VOTO CONCURRENTE DE LAS
JUEZAS NANCY HERNANDEZ LOPEZ Y PATRICIA PEREZ GOLDBERG
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
CASO HENDRIX VS. GUATEMALA
SENTENCIA DE 7 DE MARZO DE 2023

(Fondo)

Concurriendo a la decision mayoritaria de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, “la Corte” o el “Tribunal”), emitimos este
voto! con el objeto de explicar por qué el requisito contemplado en la
legislacién interna de Guatemala, consistente en exigir la nacionalidad por
naturalizacion a las personas que ejerzan como Notarios, no contraviene el
articulo 24 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante,
“la Convencién” o “la CADH"), en relacidon con los articulos 1.1. y 2 de la
misma.

1. En primer lugar, la sentencia razona sobre la base de determinar si el
Sefior Hendrix se encontraba o no en una situacion factica similar a las
personas hacionales que ejercen el notariado en Guatemala. Realiza este
examen ya que solo en el evento de haberse encontrado la presunta
victima en condiciones semejantes, cabria analizar si existié o no un
trato diferenciado injustificado, con la consecuente vulneracién del
derecho a la igualdad consagrado en el articulo 24 de la Convencion.

2. Sostiene la sentencia que las personas que ejercen el notariado en
Guatemala no solo requieren ser nacionales guatemaltecas, sino que
también -entre otros requisitos- deben acreditar su arraigo en el pais.
Esta Ultima exigencia se justifica por las variadas funciones que cumplen
los notarios, todas las cuales hacen concluir que ejercen un rol publico
que debe estar sometido al principio de rendicién de cuentas y a una
supervisidon permanente. Tal supervisién permanente sélo puede ser
ejercida respecto de las personas notarias si éstas tienen arraigo en el
pais.

3. En el caso concreto, la sentencia concluye que el Sefior Hendrix nunca
tuvo residencia temporal ni permanente en Guatemala, toda vez que era

! Articulo 65.2 del Reglamento de la Corte IDH: “Todo Juez que haya participado en el examen de un caso
tiene derecho a unir a la sentencia su voto concurrente o disidente que deberd ser razonado. Estos votos
deberan ser presentados dentro del plazo fijado por la Presidencia, de modo que puedan ser conocidos
por los Jueces antes de la notificacion de la sentencia. Dichos votos sélo podran referirse a lo tratado en
las sentencias”.



un ciudadano extranjero que vivia en forma intermitente en Guatemala
mientras desempefiaba funciones para una agencia del Gobierno de los
Estados Unidos?. Por lo anterior, al no haber tenido el Sefior Hendrix
arraigo en el pais donde pretendia ejercer el notariado, no se encontraba
en una situacidon factica similar a las otras personas notarias en
Guatemala. Por ende, la sentencia concluye que no existié violacién por
parte del Estado del articulo 24 de la Convencién, en relacidon con los
articulos 1.1. y 2 de la misma.

4.  Sin perjuicio de compartir el razonamiento de la Corte sobre el punto vy,
por cierto, la conclusidon que exonera de responsabilidad internacional a
la Republica de Guatemala, consideramos que en este caso la Corte
debid analizar si la exigencia de nacionalidad para las personas que
ejercen el notariado en Guatemala constituye o no un trato
discriminatorio que vulnera el derecho a la igualdad, por ser el tema
central del proceso planteado ante la Corte.

5. Sobre la materia, es necesario en primer lugar hacer presente que no
todo trato diferenciado del Estado respecto de personas extranjeras
puede ser considerado constitutivo de discriminacion. Segun lo ha
establecido esta Corte, una diferencia de trato se considera
discriminatoria cuando la misma no tiene una justificacion objetiva y
razonable, es decir, cuando no persigue un fin legitimo y no existe una
relacién de proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin
perseguido3. En otras palabras, en el caso sub lite, a efectos de
determinar si la restriccion del ejercicio del notariado respecto de una
persona extranjera que no ha adquirido la nacionalidad guatemalteca
resulta compatible con la Convencidn Americana y los estandares
establecidos por este Tribunal en la materia, debemos examinar la
legalidad, la finalidad, la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad
de este requisito.

6. Respecto del primer requisito en examen, esto es, que la restriccién
esté contemplada en la ley, debemos tener presente que el articulo
2.1. del Cddigo del Notariado establece que para ejercer el notariado
se requiere ser guatemalteco natural, mayor de edad, del estado seglar
y domiciliado en la Republica. Con respecto a la expresion
“guatemalteco natural”, la Corte Constitucional interpretd el articulo
2.1 del Cdédigo de Notariado en relacion con el articulo 146 de la
Constitucién Politica de Guatemala, por lo que modificd la versién
literal de la referida norma y determind que cuando se hace alusién a

2 Parrafo 69.

3Cfr. Caso Norin Catriman (Dirigentes, Miembros y Activista del Pueblo Indigena Mapuche) y otros Vs.
Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, parr. 200; Caso
Flor Freire Vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto
de 2016. Serie C No. 315, parr. 125, y Caso Guevara Diaz V/s. Costa Rica. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de junio de 2022. Serie C No. 453, parr. 49.



III

“guatemalteco natural” debe entenderse “natural y/o naturalizado”4.

A continuacién, es necesario preguntarse cudl es la finalidad que
persigue el Estado al imponer la restriccion y si esta es compatible con
lo dispuesto en la Convencidn®. Al respecto, resulta legitima la finalidad
alegada por el Estado de asegurar el arraigo de las personas notarias
a objeto de garantizar el principio de rendicién de cuentas. En efecto,
las personas que ejercen el notariado en Guatemala desarrollan una
funcién publica, son auxiliares de la administracién de justicia en
materias no contenciosas y estan sujetas al principio de rendicién de
cuentas a través de una supervision permanente que ejerce el colegio
profesional. La restriccidn tiene entonces una finalidad que se enmarca
dentro del interés general que y por tanto no contraviene la
Convencidon. Por otra parte, segun senalé el perito Orellana en la
audiencia publica, el requisito de la nacionalidad busca reforzar la
independencia en el ejercicio de la funciéon de notario, la cual no se
satisface con el requisito del arraigo®. En ese sentido, el arraigo, por si
mismo, no garantizaria los fines establecidos en la ley, sino sélo uno
de ellos, el de la rendicidn de cuentas, dejando de lado la
independencia, que es central en el ejercicio de la funcidn notarial.

En consecuencia, la medida adoptada por el Estado de Guatemala es
idénea para alcanzar las finalidades legitimas que se persigue, porque
el requisito de la nacionalidad hace posible la supervision permanente,

4 Cfr. Declaracion pericial de Gabriel Orellana Rojas rendida ante la Corte en audiencia virtual llevada a
efecto el 28 de marzo de 2022.

5 Articulo 30 de la Convencion: “Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a
leyes que se dictaren por razones de interés general y con el propdsito para el cual han sido establecidas”.

6 Al respecto, el perito Orellana en la audiencia publica manifesté que:

Entonces aqui el problema que yo veo es que dentro del notariado latino, el notario
debe ser independiente en su criterio y en sus acciones. Un notario extranjero, pongale
por caso para ponerlo en la moda del dia de hoy, de nacionalidad estadounidense podria
en un momento dado verse compelido por decisiones tomadas por el departamento de
Estado, por la oficina de lo FAC o cualquier otra oficina de Estados Unidos que en un
momento determinado califique a determinadas personas guatemaltecas como
inhabiles para tener relaciones, transacciones y operaciones comerciales o juridicas con
ciudadanos de Estados Unidos. Entonces este notario estadounidense que esta
trabajando y ejerciendo su profesidon en Guatemala en un momento dado deja de tener
las caracteristicas mas vitales que tiene el notariado latino como es la independencia,
porque él ya no va a obedecer a su propia conciencia, ni a sus propios intereses sino
que sabe que si incumple los mandatos provenientes del Dpto. de Estado o cualquiera
otra oficina publica de Estados Unidos que tiene esa potestad, no va a ejercer la
profesion ni el mandato de fededancia que recibio del Estado de Guatemala que en este
caso es ajeno a esa relacidon. O sea, aqui lo que estamos perdiendo de vista es la
caracteristica de la independencia que tiene que tener el notario latino. [...] También
indicd que el hecho de que el pudiera tener el arraigo sin tener la nacionalidad, vamos
a suponer[lo] que asi fuera, el otro aspecto que tenemos es que cualquier medida que
se tomara de [caracter] cautelar, una fianza, un seguro, lo que usted quiera, eso no va
a ser garantia completa de que ese notario extranjero va a gozar de una independencia
total frente a los requerimientos que le formula la ley Guatemalteca, porqué, porque si
el dia de mafiana el sefior Hendrix recibe una subpoena [orden escrita para atender a
la Corte] de los Estados Unidos, impidiéndole que atienda a un listado de clientes
potenciales de la Republica de Guatemala él no es independiente. Declaracidon rendida
por Gabriel Orellana ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 28 de marzo
de 2022.



10.

la rendicién de cuentas y refuerza el concepto de independencia de las
personas notarias. Se trata de una medida estatal adecuada para
alcanzar las legitimas finalidades procuradas por el Estado.

Por ultimo, cabe examinar si la exigencia de nacionalidad es una medida
necesaria y proporcional tomando en cuenta las funciones que realiza
una persona notaria en Guatemala. La nacionalidad puede ser
considerada como el vinculo juridico politico que liga a una persona con
un Estado por medio del cual se obliga con él, mediante relaciones de
lealtad y fidelidad y que lo hace acreedor de su proteccién diplomatica
y consular’. Lo anterior implica que la persona adquiera y ejerza los
derechos y responsabilidades propias de la pertenencia a una comunidad
politica. Cabe destacar que el ejercicio de la funcién publica por los
notarios es un derecho para su titular, pero también es una obligacién,
porque no puede negar su ejercicio en caso de ser requerido. El Estado
entonces delega funciones publicas en la persona notaria a través de la
ley, la reviste de fe publica, por lo que razonablemente puede exigir a
la persona notaria un vinculo juridico y politico que la ligue con el Estado.
La autoridad estatal tiene competencia para establecer el sistema de
atribucién de fe publica que garantice una fiscalizacion de la funcidn
delegada y una efectiva rendicidn de cuentas. En razén de estas
consideraciones es posible concluir que la exigencia de nacionalidad
establecida en el ordenamiento juridico guatemalteco es tanto necesaria
-por cuanto no se vislumbran otras alternativas que permitan asegurar
el cabal cumplimiento del objetivo trazado - como estrictamente
proporcional. En este ultimo sentido, en efecto, el sacrificio inherente a
la restriccién no resulta exagerado o desmedido frente a las ventajas
que se obtienen mediante tal limitaciéon®. No es posible olvidar que las
personas notarias son depositarias de la fe publica en el ejercicio de sus
labores, y en el caso de Guatemala, ademdas son auxiliares de la
administracion de justicia, por lo cual la exigencia de que dichas
personas tengan la calidad de nacionales del Estado en cuyo nombre
actuan, no implica una afectacién desmesurada.

Adicionalmente, dado que la exigencia de la nacionalidad también
abarca la posibilidad de que sea obtenida por naturalizacién, en virtud
de la decision adoptada por la Corte Constitucional de Guatemala,
consideramos que, se contempla una medida menos restrictiva, toda
vez que permite que extranjeros ejerzan la funcién de notariado cuando

7 Caso Ivcher Bronstein Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie
C No. 74, parr. 91 y Propuesta de modificacién a la Constitucién Politica de Costa Rica relacionada con la
naturalizacién. Opinidén Consultiva OC-4/84 de 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, parr. 35. Ademas,
cabe sefalar que en dicha Opinion Consultiva OC-4/84 se expresa que “tradicionalmente se ha aceptado
que la determinacion y regulacion de la nacionalidad son competencia de cada Estado, la evolucion
cumplida en esta materia nos demuestra que el derecho internacional impone ciertos limites a la
discrecionalidad de los Estados y que, en su estado actual, en la reglamentacion de la nacionalidad no sélo
concurren competencias de los Estados sino también las exigencias de la proteccién integral de los
derechos humanos”, parr. 32.

8 Caso Kimel Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 2 de mayo de 2008. Serie C No.
177, parr. 83.



se hayan naturalizado, en vez de negarles por completo el acceso al
ejercicio de esta funcién, medida que constituiria una restriccién mas
gravosa. En ese sentido, consideramos que la decisién del Estado no
tuvo como fundamento una regulacion emitida de forma particular y
deliberada con fines discriminatorios para ser aplicada a la presunta
victima por su condicidn de extranjero, ni en razén de su origen nacional,
por lo que consideramos que la exigencia de la nacionalidad por
naturalizacion contenida en el articulo 2.1 del Cdédigo Notarial de
Guatemala, es un requisito objetivo y razonable que obedece a las
caracteristicas particulares del notariado guatemalteco.

11. Por todo lo expuesto, concluimos que la restriccién impuesta por el
Estado es legitima, cumple con los estandares internacionales y no
vulnera el articulo 24 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos
en relacion con los articulos 1.1. y 2 de la misma.
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Jueza Jueza
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