juridico y econdmico de la misma; y la persona que puede ejercer el

derecho, o sea el titular.

) De consentimiento: Este principio nos explica en que para que el registro se
realice, debe basarse la inscripcion en el consentimiento de {a parte perjudicada en su
derecho; es decir, debe basarse en un acuerdo de voluntades entre el transferente
(perjudicado) y el adquiriente; y como solo puede consentir el que puede disponer,

solo puede consentir el verdadero fitufar.

V) De rogacion: La necesidad de instancia surge, debido a que el registrador de la
propiedad inmueble no puede registrar de oficio, aungue tenga conocimiento del
hecho o acto que validamente habran de dar origen a un cambio en los asientos dei

registro; requiriéndose por io tanto que alguien se lo pida.

vi} De prioridad: La cual fue considerada ya desde el derecho romano, se
indicaba de que el primero que compra es el propietario, se transforma en ia nueva
regla de que es primero en derecho el primero en registrar; por lo tanto las fechas del

otorgamiento ceden a las fechas del registro.

A lo cual el Cadige Civil hace referencia en el Articulo 1808 que indica: “Si la cosa
vendida fuere inmueble o derecho real sobre inmuebles, prevalecera ia venta que
primero se haya inscrito en el Registro, y si ninguna lo ha sido, sera valida la venta

anterior en fecha”.
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vii)  “Principio de legalidad: Gracias a este principio, se impide el ingreso al registro
de titulos invalidos o imperfectos vy asi, contribuye a la concordancia del mundo real
con el mundo registral, presumiéndose que todo lo registrado lo ha sido legaimente; y
el medio ideal de logrario es someter los titulos a examen, que es lo que se llama

calificacion registral”.*?
1.4. El instrumento publico y sus formalidades

Cada instrumento publico que el notario en el ejercicio de su profesion cartula, tendra
caracteristicas y requisitos de lo mas variado, dependiendo del entorno econdémico,

social, politico y cultural en el que deba cumplir su funcién.

Por o tanto el notario: Redactara escrituras matrices, expedira copias y formara su
propio protocolo. Es escritura matriz la original que el notaric ha de redactar sobre €l
contrato o acto sometido a su autorizacioén, firmada por los otorgantes, por los testigos
instrumentales, o de conocimiento en su caso, y fimada y signada por el mismo
notario. Es primera copia el traslado de la escritura matriz que tiene derecho a

obtener por primera vez, cada uno de los otorgantes.

Es protocoio segin el Articulo 8 del Cédigo de Notariado: “...La coleccion ordenada
de las escrituras matrices, de las actas de protocolacion, razones de legalizacion de

firmas y documentos que el notario registra de conformidad con esta ley...".

2 fbid, pag. 25.
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Doctrinariamente, entonces, podemos decir que protocolo es: La coleccion ordenada
de las escrituras matrices autorizadas durante un ano, y se formalizara en uno o mas
tomos encuadernados, foliados en letra y con los demas requisitos que se determine

en las instrucciones de cada caso en particular, a requerimiento de las partes.

Es instrumento pablico: “El documento legalmente autorizado por notario a instancia

de parte, en el que consta la existencia de hechos, obligaciones o derechos”.”

De lo anterior hay dos elementos importantes; el primero que el notaric sea
competente en el momento de autorizar ef documento y segundo, que al hacerlo llene

las formalidades de ley.

De la definicion debemos tener presente que no todos ios documentos que el notaric
autoriza, se convierten imperecederamente en instrumentos publicos en razén de su
intervencion, porqgue aungue el notario actie profesionalmente como tal, no siempre el
documento o documentos gque suscribe son instrumentos publicos. Asi también se
mencionan indistintamente a los instrumentos piblicos y a las escrituras publicas
como uno solo, aunque es sabido que el instrumento es el género y la escritura la

especie.

Debido a esta similitud el instrumento publico representa una variedad especifica del

documento notarial.

bt Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas Peliticas y sociales. pag. 526.
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Una clasificacion completa debe comprender el género y las diversas

Azpitarte citado por Jiménez Arnau, considera la siguiente clasificacién:

“Documentos originales o matrices:

a) Protocolares.
i) Escrituras matrices
i) Actas

iif) Documentos protocolados (Judiciales o privados)

b) Extra protocolares.
i} Testimonios de legitimidad de firmas y legalizaciones
it Certificados de existencia.

i) Certificados de vigencia de Leyes.

Traslados o extractos:

a) Copias de escrituras o actas

b) Testimonios de documentos unidos a aquellas
c) Testimonios de documentos no profocolados
d) Testimonios de traducciones

e) indice de protocolo

f) Libro indicador”.*

* Jiménez Amau, Enrique. Introduccién al derecho notarial, pag. 250.
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Por su parte el Licenciado Muiioz, sugiere 1a siguiente clasificacion:

“Dentro del protocolo:
a) Escrituras publicas
b) Actas de protocolizacion

c) Razones de legalizacion

Fuera del protocolo:
a) Actas notariales
b) Actas de legalizacion de firmas

c)  Actas de legalizacion de copias de documentos”.*

Resaitando con mayor interés de las anteriores clasificaciones, las escrituras y las
actas, considerando razonablemente aceptable dicha clasificacion, si aceptamos ia
posicién mas corriente que considera los testimonios, legalizaciones, certificaciones y

traducciones que no se protocolizan.

1.4.1. Requisitos generales

Papei: Nuestro Codigo de Notariado al respecto en el Articulo 9 indica: “Las escrituras
matrices, actas de protocolacion y razones de legalizacion de fimas se extenderan en
papel sellado especial para protocolos”. Entendiéndose que el papel protocolo tiene

veinticinco lineas por lado, y si se excediere de las lineas o margenes

> Mufioz, Nery Roberto. Introduccién al estudio del derecho notarial. pag. 92.
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entrelineado o excedido; de conformidad con el Articulo 14 del mismo cuerpo legal.

ldioma: Ei Codigo de Notariado al respecto indica en su Articulo 13 numeral 1: “Los
instrumentos publicos se redactaran en espaiol y se escribiran a maqguina 0 a mano,

de manera legible y sin abreviaturas”.

Reforzando lo anterior la Ley del Organismo Judicial en su Articulo 11 indica:
“...Idioma de la ley. El idioma oficial es el espaiiol. Las palabras de la ley se
entenderan de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Esparfiola, en la

acepcioén correspondiente, saivo que el legisiador las haya definido expresamente...”.

Las siguientes reglas de caracter general, en la utilizacion del lenguaje, es

recomendable:

aj Debe ser juridico;
b) Debe ser técnico cuando lo requieran {as circunstancias;
c) Debe ser sencillo y claro;

d) Debe reflejar ia voluntad de las partes.

Cifras y abreviaturas: El cuerpo del instrumento piblico no deberan utilizarse

abreviaturas, o guarismos, y en el caso de las fechas y cantidades se expresaran en

letras, y en caso de divergencia entre lo escrito en letras y cifras, se estara a o
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expresado en letras, como lo establece el Articulo 13 numeral 4, del mismo cuerpo\u
ai ) ’ g

legal.

Subsanacion y correccion de errores: E! Articulo 96 del codigo citado,
rigurosamente sefiala: "Cuando en el protocolo se incurriere en los errores siguientes
de forma: alterar la numeraciéon cardinal de ios instrumentos, la de la foliacion ¢ el
orden de la serie; dejar una pagina en blanco o inutilizacién de una hoja o pliegos del
protocolo, el Notaric acudira a un Juez de Primera Instancia del orden civil, el cual al
constatar el error y en vista de las razones expuestas por el Notario, podra acordar ia
enmienda, levantandose al efecto un acta, certificacion de la cudl se agregara entre

los comprobantes del protocolo™.

Orden cronolégico: Los instrumentos llevaran numeracion cardinal, y se esciibiran
uno a continuacién de otro, por riguroso orden de fechas y dejando de instrumento a
instrumento, solo el espacio necesario para las firmas; indicado en el Articulo 13

numeral 2, del codigo en referencia.

Sujetos de derecho que lo realizan: Para que el instrumento publico exista, debe
indicarse e individualizarse quienes son los sujetos que lo realizan, como también
indicar que son capaces civiimente de realizar el acto de que se trata. Siendo
importante que el notario hasta donde le sea posible corrcbore la capacidad del
sujeto, como también evitando la suplantacion de personalidad, con su apreciacién

subjetiva.
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Objeto del negecio juridico: El cual debe describirse en lo que se refiere a la
voluntad de las partes, ya sea en forma bilateral o unilateral, sea el caso de
cancelacién, testamento u otro. Por la indole de las prestaciones acordadas;

escrituras otorgadas a titulo oneroso y a titulo gratuito.

1.4.2. Requisitos especiales

Son todos aquéllos en ios que fa observancia de la forma es estrictamente necesaria
u obligatoria bajo pena de nulidad del acto. De no cumplirse no hay acto alguno, es

decir, el negocio juridico no llega a existir.

Si tomamos como ejempio el testamento, el Articulo 42 del Dto. 314 del Congreso de
ia Republica de Guatemala, exige ciertas formalidades especiales, si el notario no las

tomara en cuenta, el testamento podria declararse nulo.

En io que respecta a requisitos especiales, los Articulos 29 y 30 del Codigo de

Notariado, indican que los instrumentos pablicos contendran:

a. El nimero de orden, lugar, dia, mes y afio del otorgamiento.

b. Los nombres, apellidos, edad, estado civil, nacionalidad, profesién, ocupacién u
oficio y domicilio de los otorgantes.

C. La fe de conocimiento de las personas que intervienen en el instrumento, y que

los comparecientes aseguran hallarse en el fibre ejercicio de sus derechos civiles.
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d. La identificacion de los otorgantes cuando no los conociere el notario, por
medio de la cédula de vecindad o el pasaporte, o por dos testigos conoci}dos por el
notario, o por ambos medios cuando asi lo estimare conveniente.

e. Razon de haber tenido a la vista ios documentos fehacientes que acrediten la
representacion legal de los comparecientes en nombre de otro, describiéndolos e
indicando lugar, fecha y funcionario o notario que los autoriza. Hara constar que dicha
representacion es suficiente conforme a la ley y a su juicio, para el acto o contrato.

f. La intervencion de un intérprete nombrado por la parte que ignore el idioma
espaiol, el cual de ser posible, debera ser traductor jurado. Si el intérprete no supiere
o no pudiere firmar, lo hara por él, un testigo.

g. La relacion fiel, concisa y clafa del acto o contrato.

h. La fe de haber tenido a la vista los titulos y comprobanies que corresponda,
segun la naturaleza del acto o contrato.

i La transcripcion de las actuaciones ordenadas por ia ley o que a juicio del
notario, sean pertinentes, cuando el acto o contrato haya sido precedido de

autorizacion u orden judicial o proceda de diligencias judiciales o administrativas.

I La fe de haber leido e! instrumento a los interesados y su ratificacion y
aceptacion.
k. La advertencia a los otorgantes de los efectos legales del acto o contrato y de

que deben presentar el testimonio a los registros respectivos; vy

L. Las firmas de los otorgantes y de las demas personas que intervengan y la del
notario, precedida de las palabras “Ante mi”. Si el otorgante no supiere o no pudiere
firmar, pondra la impresién digital de su dedo pulgar derecho y en su defecto, otro que

especificara el notario firmando por él un testigo, y si fueren varios los otorgantes que
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represente un mismo derecho. Cuando el propio notario fuere el otorgante pondra

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

Por su parte, el Articuio 30 del Cddigo de Notariado indica: “...En todo acto o contrato
el oforgante que se obligue hara constar, de manera expresa, si sobre los bienes gue
motivan el acto o contrato, existen o no gravamenes o limitaciones, cuando éstos
puedan afectar los derechos del otro otorgante; y el notario les advertira las
responsabilidades en que incurran si asi no lo hicieren...".

1.4.3. Requisitos esenciales

Habitualmente se ha considerado el instrumento publico, en su aspecto adjetivo, es
decir como forma y como prueba, pero fa doctrina moderna ha destacado en adicion a
los anteriores, su relevancia en la esfera de lo sustantivo, por lo cual es necesario

ampliar dichos aspectos:

Contenido sustantivo: Siendo el primer elemento de este aspecto, el personal,
constituido por la comparecencia, el segundo es el elemento real, que se refiere al
objeto-cosa, llamandose exposicion, antecedentes o declaraciones, y el obligacional
que es el Gitimo elemento sustantivo, que representa la relacion juridica que origina el
vinculo negociar, mediante las estipulaciones que hacen las partes, llamandose esta

parte del instrumento “estipulacion”.
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Contenido adjetivo: “La cual comprende la fe notarial, cuyo principal contenido es la s, ‘"'/'/

sancién o autorizacion del instrumento”."®

Dentro de los elementos esenciales del instrumento piblico encontramos en el Codigo
Civil que indica su Articulo 1301: “...Hay nulidad absoluta en un negocio juridico,
cuando su objeto sea contrario al orden piblico o conirario a Leyes prohibitivas
expresas, y por la ausencia o no concurrencia de los requisitos esenciales para su

existencia...”.

“Los negocios que adolecen de nulidad absoluta no producen efecto si son re

validables por confirmacion®.

Por su parte los Articulos 31 y 32 del Codigo de Notariado indican: Son formalidades

esenciales de los instrumentos publicos los siguientes:

a. El lugar y fecha del otorgamiento.
b. El nombre y apellido o apellidos de los otorgantes.
C. Razén de haber tenido a la vista los documentos que acreditan la

representacion legal suficiente de quien comparezca en nombre de ofro.

d. La intervencion de intérprete, cuando el otorgante ignore el esparniol.

¥ Carral y de Teresa, Lecciones del derecho notarial. Pag. 154.



e. La relacién del acto o contrato con sus modalidades; y

f. Las firmas de los que intervienen en el acto o contrato, o la impresion digital en su

Caso.

Y el Articulo 32 del mismo cuerpo legal indica: “...La omision de las formalidades
esenciales en los instrumentos puablicos, da accion a la parte interesada para
demandar su nulidad, siempre que se ejercite dentro del término de cuatro afios,

contados desde la fecha de su otorgamiento...”.

1.44. Tipos de instrumentos publicos

Como antecedentes en los albores histéricos de los documentos pablicos; estos
fueron clasificados en relacidon a la naturaleza del tipo y contenido de informacion
como también de su creacidn; y su custodia fue adecuadamente resguardada de
extranos, tal es el caso de el Archivo General de Indias que estaba cerrado a la
investigacion, ya que su funcion era la de servir a las necesidades de ia

administracion.

“Por esta razén estuvo prohibido facilitar copia de los documentos que custodiaba y
cualquier tipo de informacion procedente de ellos; solamente se podia acceder a
aquellos datos que afectaban a asuntos personales considerados fitiles en las

correspondientes autorizaciones.
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A partir del afio 1828 comenzaron a acceder los investigadores, y el archivo se

convirtié en la fuente documental mas importante para el americanismo™.'’

La diversidad de los documentos pablicos es extensa, ya que dependiendo el interés
del investigador asi sera clasificado tales como: religiosos, politicos, historicos, de
navegacion, de economia, de fotografia, de astronomia, por lo que nos fimitaremos a
enfocar para efectos de el presente trabajo los siguientes: Documentos privados y

documentos publicos.

= Documentos privados

Que siempre seran regulados por la ley del lugar en que debe cumplirse el documento
respectivo; al respecto el Codigo Civil en su Articulo 1574 indica: “...Toda persona
puede contratar y obligarse:

¢ Por escritura plblica;

e Por documento privado o por acta levantada ante el alcaide del lugar...”

Siendo una de sus caracieristicas que puede redactarse en papel bond de
preferencia, no pueden extenderse festimonios, los documentos quedan en poder de
los interesados, en algunos casos no se indican la identificacién personal de los

participes de! documento.

7 Biblioteca de Consuita Microsofi® Encarta® 2002.
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¢ Documentos piiblicos

Al respecto, Oscar Salas manifiesta: “La aplicacién del principio locus regis actum al
documento notarial formalizado con arreglo a la ley del lugar de su celebracion sera
considerado valido en los demas paises en cuanto a su forma y autenticidad, y su

valor probatorio se aplicara tanto al documento privado como at publico”.”®

Esta clase de documentos seran redactadas por un profesional del derecho, en el
cuadl protocclizara el documento, no quedara en poder de los interesados, sino que se
obtendran testimonios notariales de su existencia. Siempre sera necesario la
identificacion plena de los partes que se comprometen en el instrumento, asi también
se redactara llenando una estructura previamente establecida, ya que como sabemos
el notariado es muy formalista, como también es requisito fundamental la firma de los

otorganies.

1.4.5. Clases de instrumentos puablicos

Seran independientemente de la clasificacion que pueda hacerse por tipos de

negocios, podemos clasificar los instrumentos publices en: Principales y secundarios.

¥ Salas, Oscar A. Ob. Cit. Pag. 263.
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= Principales

Son los que persiguen una finalidad propia y exclusiva, y que por naturaleza es

independiente de todo instrumento anterior o futuro que se pueda emitir.

e Accesorias

Las que surgen y se emiten con el objeto de aumentar o disminuir el objeto del

negocio contenido en el instrumento principal, sin modificar las clausulas primitivas;

por ejemplo: ya sea porque se incrementa o disminuye el capital social en una

sociedad de capitales.

Esta clasificacion también podra hacerse entre otras las siguientes, que conforman el

grupo de las accesorias:

+ De prorroga

Que seran aquéllas gue extienden el perfodo de vigencia o aplazan el vencimiento de

un derecho real o de una obligacion, dandose estos casos en los arrendamientos.
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+ De confirmacion

Cuyo objetivo sera sanear los vicios que afecten un probable acto anulable; dandose

en los casos que una persona capaz confirma con otro instrumento otorgada por ella

misma, por el acto que realizd en un periode de incapacidad.

» De ratificacién

Que mediante este acte, estan aprobando los compromisos realizados por otras

personas sin mandato, o sin facultades suficientes para ello.

» De aceptacion

Donde se otorga ei consentimiento de la persona a cuyo favor se reconocieron

derechos en otra escritura en donde no comparecié. Siendo frecuente que se den en

los casos de escrituras de aceptacion de una donacion.

« Aclaratorias

Tradicionalmente son conocidas como adicionales y son ias que supien omisiones o

dejan sin efecto clausulas (generalmente nulas o ilicitas), con el fin de facilitar la
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inscripcién de un documento ya sea en el Registro Mercantil, Bolsa de Valores;

bien aclaran dudas de otra escritura cartulada anteriormente.

+ De adhesion

Cuando ambas partes realizan un negocio juridico y convienen en que se rija por ias

clausulas de un contrato tipo previamente redactado y que pueda estar redactado en

el diario oficial, o transcrito en un registro pblico.

1.4.6. Ofra clasificaciéon desde el punto de vista notarial

Los instrumentos publicos que van dentro y fuera del protocolo.

s “Dentro del protocolo

Son aquellos instrumentos publicos que se redactaran en papel especial para

protocolos y dentro de los que estan: Escrituras publicas, el acta de protocolizacion y

las razones de legalizacién.

s Fuera del protocolo

Las que no se redactaran en papei especial para protocolo, tales como: Actas

notariales, actas de legalizacion de firmas o auténticas y acias de legalizacion
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voluntaria realizadas en sede notarial y las actas y resolucicnes notariales que de ello

surja”."®

¥ (imenez, Amau, Enrigue, Introduccion al derecho notarial, Pag. 251
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CAPITULO i

2. Nociones generales y fundamento de la ética

Antes de ser profesionales del derecho es necesario tener una base acerca de la
moral y la ética, y si lo debe imponer el propio profesional antes que se lo imponga la

ley.

2.1. Nocion del orden ético o moral

“De nifios, adquirimos uso de su razén, alcanzamos conocimiento basico de las
nociones de bien y de mal, de lo que es moralmente bueno o malo. Y ello tan pronto
como de las nociones de verdadero o falso. Sabemos espontaneamente que mentir,
robar o desobedecer a nuestros padres, es malo. A diferencia del animal, nuestro
entendimiento nos pone en contacto inmediato aunque sea confusamente- con un

orden de fines que determina la bondad o la malicia de nuestros actos”.?

Asi como el animal cumple el orden natural de sus instintos naturales, y otros seres
inferiores a través de tendencias ciegas, el hombre es capaz de conocer intelectual o
abstractamente ese orden y relacionarlo con sus impulsos y su conducta concreta. La
moral es asi, mas que una dimension del hombre, la participacion de éste a través de

su conciencia reflexiva en el orden del universo que se relaciona con él.

* Romén Gutiérrez, Ramén Armengol, Lecciones del Derecho Notarial I, pag. 118.
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“Solo, pues, los actos que el hombre realiza bajo la luz del entendimiento, es decir,
voluntarios, poseen la calificacion de buenos o malos, caracter moral. Otros muchos
actos que el hombre realiza -fisiologicos, instintivos, etc. Son ajenos a una

consideracion moral”.?!

La ciencia filoséfica que estudia esta gran perspectiva de la vida humana se llama

ética o moral.

Se conoce como ética: “o filosofia moral, a la disciplina que estudia o reflexiona sobre
lo que es bueno o malo, correcto o incorrecto, desde el punto de vista moral...
Socrates, a quienes algunos consideran el fundador de ia ética, fue defensor de una
moralidad autonoma, independiente de la religion y cimentada unicamente sobre la

razéon™.?

La palabra ética para el profesor Roman Gutiérrez; procede de la voz griega ethos,

que significa :

“‘A) Caracter, modo de reaccionar, conjunto de sentimientos, ideas, habitos y
creencias que distinguen a un hombre; esto es, su actitud ante ia vida. Asi se decia
de los héroes y personajes de la tragedia antigua que tenian un ethos, es decir, un
principio directivo de sus actos que otorgaban a éstos un sentido profundamente

personal. .

21 :
Thid.
2 Enciclopedia Britinica, volumen 6, pag. 149,150
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B) Costumbre. Esta segunda acepcion puede considerarse derivada por traslacion de
la anterior. En efecto: en toda sociedad de hombres domina un conjunto de creencias,
de ideas y de sentimientos, un ethos o caracter general, que inspira el modo mas
comin de obrar dentro de ella. Este modo habitual y general de obrar los hombres de

una sociedad se llama costumbre”. 2

La ética o moral sera asi aquella parte de ia filosofia (filosofia practica} que estudia el

obrar humano en cuanto a las normas y fines que determinan su rectitud.

La ética tiene como objeto material los actos humanos (y las costumbres, que de ellos
emanan), y como objeto formal, la moralidad de estos actos humanos, es decir, su

adecuacion o inadecuacion con fa norma moral.

Sin embargo, la ética no es una ciencia pura, ya que para determinadas personas
puede parecer algo bueno, malo “0” viceversa.  Es dependiende como se sienta
uno con sus principios éticos, pero si esta la voz intema dice que no estoy en lo

correcto, desobedezco mis principios éticos.

Pero para no caer en saber que es bueno y que es malo debe haber principios
generales, pero debe también tener en cuenta la naturaleza del sujeto humano gque

obra, su modo de obrar y las condiciones de sus actos. El Profesor Roman Gutiérmrez,

B Romén Gutiérrez, Ramén Armengol, Lecciones del Derecho Notarial I, pag. 118
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establece que la ética se relaciona con otras ciencias filoséficas, especialmente

metafisica y la psicologia.

2.2 Fundamentacion de la ética

Para fundamentar la ética definiremos que es Moral “Dicese de lo que no cae bajo la
jurisdiccion de los sentidos, por ser de la apreciacion del entendimiento o de la
conciencia, y también de lo que no conciemne al Orden Juridico sino al fuero intemo o

al respecto humano™

Lo ético tiene que ver con la moral: Por la decision interna que Hevamos cada
persona, lo ético como lo moral no se puede tocar, ni ver, pero si se puede sentir, ya

que cuando actuamos de forma incorrecta nos sentimos culpables de nuestros actos.

“La ética, por cuanto estudia la adecuacion o inadecuacioén de los actos humanos a su
norma de licitud, esto es, su moralidad, no puede dejar de fundamentarse en los
principios de la metafisica, que es la ciencia del ser y de sus relaciones generales. Si
la conducta que se ajusta a la ley moral es aquella que conduce al hombre hacia su
fin o hacia su bien, su conocimiento exigira poseer previamente una doctrina acerca
del fin o del bien del hombre y de su conexién dentro del mundo, doctrina que nos es

suministrada precisamente por la metafisica”.®

* Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas Politicas y sociales. pag. 629
= Romén, Ob. Cit; pag. 119
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Para el profesor Roman Gutiérrez; La nocién de bien que maneja la ética se apoya

en el concepto de ser, que es objeto de la metafisica.

Ya que solo Dios, que es plenitud y acto puro, carece de tendencia y de movimiento:

nada puede perfeccionarlo, puesto que el es la perfeccion absoluta.

Pero los demas seres, que tienden naturalmente hacia sus propios intereses, su
propia plenitud, malinterpretan que es la ética, ya que la ética no tiene un lineamiento

ni directrices, y Io que mas se le asemeja que es ético es la ley.

“Los seres, dentro dei orden del universo, estan relacionados unos con otros de forma
tal que se perfeccionan o complementan mutuamente. En rigor, todas las cosas, en
cuanto al ser que tienen, pueden perfeccionar a algin ofro ser y resultar para él
deseables. De aqui que Ia nocion del bien sea tan extensa y universai como la de ser
(todo ser es bueno, es decir, deseable). Bien es asi el mismo ser con relacion a algo o

alguien que lo apetezca y al que perfeccione” %

Para el maestro Roman Gutiérrez; Los seres de la naturaleza tienden hacia su propio
bien o perfeccion de muy distinta manera, inconsciente, en virtud de tendencias
naturales impresas en su ser. Y los seres vivientes dotados de conocimiento (los
animales) tienden hacia lo que les perfecciona o conviene de un modo consciente,
pero no reflexivo; es decir, conocen lo que les perfecciona y se sienten atraidos por

ello, pero desconocen las razones de porqué aqueilo les conviene.

% Roman Gutiérrez, Ramén Armengol, Lecciones del Derecho Notarial I, pag. 118
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El ser racional {el hombre), en fin, tiende de un modo no solo consciente, sino

reflexivo o racional; conoce las razones por las que la cosa es deseable.

El maestro Roman Gutiérrez; nos indica que necesariamente la naturales como los

seres vivientes y el hombre (Racional) tienen sus propias objetos determinados.

2.3. Division de la ética

Para el maestro Roman Gutiérrez; La ética se divide en dos partes en ética General y

en ética especial:

2.3.1. Etica general

Etica general, estudia al sujeto en particular que tiene por objeto la esencia y

fundamento de! orden moral. De los habitos morales que tiene cada persona o ser

racional conforme sus virtudes “0” vicios.

2.3.2. Etica especial

Esta se trata de ia moralidad, estudia al sujeto conforme a su desenvolvimiento en las

diversas direcciones en que se especifica la vida humana (deberes para con Diocs,

para con el préjimo y para con uno mismo).



2.4. Etica notarial

E! notario, como Gnico depositario de la fe piblica de la cual ha quedado investide por
el Estado, en el ejercicio de su funcion reviste de credibilidad, certeza y seguridad
juridica a aquellos documentos en los que interviene, por lo que tiene la obligacion de
ser veraz, honesto, leal y diligente en su trabajo y con las personas que requieren sus

Servicios.

“En el instrumento pablico, todos creemos, porque ha sido autorizado por una persona

con fe publica, esta credibilidad es para todos y contra todos” %’

La probidad, el decoro, la prudencia, la lealtad, la independencia, la veracidad,
juridicidad, eficiencia y solidaridad son los principios que estan plasmados en el
Cadigo de Etica del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala (CANG), Los
mismos se utilizan para la abogacia que para el notariado de acuerdo al Articulo 37
Cédigo de Etica Profesional. “Extensién de los postulados de la abogacia. Los
postulados, derechos, deberes y obligaciones que queden explicitados anteriommente,

deben ser también obsensados por los notarios”.

Debera observar siempre el deber ético de verdad y de ia buena fe, pero también el

de fidelidad a la iey.

¥ Roberto Mufioz, Nery, El instrumento piblico y el documento notarial, Pig. 5
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Todo notario tiene prohibide: (Cédigo de Etica Articulo 40)

A

G.

H.

B
C.
D

AR vty
Q,PN CA"’LO 'Vd'

Obligar directamente o indirectamente al cliente a utilizar sus servicios notariales.

. Facilitar a terceros el uso del protocolo;

Ocultar datos que interesen al cliente o a las partes del acto o contrato;

Retener indebidamente documentos que se le hubieren confiado, 0 negarse a
extender la constancia correspondiente, sin causa justificada;

Emitir o demorar indebidamente ia entrega de testimonios, copias o constancias
de los instrumentos que hubiera autorizado;

Omitir o demorar el pago de impuestos cuyo valor se le hubiese entregado o
negarse a extender la correspondiente constancia,;

Desfigurar los negocios juridicos que celebren los interesados;

Autorizar contratos notoriamente ilegales.

i. Modificar injustamente los honorarios profesionales pactados,

J.

K.

Retardar o no prestar el servicio que se le hubiese pagado parcial o fotalmente.
Cobrar sin causa justificada, honorarios inferiores a los preceptuados por el
arancel; y

Beneficiarse en forma directa o indirecta de las violaciones a la libertad de

contratacion en que incurren algunas instituciones.

Lo anterior deja claro de los valores universales del notario y tiene prohibido ir en

contra de la practica notarial honesta.

La confidencialidad es una cbligacion del abogado y notario, y una garantia para el

ciiente. Como se establece en la legislacion vigente, exigiendo las medidas de
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medidas de seguridad no se deberan tratar los datos de los clientes.

El Codigo de Etica Profesional: Articulo 5 que textualmente establece: “Secreto
profesional. Guardar el secreto profesional constituye un deber y un derecho para el
abogado. Hacia los clientes, es un deber que perdura ain después de que haya
dejado de prestar sus servicios. Ante los jueces y demas autoridades, es un derecho
irrenunciable.

La obligacion de guardar el secreto profesional incluye todas las confidencias

relacionadas con el asunte”.

Estableciendo que ei secreto profesional, es un derecho de las personas (clientes)
establecido en su beneficio, respaldado y protegide por Ley de la Replblica de
Guatemala. Por lo fanto, su trasgresion puede tener una sancion legal para el

profesional del derecho.

E!l derecho a la confidencialidad, que tiene todo cliente, es la tnica garantia para el
cliente para la defensa de su intimidad, y es necesario para una buena practica legal.

l.a confidencialidad de los asuntos del cliente constituye un deber del notario, de
protegerios y debera preocuparse de manejarios mediante procedimientos y métodos
que los resguarden del conocimiento de personas no autorizadas y debera registrarlos
de una forma tal que impida el conocimiento de terceros de informacién que lo puedan

dafnar.
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Ante el deber del profesional de guardar la intimidad y la confidencialidad de stm >

datos, y ante la facilidad que existe hoy dia para vuinerar dichos derechos, la
plataforma en defensa de la confidencialidad y el secreto tambalean: La
confidencialidad es un valor ético y juridico amparado por la legistaciéon vigente en
nuestro pais, y como tal hay que demandarlo y protegerio por profesionales y

usuarios.

El respeto de la intimidad, confidencialidad y libertad de la persona, implica la
autonomia, la informacién y el consentimiento en lo relativo a los datos de caracter

personal y al secreto profesionai.

El secreto y la confidencialidad abarcan incluso aquellos contenidos que sin tener que
ver directamente con el cliente se refieran a circunstancias, personas u otros de ios
cuales el profesional foma conocimiento; Conocida como informacién privilegiada: “Es
la informacion que el profesional sélo ha podide obtener como consecuencia de la
atencion profesional, antecedentes reservados gue de otra forma éste no habria

podido obtener y cuya utilizacion pudiera provocar dafios a terceros”. 3

Ei profesional tampoco esta autorizado a repetir una informacién dada por el cliente.
Tampoco el profesional tiene ia facultad para decidir lo que es intimo o no para una
persona. Debe mantener completamente la confidencialidad y el secreto profesional,
pues para esa persona “cliente” puede significar un dafio, io que a juicio del

Profesional puede ser inocuo.

* Enciclopedia Microsoft
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El profesional no podra en caso alguno, revelar directa, ni indirectamente ios hechos,
datos o informaciones que haya conocidc o le hayan sido revelados en el ejercicio de
su profesion. Saivo orden judicial en la mas estricta reserva aquellos antecedentes

relacionados directamente con el asunto judicial.

En el ambito juridico, la confidencialidad constituye uno de los elementos mas

importantes desde el punto de vista de la €tica profesional.

Debera asi actuar con la mayor deferencia y exaltacion a la dignidad de su profesion,
absteniéndose de todo aquel comportamiento que suponga descrédito profesional o
personal. En consecuencia, velara por el cumplimiento de estos deberes por si mismo

y por sus compaiieros de profesion.

También debera cumplir fielmente los preceptos que le imponen los canones de Etica

Profesional y en particular, los que le atafien como notario.

Constituye un deber fundamental del notaric la estricta observancia de las
disposiciones legales y reglamentarias vigentes para ofrecer un servicio de calidad y
eficiencia a todo aquél que le requiere su ministerio. Entre sus deberes primordiales
esta el asesoramiento, consejo, e informacion que sobre el asunto en cuestion debe
brindar a los comparecientes, aunque no se le solicite. Ello comprende las debidas
advertencias sobre el estudio de antecedentes, la selecciébn y redaccion del

instrumento adecuado al acte, el conocimiento o identificacion y el examen de la
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capacidad de los otorgantes y las consecuencias del negocio juridico que se preten;\\‘%n, 2. O

realizar

El notario debera cumplir con su obligacion de fidelidad y proteccién a los principios
fundamentales que le caracterizan. En todo momento tendra presente que es un
profesional del derechc que ejerce una funcion publica y como tal, su funcion es
personal, indivisible e indelegable. En ningin caso podra delegar en otros la
realizacion de aquellos actos que la ley le ha delegado exclusivamente dentro de su

funcion.

El profesor Bermardo Pérez, transcribe ia opinion de los autores A. Ballini y A. Gardey,
“Con mayor rigor se habla de fe publica notarial para referirse a esta acepcion del
concepto; y entonces se acostumbra definirla como la exactitud de o que el notaric

ve, oye y percibe por sus sentidos™ *®

Aunque existe el secreto profesional entre el notario y las personas que requieren sus
servicios, éste debera ser prudente y discretc para garantizar la confidencialidad de
los hechos y circunstancias que conozca en todas las fases de la gestion notarial,
disponiéndose que esta obligacion subsista aunque no se haya prestado el servicio o
no haya concluido finaimente. Esta norma apiicara también al personai de la oficina

notarial.

* Bemardo Pérez, Fernandez del Castillo, Derecho notarial, Pag. 153.
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la asistencia y participacion en actividades académicas y profesionales que le

mantengan al dia en sus conocimientos juridicos.
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CAPITULO HI

3. Desarrollo doctrinario de Ia confidencialidad

La capacidad de dialogar con otra persona y en entregar algo de la intimidad y lograr
que otra persona lo reciba como propio. Esta expresion se obtiene a través del
lenguaje, el cual puede ser verbal, corporal y expresivo el hombre necesita
expresarse con los demas dentro de su esfera de lo social, y garantizar en la medida
en que se tenga la posibilidad de conservar su privacidad, entendida como aquel
fuero intemo que sélo puede interesar al ser humano como individuo o dentro de un
contexto reducido de personas que en ultimas esta determinada por el consentimiento

de quien es depositario de su existencia.

Derecho a la confidencialidad: “Es el derecho del individuo de decidir por si mismo en
que medida compartira con otros sus pensamientos, sentimientos y los hechos de su

vida privada. Y permaneceran privados™.®®

Confidencialidad: “Confianza, noticia reservada, revelacion secreta que se hace o se
dice en confianza o con seguridad reciproca entre dos o0 mas personas. Persona a

quien ofro fia sus secretos o le encarga la ejecucion de cosas reservadas”. 3

* Tanchez Allan, Conferencista espaiiol, Publicacion en Internet.
*! Diccionario enciclopédico, Enciclopedia britdnica, Inc. Pag.521
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informacion concemiente a un sujeto determinado. La confidencialidad es la zona de

reserva, libre de intromisiones que rodea al individuo.

La confidencialidad es la parte interior que solamente cada uno conoce de si mismo.

Es el maximo grado de inmanencia, es decir, aquello que se almacena en el interior.

Entendiéndolo como una forma de "secreto confiado", mediante el cual el profesional
esta obligado a mantener silencio sobre todo aquelio que conozca sobre una persona
como resuitado de su actividad profesional. El secreto profesional se define pues
como el deber de custodiar la informacion relativa al cliente, revelada por él o

conocida a través de la relacién profesional estabiecida por y para su atencion.

El secreto puede definirse también como una verdad conocida por una 0 muy pocas
personas, diferentes del interesado, cuya revelacion seria considerada por éste como

un atentado contra la propia intimidad.

“Al derecho de que se nos protejan nuestros propios secretos, corresponde el deber
de respetar la intimidad ajena. El velo del secreto tutela el mutuo respeto y abre el
camino a la confianza, al acceso al otro. Este respeto y confianza mutuos posibilitan la

comunicacion de los propios secretos con la garantia de no ser develados”. 32

32 Olano Garcia, La intimidad. pag. 5
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La guarda del secreto profesional, mas que una facultad constituye un deber

violacion, al revelario sin justa causa, se sanciona.

Para Olano Garcia la confidencialidad es: "un derecho que se proyecta en dos
dimensiones a saber: Como secreto de la vida privada y libertad. Concebida como
secreto, atentan contra ella todas aquellas divulgaciones ilegitimas de hechos propios
de la vida privada o familiar o las investigaciones también ilegitimas de hechos
propios de la vida privada. Concebida como libertad individual, en cambio, trasciende
y se realiza en el derecho de toda persona de tomar por si sola decisiones que
conciernen a la esfera de su vida privada. Es claro qué, los atentados contra la
confidencialidad pueden entonces provenir tanto de los particulares como del Estado.
Se ha creido necesario proteger la confidencialidad como una forma de asegurar la
paz y tranquilidad que exige el desarrollo fisico, intelectual y moral de las personas,

vale decir, como un derecho de la personalidad".33

Derecho a la Intimidad: “ Refiérese la expresion al derecho que todas las personas
tienen de que sea respetada su vida intima, a efecto de que nadie pueda
entrometerse en la existencia ajena publicando retratos, diviilgando secretos,
difundiendo correspondencia, mortificando a otros en su costumbre y perturbaciones

de cualquier otro modo su intimidad...”.3*

33 -
Ibid.
# Ossorio, Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales. Pag. 314.
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3.1. Denominaciones de intimo y privado

Segun la real academia, “el concepto que se designa con confidencialidad esta ya
cubierto por sus supuestos sinénimos intimidad y vida privada, y en algunos casos por
privacidad; incluso defienden que podria reemplazarse por aislamiento e
independencia y en privado. La sustitucion por la expresion adverbial en privado
exigiria modificar la construccion de toda la frase. Por otra parte, independencia y
aislamiento son palabras semanticamente préximas a privacidad, pero no suelen ser

intercambiables sin que el texto sufra algin cambio de significado”.*®

Es un hecho que el espaiiol distingue desde siempre entre los adjetivos privado e
intimo, por lo que no es extrafo que esta distincion se haya proyectado recientemente

a los sustantivos.

El adjetivo intimo significa ‘relativo a lo mas profundo del alma’ (sentimientos intimos,
intimo convencimiento), ‘reservado’ (ceremonia intima, partes intimas de! cuerpo),
‘relativo a una relacion estrecha’ (amigo intimo; las relaciones sexuales son por
antonomasia las relaciones intimas); en plural, se emplea para designar a los

familiares y amigos mas cercanos (los intimos).

% Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espaiiola.
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Por su parte, privado significa:

1) ‘particular, personal’ (vida privada, reunién privada, zona privada, uso

privado, acceso privado);

2) ‘relativo a aquello que se ejecuta en soledad o a ia vista de unos pocos’ (en
privado);
3) ‘de titularidad particular, no estatal’ (sector privado, propiedad privada,

colegio privado, sanidad privada, television privada, etc.).

“En privado tiene un matiz de menor reserva que la locucién en ia intimidad, que
implica un mayor grado de aisilamiento y la idea de un mayor goce y disfrute de la
soledad o de la compaiiia de unas pocas personas proximas. Por tanto, no parece
que privado e intimo sean sinénimos. intimo se aplica a ias cosas profundas del alma
humana, asi como a lo cercano, mientras que privado se refiere a lo personal y lo
particular, esto es, a aquello que se mantiene alejado del publico y que ha de estar

libre de intromision”. ¢

Asi, una reunion intima es un encuentro muy cercano, donde existe gran proximidad
afectiva, mientras que una reunién privada es un encuentro alejado del ptiblico, o bien

una reunion para tratar asuntos de tipo particular.

Correspondiendo ia diferencia entre intimidad y privacidad. La intimidad es el conjunto

de sentimientos, pensamientos e inclinaciones mas internas -la ideologia, la religiéon o

3¢ Olano Garcia, La intimidad. pag. 7
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problemas de salud que deseamos mantener en total secreto, u otras inclinaciones.

Generaimente, a los asuntos que forman parte de ese ambito -que es el mas
reservado del individuo y que solo en determinadas ocasiones se cuentan a un
confidente, (Abogado y Notario) guardando una relacibn muy estrecha entre

profesional y cliente.

Para Tanchez, A. “La intimidad forma parte de la privacidad, pero no al contrario.
Tanto la intimidad como la privacidad son reservadas, pero de distinta forma. Para las
cosas intimas hay personas que son reservadas incluso con los seres mas proximos,
pues se hallan en lo mas profundo de nuestro interior, mientras que la privacidad es
preservada de la mirada de quienes no forman parte de nuestro entorno personal,
constituido por los familiares, y en algunos aspectos por nuestros amigos personales.

Estos pertenecen a nuestra vida privada, pero solo algunos son intimos”. ¥

A menudo se confunden ambos términos, y se empiea privacidad en lugar de
confidencialidad. Estas palabras designan la cualidad de los datos e informaciones
reservados o secretos. Entre otros aspectos, se aplica a los datos del individuo que no
deben o no pueden ser difundidos en pulblico o transmitidos a terceros, sin el

consentimiento del interesado.

37 Tanchez Allan, Conferencista espafiol, Publicacion en Internet
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3.2 Confidencialidad en sus distintas ramas del derecho

3.2.1. Confidencialidad en el derecho notarial

El notario, como conocedor de ia ley, escucha confidencias, prestando consejos a sus
clientes y realizando instrumentos ptiblicos, que llegan al protocolo, rige para él la
obligacion del secrelo y responsabilidad en caso de una indebida revelacion de los
hechos conocidos por él, ya sea porque el cliente se los haya confiado en forma
personal o bien porque se haya enterado de los mismos en su intervencién como

profesicnal.

El notario ejerce una funcion publica que el Estado le Encomienda, y aqui entran en
juego tanto la leaitad para con el cliente a quien sirve con caracter profesional, como

la lealtad para con el Estado de quien ha recibido el encargo de la funcion.

Examinemos el notario no puede guardar la misma reserva, pues todo los
instrumentos no s6lo son conocidos por €l sino también por funcionarios del Estado o
por otras personas a quienes da acceso éste al protocolo, en alguna de las siguientes
formas:
¢ Mediante ia practica de inspecciones ai protocolo, que el notario esté obligado a
permitir.

+ Mediante la transmisién de tenencia del protocolo, cuando viaja.
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los instrumentos publicos. Ya no existe la misma relacion de conocimiento exclusivo

de la intimidad del cliente por el notario.

En el Articulo 19 de Cddigo de Notariado establece: “El notario es depositario del
protocolo y responsable de su conservacion”. Ampiiando el contexto del presente
articulo el notario es responsable de lo que establece cada instrumento publico,

también es responsable de la confidencialidad de los instrumentos ptblicos.
+ Inspecciéon de! protocolo notarial

En el Articulo 20 de Cddigo de Notariado establece “El protocoio no puede ser
extraido del poder del notario, sino en los casos previstos por esta ley”. Al referirse
previstos por esta ley esta siendo mencion a las inspecciones que estan establecidas
en la ley dentro de ias cuales tenemos: inspeccién ordinaria, inspeccién extraordinaria
y la inspeccion especial

“Las inspecciones y revisiones tienen por objeto comprobar si en el protocclo se han

llenado los requisitos formales establecidos en la ley” Art. 85 cédigo de Notariado.
¢ Inspeccién ordinaria

La inspeccién ordinaria la llevara a cabo un notario, nombrado por el Director del
archivo General de Protocoios, siendo esta una revision aleatoria ya gue no todos los

protocolos van a ser revisados anualmente sino los que el director decida.
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« Inspeccion extraordinaria

La inspeccion se hara cuando lo mande la Corte Suprema de Justicia. Para el efecto,
el notario estd obligado a presentar el protocolo y sus comprobantes, debiéndose

practicar la inspeccion y revision en su presencia.
o Inspeccion especial

La inspeccion especial la tenemos regulada en el Articuio 21 del codigo de notariado
“Salvo el caso de averiguaciéon sumaria por delito, sélo el inspector de Protocolos esta
facultado para revisar totaimente el registro notarial”. Entendiéndose que sélo en el

caso de un delito se va llevar a cabo una inspeccion del protocolo Especial.
o Transmision del protocolo cuando el notario viaja

El Cédigo de Notariado establece, en Articulo 27: “El notario que tenga que
ausentarse de la republica por un término mayor de un ano, debera entregar su
protocolo, al Archivo General de Protocolos en la capital y, en los departamentos, al
Juez de Primera Instancia, quien lo remitira al referido archivo. Si la ausencia del
Notario fuere por un plazo menor, lo depositara en otro notario habil, debiéndose dar
aviso firmado y sellado por ambos notarios al Director del Archivo General de

Protocolos en la capital, o un Juez de Primera Instancia del domicilio del notario,
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Archivo General de Protocolos, dentro del término de ocho dias. El aviso indicara el

nombre y direccién del notario en que quede depositado el protocolo.
El notario depositario podra extender testimonios y suministrar a quien lo solicite, los

informes que le sean requeridos, en relacién al protocolo depositado”

Nos damos cuentos que el protocolo puede pasar por varias personas y la

confidencialidad de los instrumentos publicos puede ser afectada.

3.2.2. Confidencialidad en el derecho mercantil

Asi, es habitual que empresas o entidades que poseen datos de sus clientes
garanticen a los mismos que la informacion disponible esta protegida y sera
confidencial, es decir, no sera comunicada indebidamente a terceros, ni se hara de la
misma un uso incomrecto con los posibles daifos personales que ello acamrearia.
Frecuentemente este compromiso lo ofrecen empresas o instituciones que recogen y
almacenan datos, dados los peligros que ello supone, deben garantizar la total
seguridad informatica de la informacion, para que esta no sea accesible a otras

personas.

Asimismo, toda la informacion acerca datos personales estaran bajo la

responsabilidad de la empresa mercantil, y los datos no deberan conectarse a redes,

como Internet.
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“Esta garantia suele recibir el nombre de politica de privacidad, y, en menor medi
acuerdo de privacidad, directiva de privacidad, declaracion de privacidad, compromisc
de privacidad, normas de privacidad, reglas de privacidad, estatuto de privacidad, etc.
En estos casos, lo que en realidad se garantiza es la confidencialidad de los datos, no
la privacidad, esto es, se da la garantia de que aquellos no seran difundidos ni

comunicados indebidamente a otras personas” 3

El cliente tiene derecho a ser informado sobre que se hara con sus datos y para qué
se utilizaran, y tiene derecho a consentir y a decidir sobre que se hace y para que se

utilizaran sus datos personales.

3.2.3. Confidencialidad en el derecho constitucional

Como establece la Constitucion Politica de la Replblica de Guatemaia, Articulo 31
“Acceso a archivos y registros estatales. Toda persona tiene el derecho de
conocer lo que de ella conste en archivos, fichas o cualquier ofra forma de registros
estatales, y la finalidad a que se dedica esta informacién, asi como a correccion,
rectificacion u actualizacion. Quedan prohibidos los registros y archivos de filiacion

politica, excepto los propios de las autoridades electorales y de los partidos politicos”.

Estableciendo que toda persona tiene el derecho fundamental a la proteccion de sus
datos de caracter personal, que garantiza a esa persona un poder de conocer y

controlar qué se hace y para qué se utilizaran sus datos personales.

% Olano, Ob. Cit; pag. 7
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Es necesario establecer una legislacion propia para proteger la intimidad de la
persona, y la no discriminacion por informacion y proteccion de la informacion, y el

derecho a saber y ser inforrmado sobre que se hara y quién accedera sus datos.

Es necesario que todos los ciudadanos defiendan y requieran el secreto profesional,
a los profesionales que les atienden. La legislacion es importante, pero han de ser los
propios ciudadano los que exijan su derecho a estar informados sobre qué se hace

con sus datos, a decidir quién los maneje, a defender su intimidad.

3.24. Confidencialidad en el derecho penal

La confidencialidad o denominado el secreto profesional, puede decirse lo que de
otras instituciones: que no nacid al conjunto de pensamientos, sino de la accion; no
fue obra de creacién intelectual, sino de la vida. La vida de relacién lo hizo surgir
como necesidad y no fue sino después cuando se ocuparon de él los legisladores y
cuando juristas y moralistas lo hicieron objeto de estudio. Pero esa realidad del
problema se debié a la amenaza que entrafiaba la revelacion para determinados

bienes.

Pronto se debe haber sentido necesario que era el secreto para la vida social y lo facil
que era revelarlo, asi como las consecuencias lesivas que esto Gitimo podia traer

aparejadas. Por eso surgi6 la necesidad de defenderse de tales consecuencias.
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De alli el contraste que ofrece la temprana aparicion de su regulacion penal, es decir,
que antes que ocuparse de la obligacion de reserva en si misma, interesaron los
efectos de su incumplimiento. Y la doctrina corrié paralela a la legislacion. Antes de
estudiar ia naturaleza de la obligacion y el origen, hubo necesidad de defenderia,
mediante la proteccion penal, de los dafios causados a la sociedad y al individuo con

la revelacién de un secreto por quienes mas necesario era que lo guardaran.

De acuerdo con el Decreto Numero 17-73 Articulo 422 que ampara el Codigo Penai;
“Revelacion de secretos: E! funcionario o empleado publico que revelare o facilitare
la revelacién de hechos, actuaciones o documentos de los que tenga conocimiento
por razén del cargo y que por disposicion de la ley deben permanecer en secreto,

sera sancionado con multa de doscientos a dos mil quetzales exactos”.

Podriamos en principio hacer la diferenciacién juridica entre violacion y ruptura del

secreto profesional.
Violacién: se aplica cuando se revela dicho secreto sin justa causa; da mas la idea de
atropello, de intrusion, de profanacién violenta, y constituye siempre delito, pudiendo

dicha revelacion llegar a quedar desestimada juridicamente, por improcedente.

Ruptura: se refiere a cuando se levanta; se deja sin efecto; se suspende;

entendiéndose en su caracter de excepcionalidad, y siempre con justa causa.
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revelacion de un secreto para evitar un mal mayor
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CAPITULO IV

4, La responsabilidad notarial

4.1. La responsabilidad

“Responsabilidad: Para la Academia, deuda, obligacién de reparar y satisfacer, por
si 0 por ofro, a consecuencia de delito, de una culpa o de oifra causa legal.
Considerada esa definicion desde un punto de vista juridico, incurre, a juicio de no
pocos autores, en el error de confundir obligacion con responsabilidad, cuando
reaimente se trata de cosas distinta y bien diferenciadas, prevaleciendo en la doctrina
el criterio de que en la obligacion se ofrecen dos elementos que son, por una parte, la

deuda considerada como deber, y por otra, la responsabilidad‘.39

Para que el hombre pueda vivir en sociedad el hombre se sujeta a normas necesarias
reglas de conducta obligatorias, pues la violacién de una regla de derecho trae como
consecuencia juridica una sancion, hay por tanto responsabilidad cuando por virtud de
haberse violado una norma legal, alguien resulta juridicamente obligado a soportar la
sancién o como lo estabiece la constitucion politica de Guatemala la rehabilitacion y
readaptacion del sujeto, por lo que debe quedar entendido que la responsabilidad no

es meramente juridico sino también ético.

% Ossorio, Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales. Pag. 876-877.
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Desde mi punto de vista la responsabilidad nace al momento en que la sociedad % Ey/
impone ordenés de conducta éticos y morales, para el jurista Tanchez, A. “La
responsabilidad nace desde la imposicion del dereche penal ya que estas normas
punitivas suficientemente claras determinan su responsabilidad pudiendo ser dolosa

o culposa”.*®

Analizando la definicién anterior, el estado impuso la responsabilidad a su poblacion

bajo la amenaza de una pena la cual s6lo se aplica y ejecuta en caso de infraccién.
4.2. La responsabilidad notarial

La responsabilidad existe porque el notario atiende una funciéon pdblica y tiene gue
atender a las solicitudes de las personas que acuden en demanda de sus servicios

juridicos.

{ a responsabilidad notarial encuentra suficiente fundamento con el sélo hecho de que
los instrumentos publicos autorizados son de tal eficacia y validez, que debe tener

tales formalidad.

Y en el derecho comparado en el Articulo 31 de la Ley del Notariado para el Distrito
Federal de los Estados Unidos Mexicanos indica: “Los notarios, en el ejercicio de su

profesion, deben guardar reserva sobre lo pasado ante ellos y estan sujetos a las

% Tinchez Allan, Conferencista espafiol, Publicacion en Internet
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disposiciones del Codigo Penal sobre secreto Profesional. Salvo los informes s,

obligatorios que deben rendir...”

La poblacién interesada en un acto notarial confia diariamente en la pericia y buena fe
del notario para la conformacion de actos y negocios patrimoniales, que para ellos son
lo mas importante en su actividad social y comercial, de tal suerte que un consejo
imprudente, o un acto malicioso del profesional pueden causar grave dafno no sélo a
los sujetos del instrumento publico, sino que inclusive a terceros de buena fe. Por lo
tanto el ordenamiento juridico previene esas eventualidades estableciendo la
obligacion a cargo del profesional del derecho, de reparar los daios causados en el

ejercicio de su funcién, lo cual esta contenido en diversas leyes.

La Ley del Organismo Judicial en su Articulo 202. Responsabilidad. “Los abogados
son responsables de los dafios y perjuicios que sufran sus clientes por su.ignorancia,

culpa, dolo, descuido, negligencia o mala fe comprobados™.

Es por eso que ninguna persona que salicite los servicios notariales puede ser

defraudada en la confianza que depositd en el notario al que solicité sus servicios.

Cuando se habla de la funcion notarial se habla con razén de una funcién publica por
las cualidades de todo notario han de ser, pues la rectitud y la honestidad, todo esto
es innegable e indiscutible y sirve de base como principio de la responsabilidad
notarial. En otras palabras, es facil comprender que a mayor importancia de los

poderes conferidos, debe corresponder mayor severidad en el régimen de
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responsabilidad ya que Ia responsabilidad es una garantia de actuacion juridica, de la
importancia de la institucion notarial; ya que cada notario asume personaimente todas
las atribuciones inherentes a los poderes de su funcidn, mas que en ninguna ofra
funcién tiene un caracter personalisimo ( puesto que el piblico asiste al notario por la
confianza que su persona inspira), es por eso que es comprensible que la Ley debe
ser rigurosa en exigir responsabilidad a quien violara tal confianza o abusara de elia

faltaria a la noble mision que ha sido conferida.

Son varias las nomas juridicas codificadas e Instituciones que regulan en todo
momento la actividad profesional del notario, las cuales debera tener presente en su

actuar de cada dia, derivando responsabilidades penales, civiles y administrativas.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece en el Articulo 155.
Responsabilidad por infraccion a la ley. “Cuando un dignatario, funcionario o
trabajador del Estado, en el ejercicio de su cargo infrinja la ley en perjuicio de
particulares, el Estado o la institucion estatal a quien sirva sera solidariamente

responsable por los danos y perjuicios que se causaren. La responsabilidad civil de

ios funcionarios y empleados publicos, podra deducirse mientras no se hubiere
consumado la prescripcién, cuyo término sera de veinte anos. La _responsabilidad
criminal se extingue, en este caso, por el transcurso del doble del tiempo, sefialado

por la ley para la prescripcion de la pena”.
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43. Fundamentos de la responsabilidad notarial

4.3.1. Codigo de notariado

Es actualmente el Codigo de Notariado el que rige, limita y regula la responsabilidad
notarial, que en el transcurso de su vigencia ha tenido reformas que incorporadas,
forman parte del mismo; pero para comprender su génesis es importante sefialar
tanto su evolucion histérica como aquellos profesionales del derecho que en una u

otra forma han participado en el mismo.

“No debiendo olvidar que los inicios de la historia del derecho notarial en Guatemala
se remonta a la época colonial, y estos a su vez en el derecho medieval espaiiol y
europeo. Siendo la primera normativa moderna de este tema la ley de notariado del
20 de febrero de 1882, Decreto gubernativo 271 emitida por Justo Rufino Barrios,

quien a su vez era Notario.

Es de mencionar que la materia notarial estaba dispersa por varias leyes, inclusive el
Cadigo de Procedimientos Civiles, lo cual motivo a que se emitiera la ley de notariado
del 20 de agosto de 1934, Decreto Gubernativo 1563, en época de Jorge Ubico; pero
los legisladores consideraron que se debia codificar la materia y, por lo tanto, se
emitié el Codigo de Notariado, Decreto 314 del Congreso de la Republica, el cual
entra en vigencia de acuerdo al Articulo 112, el dia Primero de enero de 1,947. A

pesar que el conocimiento sobre el notariado, los sistemas de seguridad y la
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nos rige”."!

Para Carlos Nicolas Gattari “la Responsabilidad Disciplinaria Es: Aquella en que
incurre el notario cuando, por infringir normas profesionales, éticas y deontologicas,
produce danos que la ley o el cuerpo castigan para mantener el orden exterior e
interior, y la imagen ideal del oficial piblico, del servicio y del cuerpo. El sujeto pasivo
es el notario; se infringen normas que las leyes especiales instituyen para sus regidos,
las cuales como las éticas, pueden surgir de la ley, reglamentos, disposiciones

colegiales y de las experiencias de la jurisprudencia de los 6rganos disciplinarios”.*?

4.3.2. Colegio de abogados y notarios de Guatemala

El cual ha sido un pilar fundamental en ei recto proceder del notario por medio del
tribunal de honor quienes tienen la dificil e importante tarea de inhabilitar a un notario
acusado por confravenir de alguna norma disciplinaria en su practica profesionai,
como también el Cédigo de Etica Profesional que establece cuales son las faltas a la
ética, aplicando la disciplina juridico administrativa ejercida por el Colegio de

Abogados y Notarios de Guatemala a través del Tribunal de Honor.

Es de tener presente que el Colegio de Abogados y Notarios ha tenido una actuacion
primordial durante los Gitimos ciento ochenta afios de vida nacional. Tal es ei caso

que un representante del colegio firmé el Acta de Independencia, la cual fue

% Salas, Oscar A. Derecho Notarial de Centroamérica y Panam4. pag. 36
2 Nicolas Gattari, Carlos, Manuel de Derecho Notarial; pag. 269-270
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redactada por un abogado, José Cecilio del Valle; posteriormente han sido varios los.é:, 9/

profesionales del derecho que han tenido la oportunidad de servir a la patria, como

Presidentes de la Republica, como el actual presidente el Lic. Oscar Berger Perdomo.
4.3.3. Archivo General de Protocolos

Es una de las instituciones del derecho notarial mas antiguas, el cual “Es un 6rgano
de la presidencia del Organismo Judicial, teniendo la tarea de archivar en un orden
iégico y preestablecido los documentos que ingresan, tanto los testimonios especiales
de las escrituras publicas autorizadas por los notarios, como los expedientes
extrajudiciales de jurisdiccion voluntaria, y los tomos de los protocolos que se
depositen por fallecimiento, impedimento o ausencia de un notario, como también por

razon histérica lleva el registro de poderes”.

Al Director del Archivo de Protocolos también le comesponde imponer multas y -
sanciones, segtn el Articulo 100 del Coédigo de Notariado que indica: “Los Notarios
que dejaren de enviar los testimonios a que hace referencia el Articulo 37, o de dar i
los avisos a que se contraen los Articulos 38 y 39 de esta ley, dentro de los términos
fijados al efecto, incurriran en una multa de dos quetzales por infraccidon, que
impondra el Director General de Protocolos y se pagara en la Tesoreria del

Organismo Judicial, como fondos privativos de dicho Organismo.

Todas las sanciones impuestas por el Director General de Protocolos, se impondran

previa audiencia por el término de veinte dias al interesado, audiencia que se
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notificara por medio de correo certificado con aviso de recepcién. Contra lo resuelto\

por el Director General de Protocolos, cabra el recurso de reconsideracion, el que
debera interponerse dentro del término de tres dias contado a partir de la fecha de ia

recepcion de la notificacion por correo certificado.

Dicho recurso se interpondra ante el propio Director, quien elevara las actuaciones a
la Corte Suprema de Justicia para que resuelva. Dicho tribunal resolvera aplicando el
procedimiento de incidente previsto por la Ley del Organismo Judicial. Contra la
resolucion de la Corte Suprema de Justicia, no cabra ningun otro recurso. Siempre
que se declare sin lugar el recurso interpuesto, se impondra al recurrente una multa

de veinticinco a cien quetzales, seglin sea el monto de la resolucioén recurrida®.

4.3.4. Inspeccion de protocolos

Esta funcién esta a cargo de un inspector de protocclos, mencionado en el Articulo 21
del Cédigo de Notariado que senala: “Salvo el caso de averiguacién sumaria por
delito, soélo el Inspector de Protocolos esté facultado para revisar totalmente el registro
notarial”. El cual tendra por objeto comprobar si en el protocolo se han llenado los

requisitos formales establecidos en ia ley.

Puede ser inspector de protocolos: Ei direcior dei Archivo Generai de Protocoios en

el departamento de Guatemala, los jueces de primera instancia en €l resto de los

departamentos de la Republica y los notarics colegiados activos nombrados para al
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efecto por el presidente del Organismo Judicial, indicado el Articulo 84 del mism&gz N4
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cuerpo legal mencionado.
4.3.5. Corte suprema de justicia

Como érgano jurisdiccional y Colegiado en el orden administrativo registra los tituios,
incorporaciones y las firmas y selios de los notarios; decide sobre como se deben
guardar los protocolos y su posterior incineracién previamente filmados; reglamenta
ia actuacion de los notarios inspectores de protocolos; asi como la inspeccion
extraordinaria; tiene potestad de sancionar a los notarios que cartulen siendo
inhabiles, cuando hayan sido denunciados ante ésta por el Ministerio Pblico o
cualquier persona particular, como también interviene en el procedimiento de

rehabilitacion de notarios, cuando se deba a condena por delitos.
4.3.8. Jueces de primera instancia

Tienen atribuciones administrativas fuera del departamento de Guatemala, porque alli
suplen al Archivo General de Protocolos, y es donde se entregan los protocolos de los
Notarios fallecidos, como también recogen los protocolos de los notarios inhabiles:
Estos jueces, entre ofras funciones, tienen que recoger los protocoios de [os notarios
que se ausenten por mas de un afo, y notificarseles cuando los notarios saien por

menos de un afo.
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4.4, La responsabilidad notarial en el derecho penal

Cuando las leyes penales iniciaron, inician sin unidad, y de naturaleza represiva y
vengativa, y el Estado es el imponente maximo para la imposicion de castigos, pero
en la actualidad en nuestra Constitucion Politica de ia Republica de Guatemaia, veia

por la proteccion de la persona y quien violara una norma sera rehabilitado.

Partiendo de esta presuncion el estado es el inico encargado de sancionar los
delitos y las faitas protegiendo el bien comun, anteriormente vimos la
importancia del secreto profesionai, y el profesionai no tiene Ia facultad para
repetir una informacion dada confidencialmente y decidir lo que es intimo o no
para una persona. Debe mantener completamente la confidencialidad y el
secreto profesional, pues para esa persona puede significar un dano, lo que a
juicio del notario puede ser inocuo. ya que es un derecho de las personas
(pacientes o clientes) establecido en su beneficio, respaldado y protegido por

Ley, por lo tanto, su trasgresion puede tener una sancién legal.

Actuaimente la sancién estabiecida ia enconiramos en el Codigo Penal Articuio
223 - Revelacion de secreto profesional - “Quien, sin justa causa, revelare o
empleare en provecho propio o ajeno un secreto del que se ha enterado por

razon de su estado, oficio, empleo, profesion o arte, sin que con ello
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meses a dos afios 0 multa de quinientos a cinco mil quetzales”.

La sancion establecida es una sancion gue se puede tener sustitutivos penales
como: suspension condicional de la pena, libertad condicional, del perdén

judicial.

Es el derecho del individuo de decidir por si mismo en que medida compartira

con otros sus pensamientos, sentimientos y los hechos de su vida privada.

4.5. La responsabilidad notarial en el derecho administrativo

La Responsabilidad administrativa, que es o que mas se asemeja a una pena
tipificada en nuestiro codigo penal, en cuanto a la revelacion de un secreto profesional.
Y hace responsable a cualquier funcionario o empleado ptblico si llega a revelar o
facilitar informacién, esto previniendo que no pueden actuar de acuerdo a sus

intereses.

El Articulo 422 del Cédigo Penal establece, (Revelacion de secreto) “El funcionario o
empleado publico que revelara o facilitara la revelacion de hechos, actuaciones o
documentos de los que tenga conocimiento por razon del cargo y que por disposicion
de la ley deben permanecer en secreto, sera sancionado con multa de doscientos a

dos mil quetzales”.
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Analizando este Articulo nos damos cuenta de que no hay ni prisibn por la
indiscrecion que tenga un funcionario publico al violar la norma tan delicada, ya que el
estado es el encargado de recaudar informacién de cada uno de sus ciudadanos,
atreves de sus distintos organos de administracion como podemos citar a la
Municipalidad de Guatemala, Registro de Propiedad, Registro de Informacion
Catastral, Migracion, Superintendencia de Administracion Tributaria, también al
reciente Sistema Integrado Guatemalteco de Autobuses podemos decir que la
informacion obtenida, es de un valor incalculable para las empresas comerciales, ya
que teniendo esta informacién pueden acercar mejor sus productos a cualquier

ciudadano.

El Estado no podra, en caso alguno, revelar directa, ni indirectamente los
hechos, datos o informaciones que haya conocido o le hayan sido revelados en
el ejercicio, salvo orden judicial expresa o autorizacion por escrito o por el

cliente por informarse

Es, por eso, que se necesita fortalecer fa sancién con prision y fortalecer la seguridad
de tal informacion, con sistemas para que ninguna persona pueda extraerla ya que
informacion masiva que tiene el estado es de suma importancia y en el futuro poder

hacer union de esta informacién para fortalecer el sistema Juridico.
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4.6. La responsabilidad notarial en el derecho civil

La responsabilidad civil consiste en la obligacion que recae sobre una persona de
reparar el dafio que ha causado a otro, sea en naturaleza o bien por un equivalente
monetario, (normaimente mediante el pago de una indemnizacién de perjuicios).
Figueroa T. define la responsabilidad como “la sujecion de una persona que vulnera
un deber de conducta impuesto en interés de otro sujeto a la obligacion de reparar el
daro producido”."‘" Aunque normalmente la persona que responde es la autora del
dafio, es posible que se haga responsable a una persona distinta del autor del daiio,
caso en el que se habla de «responsabilidad por hechos ajenos», como ocurre, por
eiemplo, cuando a los padres se les hace responder de los dafios causados por sus
hijos, o al propietario del vehiculo de los dafos causados por el conductor con motivo

de ia circulacion.

La responsabilidad civil puede ser contractual o extracontractual. Cuando la noma
juridica violada es una ley (en sentidoc amplio), hablamos de responsabilidad
extracontractual, la cual, a su vez, puede ser delictual o penal (si el dafio causado fue
debido a una accién tipificada como delito), o cuasi-delictual o no dolosa (si el
perjuicio se originé en una falta involuntaria). Cuando la norma juridica transgredida
es una obligacion establecida en una declaracién de voluntad particular {contrato,

oferta unilateral, etcétera), hablamos, entonces, de responsabilidad contractual.

¥ ‘fager Figueroa. Conferencista Mexicano, Publicacion en Internet.
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dafios o0 perjuicios que cause por ignorancia o negligencia inexcusables, por

divulgacion de los secretos gue conoce con motivo de su profesion®.

El secreto y la confidencialidad abarcan incluso aquellos contenidos que sin
tener que ver directamente con el cliente se refieran a circunstancias,
personas u otros de los cuales el profesional toma conocimiento en el acto
profesional, conocida como informacion privilegiada: "Es la informacién que el
notaric so6lo ha podido obtener como consecuencia de la atencién profesional
de quién por su especial ubicacién en una fuente de informacion, tengan
acceso y hayan revelado al profesional, antecedentes reservados que de otra
forma éste, no habria podido obtener y cuya utilizacién pudiera provocar dafios

a terceros".*

Puesto que el notario es un profesional del derecho que en el ejercicio de su profesion
da fe de los actos o contratos en que interviene por ministerio de la ley o a solicitud de
parte, como también de aquellos escritos que como tales son autorizados con las
solemnidad requerida por la ley; el profesional no podra en caso alguno, revelar
directa, ni indirectamente los hechos, datos o informaciones que haya conocido o le
hayan sido revelados en el ejercicio de su profesion, salvo orden judicial expresa o

autorizacion por escrito o por el cliente por informarse

# Romian Gutiérrez, Ramén Armengol, Lecciones del Derecho Notarial L, pag. 77
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La confidencialidad de los antecedentes del cliente constituye un deber dél: __y/ ’
LT

notario, en cuanto debera preocuparse de manejarios mediante procedimientos y

meétodos que los resguarden del conocimiento de personas no autorizadas y debera

registrarios de una forma tal que impida el conocimiento de terceros de informacién

que lo puedan daiiar o ir en un desmedro personal

Las obligaciones de guardar el secreto profesional incluyen todas las confidencias

relacionadas con el asunto.

El postulado cuarto, lealtad del Cédigo de Etica Profesional establece: El abogado
debe guardar fidelidad a la justicia y a su cliente, lo cual conlleva, ademas la
observancia rigurosa del secreto profesional, honorabilidad en el litigio, respeto y

consideracion al juez, a la autoridad y al adversario.

Toda gestion juridica autorizada o compulsada por el notario en la cual participa,
debera tener secreto profesional de la informacion obtenida por su desempeiio,
pero estas circunstancias en términos propios y rigurosos del derecho, reflejan la débit
y casi nula regulacién del secreto profesional y de esa consecuencia, se vulnera la

seguridad juridica.

De lo que se ha comentado anteriormente, la importancia de la confidencialidad, debe

complementarse con un castigo mas riguroso, ya que actualmente no existe tal rigor.
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notarial. Y cito al maestro Nicolas Gattari: “Mantener el orden y la imagen ideal,

mirando no sélo hacia la sociedad, sino también a las relaciones entre notarios, y

entre éstos y colegio, imagen que abarca a toda la gente™ *°

* Nicolss Gattari, Carlos, Manue! de Derecho Notarial: pag. 270
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CONCLUSIONES

1. En el ambito juridico guatemalteco, no existe una noma sancionada por el
Organismo Legislativo, en la cual regule lo concemiente a la actuacion notarial,
delimitada a la confidencialidad en su hacer, que se plasma en las actuaciones

en donde es requerido.

2. lLas instituciones registrales no tienen plena confianza de la certeza juridica de
los notarios, ya que esta protegida por la ley, y la fe publica notarial es
determinante, confiable y concluyente, creando de una forma, desconfianza de
seguridad juridica a las personas que requieren los servicios profesionales del

notario.

3. En el ambito juridico guatemailteco, existe normativa que regula lo concemiente
a la revelacion del secreto profesional, mas no existe un concepto rigido,
concluyente, amplio y estricto acerca de las responsabilidades en que incurriria

el notario si quebrantara dicho precepto ético.

4. Distintas asociaciones colegiadas, cientificas y cuiturales, mencionando
algunas: la Asociacion Nacional de Abogados y Notarios, Asociacion
Guatemalteca de Juristas, el Instituto Guatemalteco de Derecho Notarial
(IGDN) y el honorable Colegio de Abogados y Notarios de Guatemaia, a la
fecha no han emitido una disposicién normativa sancionatoria, que regule lo

concemiente a confidencialidad a cargo del notario.
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5. En el ambito juridico guatemalteco, no existe regulacion en lo referente M

contrato de confidencialidad, aplicado al notario, ya que lo reguiado en el
Articulo 223 del Codigo Penal de Guatemala, no impone sanciones rigidas, a
los profesionales del derecho al momento de quebrantar con ilos preceptos

éticos.

84



RECOMENDACIONES

. El Organismo Legislativo, que tiene la facultad establecida en la Constitucién
Politica de la Republica, en su Articulo 171, de sancién de ley, tiene la
obligacion de crear una norma que regule todo lo concerniente a Ila
confidencialidad profesional y determine las penas relativas a las
responsabilidades en que incurren ios notarios ai quebrantar dichos preceptos,

garantizando al cliente una certeza juridica confiable.

. Ei Colegio de Abogados y Notarios debe obligar a los profesionales actuar en
su hacer con todos los preceptos doctrinarios y juridicos, con honradez,
transparencia, certeza y seguridad juridica, consagrados todos estos atributos
con moral y ética, para que ninguna institucion registral o estatal dude de la
autenticidad y de la fe publica; investidura que el Estado les otorga por imperio

de laley.

. Que la Corte Suprema de Justicia y el Colegio de Abogados y Notarios
sancionen con mas rigidez a los profesionales del derecho, al momento de

quebrantar con los preceptos éticos.
. El Honorable Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala a fravés del

Tribunal de Honor tienen que regular lo concerniente a la revelacion del

secreto profesional, de una forma concluyente, amplia y estricta acerca de las
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éticos.

Seria conveniente que en el Cdédigo de Etica Profesional del Colegio de
Abogados y Notarios de Guatemala exista la aplicacion normativa, regulatoria
y sancionadora de la regulacién del contrato de confidencialidad; resguardando
con esto, los intereses de las personas que celebren contratos de diferente

indole.
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