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Su despacho. = i)
Hti:\uDAD DE ASESORIA DE TESIS
N

Doctor Bonerge Amilcar Mejia Orellana:

En atencion a la resolucion de fecha once de abril de dos mil trece,
emitida por la Unidad de Asesoria de Tesis de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Saciales, en la cual fui nombrado asesor de tesis de la Br. NORA SOFIA GARCIA
PEREZ, sobre el tema titulado “LA FE PUBLICA NOTARIAL Y EL DELITO DE
FALSEDAD MATERIAL?”, en virtud de lo cual rindo a usted el dictamen siguiente:

Los métodos de investigacién: cientifico, deductivo-inductivo e historico,
fueron utilizados adecuadamente durante la elaboracién de la tesis en mencion.
Asi como las técnicas de investigaciéon entre ellas 1a técnica bibliografica, técnica
juridicas, técnica de campo y técnica documental. En la elaboracién del trabajo
de tesis la redaccion del informe final fue adecuada y acorde al contenido de la
investigacion.

Las conclusiones y recomendaciones que se desprenden de la
investigacion son coincidentes, ya que para su elaboracion fueron tomados en
consideraciéon los aspectos fundamentales de cada capitulo desarroltado en el
trabajo de investigacion y la bibliografia que apoyé el analisis técnico es
pertinente.

El contenido cientifico y técnico de la tesis representa un aporte significativo
en virtud de que la investigacion referida establecié un analisis relacionado con la
problematica, ha desarrollado aspectos propios del Derecho Notarial y el Derecho
Penal y a propuesto la forma en que se puede alcanzar una legislacion idénea
que llene vacios legales existentes y que favorezcan al fortalecimiento del
Instrumento Publico.



N

En virtud de lo anteriormente expuesto, el trabajo de investigacion descrito
retne los requisitos de forma y de fondo que se establecen en el Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico. En consecuencia rindo DICTAMEN
FAVORABLE por lo que la misma puede continuar con el tramite para su revisiéon
y aprobacion.

. R od
Sin otro particular me sugcribo

muestras de consideracion y
respeto. .
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Edificio 5-7 Ciudad Universitaria
Guatemala, Guatemala

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 05 de julio de 2013.

Atentamente, pase al LICENCIADO JORGE AUGUSTO FUENTES ANTONIO, para que
proceda a revisar el trabajo de tesis de la estudiante NORA SOFIA GARCIA PEREZ, intitulado:
"LA FE PUBLICANOTARIAL Y EL DELITO DE FALSEDAD MATERIAL".

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado para realizar las modificaciones de
forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion, asimismo, del titulo del trabajo de
tesis. En el dictamen correspondiente deberd cumplir con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y det Examen General Publico, €l cual establece: "Tanto el asesor como el revisor de
tesis, haran constar en los dictamenes correspondientes, su opinion respecto del contenido
cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, fa
redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma,
las conclusiones, las recomendaciones v la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes”.
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Guatemala, 11 de Julio de 2013

FACULTAD DE CIENCIAS
JUR|D|CAS Y SOCIALES
Doctor )
BONERGE AMILCAR MEJIA ORELLANA. 1
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis 1“ JUL. 2013
Universidad de San Carlos de Guatemala. ’
Ciudad de Guatemala. UNIDAD DE ASESORIADE TESTS
Hors: ) \
Firma:.

Sefior Jefe de la Unidad de Tesis:

En cumplimiento a la resolucién dictada por la Jefatura a su cargo, por medio de

la_cual se me designé como Revisor de Tesis de la bachiller NORA SOFIA GARCIA
PEREZ, en la realizacion del trabajo de investigaciéon intitulado “LA FE PUBLICA
NOTARIAL Y EL DELITO DE FALSEDAD MATERIAL’, respetuosamente me permito
informar a usted lo siguiente:

1.

La redacciébn es idonea para la exposicion y sustento de c¢ada uno de los
argumentos legales que fundamentan el trabajo de investigacién, realizada en
forma detallada y minuciosa a las contradicciones normativas oportunamente
detectadas. En cuanto al aporte cientifico del tema desarroilado, contiene
argumentos de consistencia para una razonable y adecuada solucién a ésta
especial tematica.

El contenido cientifico y técnico de la tesis, se concluye que se fundamenta en la
ciencia que constituye una edificacién tedrica, tomando como punto de referencia
la ley, denominando aspectos conceptuales basicos, se estableci6 que la
investigacion la realizé de manera puntual y especifica. En la metodoiogia se pudo
observar que utilizd adecuadamente los métodos inductivo, deductivo, analitico,
sintético y cientifico, juntamente con las técnicas de investigacion como Ila
bibliografica, de fichero, observaciones, consuitas e informacion electrénica con et
fin de recabar opinion respecto al tema.

De la lectura del contenido del trabajo de tesis elaborado, se infiere la importancia
que reviste el andlisis del desenvolvimiento del Notario en el ejercicio de su
profesién, lo fundamental de la fe publica notarial y lo sensible que resulta-esta
institucion del Derecho Notarial ante la comision del delito de Falsedad Material.




Lic. Jorge Augusto Fuentes Antonio
Abogado y Notario
Colegiado 3,646
8° Caile 4-63 zona 1, Mixco, Guatemala.
Tels. 24344856 47401034

. Las conclusiones y recomendaciones formuladas son producto de un amplio

estudio sobre la trascendencia de la fe publica Notarial y la comision del delito de
Falsedad Material, asi como las circunstancias en que se comete este ilicito en el
desenvolvimiento mercantil y del negocio juridico en general, en todo el proceso
econémico y de desarrollo comercial de la sociedad. Estan redactadas en forma
clara y sencilla, en consecuencia con el trabajo investigado.

. En virtud de haberse cumplido con las disposiciones establecidas en el Articulo 32

del normativo para la elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General. publico, emito DICTAMEN FAVORABLE a la
investigacion realizada, por ajustarse a los requisitos exigidos para la elaboracién
de una tesis de graduacién, considerando que puede ser sometida al examen

publico respectivo.

Sin otro particular, me suscribo de usted, atentamente.

Licenciado Jorge Adgusto Fuentes Antonio
Abogado y Notario
Cc
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 27 de
agosto de 2013.

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

_\! estudiante NORA SOFiA GARCIA PEREZ, titulado LA FE PUBLICA NOTARIAL Y EL DELITO
DE FALSEDAD MATERIAL. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis
de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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INTRODUCCION

En el devenir histdérico de la sociedad se experimenta una evolucion constante. En
concordancia con el avance social en todo los ambitos de la convivencia humana, se
hace necesario la promulgacion de nuevas leyes, nuevos cuerpos normativos que
deben responder al progreso, avance y desarrollo de las instituciones sociales. Esto con
el afan que prevalezca en los individuos y en las sociedades la convivencia armoniosa y
en paz y que el desarrollo sea siempre en beneficio de los pueblos en sus procesos
sociales, humanos y de desarrollo técnico y cientifico. A la par del desarrollo humano,
van surgiendo nuevas instituciones de derecho por la necesidad de regular las
relaciones sociales de convivencia. Ante esto, es de vital importancia que las
instituciones del derecho sean constantemente revisadas, actualizadas y mejoradas, a
efecto no pierdan su efectividad, su funcién originaria y sigan siendo el soporte legal y*
contractual en concordancia con la evolucién, el desarrolio y el progreso-de-la-Sociedad
y sus relaciones de comercio y de convivencia armoniosa.

Es donde surge la necesidad inmediata de la creacién de nuevas instituciones de
derecho y la revisién constante de las existentes, con el animo de _establecer—si
responden efectivamente a las exigencias sociales, si estan acorde con el avance
tecnolégico y cientifico o si es necesario incorporarles nuevas figuras, nuevos enfoques
0 nuevas alternativas que hagan la vida en sociedad mas practica, mas expedita pero
también mas humana.

Se establecié la hipotesis en el presente trabajo que el negocio juridico al decretarse
nulo por resolucién judicial de 6rgano competente, es necesario que el mismo érgano
jurisdiccional decrete la falsedad material en el instrumento piblico y ordene su

persecucién penal.

Y como objetivo de este trabajo de tesis, el cual mediante la investigacién se pudo
establecer que la fe publica notarial, siendo esta una de las instituciones mas antiguas
de derecho, es vuinerable y como consecuencia de dicha vulnerabilidad se comete el
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SECRETARIA

delito de falsedad material. La fe publica notarial se ha mal utilizado, ocasionando
serios perjuicios a la sociedad en cuanto a la certeza del negocio juridico, a la
confiabilidad de las compraventas y en detrimento del prestigio, la ética, el decoro, el
profesionalismo y rectitud del notario en el ejercicio de su profesion.

El presente trabajo de investigacion esta estructurado en cinco capitulos: en el capitufo
primero se trata sobre la institucién de la fe publica, en el segundo de el instrumento
pulblico, el capitulo tercero el negocio juridico, el cuarto sobre la responsabilidad penal
del notario y en el capitulo quinto se hace un analisis de la falsedad material.

Las técnicas utilizadas fueron de interpretacion de las normas juridicas siendo la
exégesis y la hermenéutica juridica y la metodologia empleada-en-el proceso-de-fa
investigacién es el método cientifico y analitico, integrando los conocimientos légicos de
las instituciones de derecho para obtener conclusiones y recomendaciones en el
analisis juridico. La tesis esta elaborada con el fin que los estudiantes y profesionales
del derecho encuentren la importancia de ia vulnerabilidad -de-la fe pablica notarial-al
autorizar un negocio juridico, para asi no cometer el delito de falsedad material.

(ii)



CAPITULO |

1. La fe pablica

1.14. Antecedentes

La fe publica notarial es tan antigua como el instrumento piblico y el notario
propiamente. Es una facultad exclusiva del notario que desde sus inicios estuvo
indisolublemente ligado a él y por lo consiguiente al documento que este elaboraba y
con su firma autorizaba. De tal suerte entonces, que la fe publica surge en el uso
profesional con el surgimiento del fedante, del notario. La sociedad, por medio de su

representacion, sea esta el Estado o como se le llamara en cada época al ente que

regulaba las relaciones en sociedad, le conferia fe publica al notario o a quien

elaboraba un escrito 0 un documento relativo a negociaciones, historias o relaciones
de comercio entre las personas. Si un documento, escrito o relato lo escribia esa
persona que el ente regulador de las relaciones de sociedad reconocia, se le daba
caracter de verdadero, cierto, original, autentico, con plena validez y certeza absoluta
en cuanto a lo que este escrito contenia. Entonces se decia que ese escrito o

documento estaba investido con la fe publica.

La fe, consiste en creer en algo desde la superficie, sin tener conocimiento racional, es
decir, no hay un proceso de discernimiento, de nocién de reglas o motivos que
producen un fenémeno. Un acto de fe es la afirmacién de tener conocimiento de
algo que va a suceder o ha sucedido, sin que para ello haya una razén que sea

demostrable o comprobable con métodos reales, es decir, no existe un conocimiento
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racional. La fe, por lo tanto, es opuesta a la razon, a la ciencia y sus métodos y a la™<:>""

busqueda consciente de la verdad mediante el uso de la razén.

1.2. Definicion

Para definir a la fe publica notarial es necesario tener conocimiento de lo que es la fe
publica como ese concepto genérico y abstracto que impulsa al hombre a buscar la
verdad de los fen6menos sociales o de los acontecimientos y circunstancias
fenomenologicos en su diario vivir, ante esto la fe publica notarial es definida como "La
autoridad legitima atribuida a notarios, escribanos, agentes de cambio y bolsa,
consules y secretarios de juzgados, tribunales y ofros institutos oficiales, para
acreditar fehacientemente que los documentos que autorizan en debida forma son
auténticos, salvo prueba en contrario, unas veces en cuanto a la veracidad de su

contenido, y otras respecto a las manifestaciones hechas ante dichos fedatarios™

También puede ser definida la fe publica como "La funcién especifica de caracter
publico, cuya misién es robustecer con una presuncidén de verdad los hechos o

actos sometidos a su amparo™

! Ossorio. Manuel, Diccionario de ciencias politicas y sociales, Pag. 429
2 Gimenez Amau, Enrique, Introduccién al derecho notarial, Pag. 23
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1.3. Caracteres basicos de la fe publica

1.3.1. Exactitud

La fe publica supone exactitud, es decir que lo narrado por el fedatario resuilte fiel al

hecho por él presenciado.

La exactitud de la fe publica sefala la relacién verdadera existente entre el instrumento

(j y la realidad, debido a que el primero recoge hechos y sucesos reales y veraces. Hace
referencia a la igualdad entre lo dicho y lo actuado e instrumentado, asi como asevera
su cualidad de exacta fidelidad y adecuacion de lo descripto, a lo acaecido. En este
aspecto, la fe pablica es la garantia de veracidad entre lo sucedido y lo narrado, o entre

el hecho y lo relatado (que luego es recogido en un instrumento). La exactitud, a pesar

de su integridad puede dividirse esquematicamente en:

+ Exactitud natural: Esta referida a la descripcion total de uno o méas hechos o actos
enmarcados en determinados limites de tiempeo y unidad de actos.

— + Exactitud funcional: Se circunscribe a lo que le interesa a la legislacion sobre un

tema o asunto especifico.
1.3.2. Integridad

La fevpx’xblica supone integridad, es decir que lo narrado bajo fe publica se ubigue en un

tiempo y lugar determinado y se preserve en el tiempo sin alteracion en su contenido.
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Es la cualidad que garantiza la permanencia de lo documentado en un estado de
completitud. Es la exactitud proyectada hacia el futuro. La integridad hace a la
completividad e inmutabilidad. Como caracter de la fe publica, garantiza su
permanencia indemne e irresoluta. Por tanto, los hechos auténticos propios del oficial
publico o pasado en su presencia, son inmutables y subsisten completos. Tampoco

extinguen ni se aiteran por el paso del tiempo.

1.4. Clases de fe pablica

1.4.1. Fe publica judicial

Es la fe pablica que dispensan los funcionarios de justicia, especialmente los
secretarios de juzgados, quienes dan fe de las resoluciones, autos y sentencias de los

jueces o tribunales en los cuales actGan, refrendandolos con su firma.

Regulada en la Ley del Organismo Judicial Decreto 2-89 del Congreso de la Republica
de Guatemala y sus reformas, en el Articulo 172 el cual preceptiia que: “Copia
Certificada. Se comprende bajo la denominacién de copia certificada o certificacion la
que se extiende a mano, a maquina o utilizando cualquier medio de reproduccién
mecanica, electrénica u otro similar, y cuya autenticidad certifique los secretarios de los
tribunales. En las copias certificadas o certificaciones se consignara el valor del papel
empleado o de los timbres fiscales y de los honorarios que causen.” En el referido
articulo expresamente le da la facultad al secretario de los ftribunales de dar

autenticidad a las certificaciones que se extiendan. Asi mismo esta regulada en el

4
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Articulo 173 del mismo cuerpo legal en el cual indica que: “Copia Secretarial. Si et
secretario del tribunal fuere notario, podra dar fe plena de las actuaciones judiciales de
que conozca el tribunal al cual sirve, sin precisar la intervencion de ningtin otro
funcionario, bajo su responsabilidad dejando razén en los autos.” En el texto de ambos
articulos citados, es evidente que al secretario de los juzgados €l legislador le confiere
ese poder, el mismo estado a través de la ley le delega esa potestad de dar certeza,
confiabilidad, integridad y exactitud a todos los documentos que extiende el secretario
en el ejercicio de su funcion judicial en todas las actuaciones que como tal esta ftamado
a desempefiar. Es decir en este caso, sobre los asuntos meramente judiciales y que se

ventilen en los juicios que conoce como auxiliar de quien imparte justicia.

Esta fe puablica judicial conlleva una fuerza probatoria privilegiada, derivada de la
actuacién del secretario judicial, o quien lo sustituya legalmente (en ausencia del
secretario, la ley establece que deben firmar dos testigos de asistencia, regularmente lo
hacen trabajadores del juzgado de donde es titular el secretario ausente). Este fedatario
en virtud de la funcién que le ha atribuido el estado garantiza la realizacién del acto y el

cumplimiento de las formas que la ley impone para su realizacién.

1.4.2. Fe publica administrativa

“Es la que tiene por objeto dar notoriedad y valor de autenticidad a los actos realizados
por el estado o por las personas de derecho publico dotadas de soberania, de
autonomia o de jurisdiccién. Esta fe publica administrativa se ejerce a través de

documentos expedidos por las propias autoridades que ejercen la gestién administrativa
5
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en los que se consignan ordenes, comunicaciones y resoluciones de f@ ™~

administracién.”™

La fe pdblica administrativa es manifiesta en todas las dependencias del estado y
demas en todos los entes y 6rganos que la administracion publica ya que los
funcionarios publicos que ejercen jurisdiccion y se desempenan actos propios del que
hacer del gobierno y de todo el engranaje gubernamental, cada documento expedido
para emitit una orden, una disposicion, un mandato, una recomendaciéon o cualquier
otra disposicion de gobierno, ésta lleva implicita notoriedad, autenticidad, certeza,
veracidad, porque tiene su origen y es emitida por una autoridad administrativa sea esta
de caracter electoral o nominal, es decir emanada de un funcionario que ha sido electo
popularmente o de un jefe que ha sido nombrado por una autoridad nominadora. En fin,
esta fe publica es la que le da certeza y confiabilidad a todo el desenvolver de la
administracién publica y a todo el desarrollo gubernamental de una nacién.

Esta conferida a los secretarios, quienes son los facultados para autenticar ciertos actos
que se consideran relevantes de la vida social y que la administraciéon publica les

confiere ese caracter.

Lo esencial de esta fe publica administrativa como una facultad conferida a los
secretarios, consiste en:
a) Autenticar, es decir autorizar o legalizar con la presencia del fedatario actos y

acuerdos ajustados a un rito o formulismo legalmente previsto;

% Ibid, P4g. 41
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b) Formalizar, es decir la actividad creadora, redactandose unos documentos que
por autorizarlos el fedatario que los ha redactado adquieren el caracter de

publicos y auténticos.

¢) Certificar, la certificaciéon es el documento que bajo Ia fe y palabra de la persona
que la autoriza con su firma, se hace constar un hecho, acto o cualidad, a fin de
que pueda surtir los correspondientes efectos juridicos. Es una funcién de la fe
plblica derivativa, en cuanto se acredita un hecho ya producido o el contenido de

otro documento ya preexistente.

Todos los actos de la administracion pulblica para su validez en juicio u otra
circunstancia, se requiere que sean certificados, es decir al secretario se le confiere esa
facultad, ese privilegio de dar certeza, confiabilidad, seguridad y autenticidad a los actos

de la administracion publica.

1.4.3. Fe pablica registral

Es la fe publica que poseen los registradores, para certificar la inscripcién de un acto
que consta en un registro publico, el cual tiene autenticidad y fuerza probatoria desde
que fue inscrito, por ello extienden certificaciones de las inscripciones dotadas de fe

publica.

En el Articulo 1179 del Cédigo Civil, Decreto Ley nimero 106 del Congreso de la

Republica de Guatemala preceptia que: “La liberacion o gravamen de 1os bienes

7
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inmuebles 0 derechos reales sobre los mismos, sdlo podran acreditarse por la ™

certificacion del registro en que se haga constar el estado de dichos bienes”. Asi mismo
el Articulo 1183 del mismo cuerpo legal regula que: “Las certificaciones se extenderan
por medio de fotocopias, fotostaticas, trascripcion mecanica o por cualquier medio de
reproduccion fisico informético, magnético o electrénico y llevaran la firma'y sello del
registrador que la extiende y sello del Registro,... Las certificaciones pueden ser
sustituidas por copias fotograficas legalizadas por el registrador”. En dichos articulos se
manifiesta la fe publica registral dotandole al registrador dicha atribucion sin la cual no
es posible acreditar como la misma ley lo indica la liberacién o gravamen de los bienes
inmuebles o derechos reales sobre los mismos. Esta facultad regulada, es para todos
los registradores, es decir para todas aquellas dependencias del estado que su funcion
es mantener un registro, inscripcién o control de los ciudadanos, sus actos y negocios,
asi como personas juridicas y todos aquellos sujetos de derecho que deben estar en un
registro y control estatal. Esta fe publica es unicamernte para el funcionario que dirige

estas dependencias, es decir para el registrador, como tal, Ganicamente.

1.4.4. Fe publica legislativa

Es la que posee el Organismo Legislativo y por medio de la cual creemos en las
disposiciones emanadas del mismo, las cuales pasan a ser leyes de la Reptblica. Esta
es de tipo corporativo, ya que la tiene el Congreso de la Republica de Guatemala como

érgano y no sus representantes en lo individual.
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1.4.5. Fe publica notarial

La fe publica notarial es la autoridad otorgada por el estado en el ejercicio legitimo del
lus Puniendi, a todo profesional de las ciencias juridicas y sociales y que ostenten el
titulo de Notario, egresado de las distintas Facultades de Ciencias Juridicas y Sociales
o Derecho de las Universidades del pais, para dar seguridad, certeza y confiabilidad a
los actos, contratos, distintos negocios juridicos y demas actuaciones legales en donde

el notario interviene y autoriza con su firma y sello.

El Cédigo de Notariado, Decreto nimero 314 del Congreso de la Republica de
Guatemala no define ni da un concepto de lo que es la fe publica notarial, sin embargo
su fundamento legal se encuentra plasmado en el Articulo uno de dicho Decreto el cual
establece: “El Notario tiene fe publica para hacer constar y autorizar actos y contratos

en que intervenga por disposiciéon de la iey o a requerimiento de parte.”

Doctrinariamente la fe publica es definida como: “una facultad del estado otorgada por
la Ley al Notario y esta es publica porque proviene del estado y porque tiene

consecuencias que repercuten en la sociedad.™

Segun Gonzalez Palomino, “la fe publica notarial consiste en la certeza y eficacia que
da el poder publico a los actos y contratos privados por medio de la autenticacion de los

notarios.”™

4 Pérez Femandez del Castillo. Bernardo. Derecho notarial, P4g. 125
® Gonzalez, Carlos Emérito. Derecho notarial, Pag. 209
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"Es la potestad de asegurar la verdad de hechos y de acontecimientos o actos
juridicos que constan a quien la ejerce y que, en virtud de sus aseveraciones, seran
tenidos por auténticos, ciertos y validos mientras no se demuestre judicialmente su

falsedad.™

La fe pablica notarial tiene como caracteristicas las siguientes:
= Unica porque solo el notario la posee.
. » Personal porque no necesita de ninguna otra persona para ejercitarla.

» Indivisible porque no puede dividirla o fraccionarla.

» Autonoma en el ejercicio de las funciones y responsable conforme la ley, porque en
su aplicacion el Notario no depende de superior jerarquico.

» Imparcial porque no debe inclinarla a favor de ninguna de las partes.

No delegable, porque no la puede compartir con ninguna otra persona, ni mucho menos

delegar en otro su funcién

Por la fe pablica notarial el documento, contrato o escrito que el notario tiene a la vista y
con su firma y sello autoriza, recibe el distintivo de instrumento legal y se convierte en
publico y de reconocimiento y cumplimiento obligatorio para quienes intervienen en el
mismo o por la suscripcion de este se ven afectados o compelidos a cumplirlo. Por
aparte, en el ambito puramente judicial, un documento autenticado por Notario hace
plena prueba en juicio, puesto que esta investido de certeza, de confiabilidad, de

legitimidad.

® Pelosi. Carlos. El documento notarial. Pag. 98
10
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A partir de la firma del notario y de estampar su sello, se le confiere al documento
certeza juridica y la confiabilidad total, es decir carente de duda su suscripcion y por lo
tanto legitimo. En tal virtud el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley ciento
siete, del Congreso de ia Replblica, en su Articulo 186 precepttia que “Los documentos
autorizados por notario o por funcionario o empleado publico en ejercicio de su cargo,
producen fe y hacen plena prueba, salvo el derecho de las partes de redargiirlos de

nulidad o falsedad.”

-Principios de la fe publica notarial

« Evidencia

Este principio implica que el Notario debe describir el documento, lo que percibe a

través de sus sentidos, para imprimirlos con la fuerza publica. Es decir debe plasmar lo

que es evidente e inmediato, lo que se le impone a través de la objetivacion de la

realidad.

El principio de evidencia fundamental entre los elementos de la fe publica notarial, ya

que se asegura el soporte auténtico que exhibe el instrumento publico.

11
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Este es un principio que se expresa en las distintas etapas de la funcién notarial. La
inmediacién obliga a que el notario tenga un contacto directo con los requirentes del
servicio notarial, asi con la matriz, a fin de asegurar un buen cumplimiento de su funcién
publica. Implica que el escribano ha recibido por si mismo las manifestaciones de las
partes para luego poder interpretar cual es su voluntad e instrumentaria juridicamente.
Solo podra dar verdadera fe si ha estado presente en el acto, con lo que la inmediacién

es de cumplimiento obligatorio.

» Coetaneidad

Este elemento de la fe publica notarial implica que los hechos percibidos y su
instrumentaciéon publica deben ser hechos en un intervalo contemporaneo. Mas
precisamente, los sucesos receptados deben ser coetdneos con el acto de la

documentaciéon. Esto garantiza transparencia y fidelidad tanto documental cuanto

temporalmente.

e Objetividad

La objetividad como elemento de la fe notarial comprende, ademas la posicién de que
debe de tener el escribano respecto a las partes y el acto. El notario debe ser
plenamente ajeno para que su obrar no pueda estar tefiido de subjetivismos, no

debiendo tener comprometido ninguin interés personal en la actuacion.

12
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» Formalizacion

La fe publica notarial no se encuentra fuera de los documentos notariales. Sin el
elemento de la formalizacién a través de la debida instrumentacion, carecer de todo
valor o significacién. Este principio permite volcar la voluntad de las partes, o los hechos
o actos juridicos, en un instrumento publico. La formalizacion logra imprimir en un
documento el negocio juridico, que de este modo queda plasmado en el presente y
para todo el tiempo futuro en el que sea necesario probar su existencia. Este elemento
de la fe publica notarial implica que el escribano tiene el derecho y el deber de

formalizar los instrumentos publicos dotandolos de autenticidad fedante.

» Solemnidad

Este principio tipifica la fe publica notarial en cuanto implica el cumplimiento de la forma
legal solemne impuesta por el Cédigo de fondo, a determinados actos, con el fin de que
los mismos gocen de fe publica, sean oponibles erga omnes y tenidos por todos como
ciertos y verdaderos, hasta la argucién de falsedad triunfante. Presupone entonces la
obligacién del notario de ajustarse fielmente a los presupuestos solemnes prescritos por
la ley, en todos los actos y contratos que las partes deseen efectuar ante él. “La fe
publica notarial gracias a este tipo de principio, siente asegurado sus presupuestos y su
naturaleza, ya que los escribanos deberan, en cumplimiento de sus deberes, ajustar la

voluntad de las partes al derecho, y a sus formas legales y solemnes.”

7 Sierz. Susana Violeta, Derecho notarlal concordado, Pégs. 304 a la 308
13
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-La vulnerabilidad de la fe ptblica notarial

El ejercicio de un derecho, ostentar una calidad o una categoria, ejercer Ila
representacién de una entidad, de una instituciéon o del estado mismo, esta expuesto y
sujeto a que este ejercicio, calidad o representacion que se ejercite sea mal utilizado,
mancillado, alterado o afectado en cualquiera de sus manifestaciones. La fe publica
notarial, es decir, ese ejercicio de autoridad y de derecho que el estado otorga a los
notarios para dar fe, certeza, confiabilidad, autenticidad a determinados actos de la
vida publica, puede ser objeto de mal uso, mancillarla o abusar de ella, creyendo o
pretendiendo dar certeza juridica, dar confiabilidad, legitimacién a un acto publico o a
un negocio juridico, resultando de ese mal uso o abuso, un perjuicio de orden legal, que
repercute a la vez en perjuicio econdmico y en afectacion directa a la institucionalidad
del estado y a la confiabilidad en los negocios, en el trato comercial, mercantil y
econdémico en general de la sociedad. La fe publica notarial es la autoridad legitima que
el estado concede a los notarios para dar autenticidad, certeza, credibilidad y
confiabilidad a los documentos expedidos, autorizados y firmados por ellos. Es decir
unicamente por los notarios. Ninguna otra persona, funcionario publico, empleado de la
administracién o ningln particular puede arrogarse esa calidad de notario, puesto que
es un grado académico conferido por las facultades de Ciencias Juridicas y Sociales de
las Universidades; en esa virtud, la fe pablica notarial, ademas de ser una delegacion
de autoridad del estado, es un privilegio al conferirle al notario esa investidura, esa
autoridad, esa calidad de fe datario, que lo hace digno te toda credibilidad y de

confiabilidad.

14
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2. E! Instrumento Publico

2.1. Antecedentes

Bemardo Pérez Fernandez del Castillo, expresa: “El término instrumento proviene del
latin instruere que significa ensefar, y se refiere a todo aquello que puede servir para
dejar una constancia, para fijar un acontecimiento. Cuando se trata de instrumentos que
comprenden signos expresados en imagenes se llama monumento como son las
estatuas, las peliculas, las fotografias, y atn las cintas magnetofénicas. Cuando en el

instrumento emplea signos escritos se llama documento.

Esta distincion entre los instrumentos se conoce desde la antigiiedad en el Derecho
Romano y en el Candnico era instrumento todo aquello con lo cual se podia integrar
una causa. En este lltimo Derecho se hablaba ademas de instrumento en sentido
estricto, que se referia a cualquier escritura y en especial a la escritura publica, que

tenia fe por si misma.”

En sentido juridico instrumento es todo lo que sirve para instruir una causa, o lo que
conduce a la averiguacion de la verdad. Segun la acepcién académica, instrumento
proviene del instrumentum, que significa escritura, papel o documento con que se

justifica o prueba una cosa. Sin embargo, en opinidbn de Falguera, “la palabra

8 Avila Alvarez, Pedro. Estudios de derecho notarial, Pag. 81
15
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instrumento dimana de las latinas instruens y mentem, porque
entendimiento, por eso se llama instrumento a cierta escritura que prueba cualquier
negocio realizado. Atento al sostenido de Escriche la voz instrumento deriva del verbo
latino instruere, que significa instruir, de ahi que instrumento se aplique a todo escrito
gue instruye o informa sobre lo que ha pasado. En el sentido propio y riguroso no se
entiende por instrumento sino el escrito en que se perpetta ila memoria de un hecho, el
papel o documento con que se justifica o prueba alguna cosa, la descripciéon, memoria o
nota de lo que uno ha dispuesto o ejecutado o de lo que ha sido convenido entre dos o

mas personas.

Etimoldégicamente, instrumento y documento son términos similares, pues documento,
que es palabra que deriva del latin documentatum, y esta, a su vez, de docere, que

equivale a ensefiar, importa el escrito donde se hace constar alguna cosa.”

2.2. Definicion

Se denomina instrumento publico a todo documento autorizado por notario a
requerimiento de parte interesada, en el cual se hacen constar declaraciones que tienen
validez entre los particulares y ante terceros, el cual por la intervencién del notario se

tienen como ciertos y sirven de prueba en juicio y fuera de él.

® Ibid, Pag. 5
16
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Enrique Giménez-Arnau define al instrumento publico como “el documento publico,
autorizado por notario, praducido para probar hechos, solemnizar o dar forma a actos o

negocios juridicos y asegurar la eficacia de sus efectos juridicos.”’°

Carlos Emérito Gonzalez, menciona la definicion de Fernandez Casado: “Es el
documento notarial autorizado a instancia de parte, en el que consta un hecho juridico o

una relacion de derecho

Para Gonzalo Casas: Es el escritor auténtico en que se consigna y perpetda un titulo o

un hecho

Torres Aguilar: Son los documentos autorizados por notario en que constan las
relaciones juridicas de los participes, para que sirvan de leyes entre los mismos o se

refieren a los hechos relacionados con el derecho.”’

La ley les denomina instrumentos publicos a todos aquellos documentos autorizados
por notario en el ejercicio de su profesién y cuyo contenido confiere derechos y
obligaciones en igualdad de condiciones a los signatarios, es decir, por medio de un
instrumento publico dos o mas personas contraen obligaciones y derechos, ejercen
libremente sus derechos de contratacién o suscripcién de negocios entre ellos y es el

mecanismo por excelencia en el trato comercial y mercantil en todas las sociedades.

'® Giménez Amau, Enrique. Ob. cit, P4g. 403
! Avila Alvarez, Pedro. Ob. cit., Pag. 305

17
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2.3. Clases de instrumentos publicos

En Guatemala, el instrumento publico por excelencia es la escritura publica, que se
redacta en el protocolo, por estar asi regulado en el Decreto 314 que contiene el Cédigo
de Notariado especificamente en el Articulo 29, sin embargo no podemos dejar sin
mencionar el acta de protocolizacion, que también se redacta en el protocolo; asi como

la razén de legalizacién de firmas, que por ley debe hacerse en el protocolo notarial.
2.3.1. Principales

Son todos aquellos que de conformidad con la ley deben ir redactados en papet
especial de protocolo o insertadbs dentro del mismo registro notarial que cada notario
debe llevar de todos los instrumentos notariales que redacta y autoriza cada afio, esto
es como condicion esencial de validez, entre esos estan la escritura pablica, el acta de

protocolizacion y la razén de legalizacién.
2.3.2. Secundarios
Son los instrumentos publicos que van fuera del protocolo, entre esos se encuentran

las actas notariales, actas de legalizaciéon de firmas o auténticas y actas de legalizacién

de copias de documentos. Asi como testimonios, avisos y certificaciones.
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2.4. Fines del instrumento publico N 2

Norberto Falbo se expresa: “Tradicionalmente se ha contemplado el instrumento publico

Unicamente en su aspecto meramente adjetivo, es decir, como forma y como prueba”.'?

Por su parte Carlos Emérito Gonzélez, indica entre sus fines los siguientes;
+ “La prueba preconstituida,
» Dar forma legal,

» Dar eficacia al negocio juridico.

Y cita a Fernandez Casado, que afimé que dos son los fines principales que llena el

Instrumento Publico:

» Perpetuar los hechos y las manifestaciones de voluntad

« Servir de prueba en juicio y fuera de él."*

Uno de los fines del instrumento publico es el la prueba pre-constituida ya que esta es
preparada con anterioridad al momento de crear el instrumento publico y si ocurriere
algun pleito en el futuro se presenta el instrumento creado para hacer valer nuestros
derechos; el otro fin es el del valor juridico del instrumento publico este valor toma en el
caso de que el instrumento no adolezca de nulidad ni falsedad, dicho instrumento tiene

valor formal cuando se refiere a su forma externa o el cumplimiento de todas las

'? Salas, Oscar A. Derecho notarial de Centroamérica y Panama. Pag. 227
3 Gonzélez, Carlos Emérito, Derecho notarial. Pag. 313
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valor formal cuando se refiere a su forma externa o el cumplimiento de todas las
formalidades esenciales y no esenciales que el Cédigo de Notariado regula; y valor
probatorio en cuanto al negocio que contiene internamente el instrumento. Ambos

deben complementarse.

2.5. Formalidades del instrumento publico

Todos los instrumentos publicos para que surtan efectos legales y sean reconocidos en
el intercambio comercial y para su celebraciéon, otorgamiento y para su cumplimiento,
deben llenar ciertos requisitos y formalismos, siendo estos definidos como “conjunto de
normas establecidas por el ordenamiento juridico o por las partes, que sefialan cémo se
debe exteriorizar la voluntad, para la validez del acto juridico y del contrato™. Los

cuales deben estar regulados plenamente en la ley.

Doctrinariamente las formalidades han sido clasificadas en ad solemnitatem y ad
probationem. Los formalismos ad solemnitatem son aquellos gque son necesarios para
la existencia del mismo. A esta formalidad suele llamarsele ad substantian, porque esta
forma en los actos juridicos es substancia, de tal manera que no existen si no se
sujetan a la forma ordenanda”. Asi - mismo Miguel Gual Vidal indica que: “El legislador al
prescribir la forma ad solemnitatem la prescribe con caracter obligatorio: como un
elemento esencial del negocio, de tal suerte que no nacen, no se crean derechos y
obligaciones entre las partes, si la forma ha sido observada®. Por otro lado, los

formalismos ad probationem son las formalidades que no son necesarias ni para la

'4 Fernandez, del Castillo. Derecho-notarial, Pag. 68
20



existencia ni para la validez del acto juridico, sino sélo para probarlo eficazmente. E}

acto es valido aunque los formalismos legales no hayan sido observados.

En atencion al tipo de contrato o negocio que se celebre en un instrumento publico, asi
la ley regula los requisitos. No obstante existen requisitos comunes y de observancia
obligatoria para todos los negocios juridicos celebrados mediante un instrumento
puablico, regulados en el Articulo 29 del Decreto Numero 314 del Congreso de la

Repubilica, Codigo de Notariado:

1. El nimero de orden, lugar, dia, mes y aiio del otorgamiento.

2. Los nombres, apellidos, edad, estado civil, nacionalidad, profesion, ocupaciéon

u oficio y domicilio de los otorgantes.

3. Lafe de conocimiento de las personas que intervienen en el instrumento, y de
que los comparecientes aseguran hallarse en el libre ejercicio de sus

derechos civiles.

4. La identificacién de los otorgantes cuando no los conociere el notario, por
medio de la cédula de vecindad o el pasaporte, o por dos testigos conocidos

por el notario, o por ambos medios cuando asi lo estimare conveniente.

5. Razén de haber tenido a la vista los documentos fehacientes que acrediten la

representacion legal de los comparecientes en nombre de otro,
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autoriza. Hara constar que dicha representaciéon es suficiente conforme a la

ley y a su juicio, para el acto o contrato.

6. La intervencion de un intérprete nombrado por la parte que ignore el idioma

espaiiol, el cual de ser posible, debera ser traductor jurado. Si el intérprete no

supiere o no pudiere firmar, lo hara por él, un testigo.

7. Larelacién fiel, concisa y clara del acto o contrato.

8. La Fe de haber tenido a la vista los titulos y comprobantes que corresponda,

segun la naturaleza del acto o contrato.

9. La transcripcion de las actuaciones ordenadas por la ley o que a juicio del

notario, sean pertinentes, cuando el acto o contrato haya sido precedido de
autorizacion u orden judicial o preceda de diligencias judiciales o

administrativas.

10.La fe de haber leido el instrumento a los interesados y su ratificacion y

aceptacion.

11.La advertencia a los otorgantes de los efectos legales del acto o contrato y de

que deben presentar el testimonio a los registros respectivos.
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12.Las firmas de los otorgantes y de las demas personas que intervengan y la
del notario, precedida de las palabras “Ante mi”. Si el otorgante no supiere o
no 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
fuere varios los otorgantes que no supieren o no pudieren firmar, lo hara un
testigo, por cada parte o grupo que represente un mismo derecho. Cuando el
propio notario fuere el otorgante pondra antes de firmar la expresién: “Por mi

y ante mi”.

En el inciso cuatro, antes mencionado, con la entrada en vigencia del Decreto 90-2005
del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley del Registro Nacional de las Personas
que establece y crea para identificar a las personas el documento personal de
identificacion, es mediante tal documento que se deben identificar a los otorgantes, de
tal suerte que el inciso cuatro del Articulo 29 del Cédigo de Notariado tendra que ser

reformado en cualquier momento que los legisladores asi lo acuerden. Por otro lado, es

0(4-.
o)

40

el Unico documento personal valido legalmente para identificar a las personas y el

pasaporte es un documento legalmente valido para identificar a los extranjeros que se
encuentren temporalmente viviendo en el pais 0 que estén de paso y en determinado
momento sean otorgantes de cualquier instrumento publico o comparecientes a

celebrar cualquier negocio juridico o documento ante notario.

Las formalidades esenciales son todos aquellos requisitos, formas y disposiciones
legales de observancia obligatoria, que los contratos celebrados y contenidos en

documentos publicos deben contener y observarse a la hora de su elaboracion y de la
23
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autorizacion. Estas formalidades esenciales son las que le dan esa investidura legal de
solemnes a determinados contratos y los hacen dignos de un cumplimiento estricto y
una legitimidad real que trasciende lo meramente objetivo para convertirse en un
compromiso, una obligacién solemne y hasta un sacrificio moral y humano su estricto
cumplimiento. Estas formalidades son de observancia obligatoria y general, estan
regulados en el Articulo 31 del Decreto Numero 314 del Congreso de la Republica de

Guatemala, Cédigo de Notariado:

1. “Lugar y fecha del otorgamiento.

2. El nombre y apellido o apellidos de los otorgantes.

3. Razén de haber tenido a la vista los documentos que acreditan la

representacion legal suficiente de quien comparezca en nombre de otro.

4. Laintervencion de intérprete, cuando el otorgante ighore el espafiol.

5. La relacion del acto o contrato con sus modalidades.

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

en su caso.”

24



2.6. Requisitos del instrumento publico

Efectivamente el Decreto Nimero 314 del Congreso de la Republica de Guatemala,
Caodigo de Notariado, en los Articulos 29 y 31, regula plenamente las formalidades y
solemnidades que deben observarse en la redaccion, elaboracién y autorizaciéon de un
instrumento publico. Estas condiciones y circunstancias necesarias, son preceptos
legales y por lo tanto de observancia obligatoria y general; y, la misma ley regula lo
relativo al incumplimiento de estas formalidades y del derecho que le asiste a la
persona que resulte perjudicada por la no observancia de las formalidades y requisitos
mencionados. Por otro lado, existen instrumentos notariales que contienen negocios
juridicos especiales, manifestacion de voluntad especiales y propios del giro comercial y
de la convivencia social y de familia, tales como la escritura constitutiva de una
sociedad mercantil, de cualquier giro comercial que ésta se desee constituir, el
instrumento publico de constitucion de una institucion civil de derecho plblico, como
una asociaciéon civil no lucrativa, una organizacion no gubernamental, un comité de
vecinos y otras. Para la constitucion y creacion de estas personas juridicas, los
Articulos del 46 al 50 del Cédigo de Notariado, establecen plenamente estos requisitos
y formalidades que deben observarse y no obstante, la ley especifica que regula a
estas personas juridicas, contempla otros requisitos y formalidades que también son de
caracter general y obligatorio. Por otro lado, los Articulos 42 y 43 también del Cédigo
de Notariado, regulan los requisitos y formalidades especiales de observancia general y
obligatoria para los testamentos y la donacién por causa de muerte, es decir, esta clase
de instrumentos publicos se consideran especiales puesto que en ellos no se plasma

una expresion de voluntad de dos o mas personas, sino, es una expresién de ultima
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voluntad, es una decision personalisima y que debe surtir efectos después del

fallecimiento de quien manifiesta y expresa su voluntad ultima, su deseo final. Estas

formalidades son importantes y se enumeran de la manera siguiente:

. Debe consignarse en el instrumento la hora y el sitio donde se otorga el testamento.

La nacionalidad del testador.

La presencia de dos testigos que retnan las calidades que exige el Codigo de
Notariado. |

El notario debe dar fe de la capacidad mental y volitiva del testador a su juicio.

El testador debe expresar por si mismo su voluntad.

Que el testamento se lea clara y distintamente por el testador o la ‘persona que el
elija y al fin de cada clausula se debe averiguar viendo y oyendo al testador si lo
contenido en ella es la expresion fiel de su voluntad.

. Si el testador no habla el idioma espaiiol deben intervenir dos intérpretes elegidos
por el mismo para que le traduzcan sus disposiciones de ultima voluntad.

. Que todos deben firmar el instrumento en el mismo acto, testador, testigos,
intérpretes en su caso y notario.

. Si el testador no sabe o no puede firmar debe dejar impresa la huella digital y firmar
un testigo mas, con las mismas calidades que los instrumentales.

Estos mismos requisitos y formalidades deben observarse para la elaboracion,
redaccion y autorizacion de un instrumento publico de donaciéon por causa de

muerte.

26



CAPITULO Il

3. El negocio juridico

3.1. Antecedentes

El negocio juridico tiene una definicién amplisima, que supera el campo de lo
patrimonial. Es el acuerdo de dos 0 mas personas para constituir, regular o disolver
entre si un vinculo juridico. La sociedad entera se basa en el contrato y este constituye
la figura central para explicar o construir todo género de instituciones juridicas. Desde la
creacion del mismo Estado, justificada por el contrato social o fa imposicion de la pena
aceptada de antemano por quien habia de cumplirla, hasta la organizacién del mundo
internacional, regulado por tratados de esencia contractual. Desde el matrimonio
basado en el consentimiento de los contrayentes hasta los derechos reales, el contrato
lo era todo. Aunque la tendencia actual es de reducir el concepto del contrato a
negocio de contenido patrimonial, es decir al derecho de trafico. Es de gran
frascendencia para la vida social y econémica, hasta tal punto que la contratacion y el
progreso siguen en la historia una curva ascendente paralela, llegandose a afirmar que:
“La sociedad moderna se distingue principaimente de las que le precedieron por el gran
puesto que en ella ha obtenido el contrato”. Los hombres para la satisfaccion de sus
necesidades, tanto del orden primario como de matiz accesorio, entran en relaciones
entre si, dando vida a multiplicidad de acuerdos o convenciones que constituyen el
entrecruce de toda intensa y variada actividad; representan el exponente de Ila

solidaridad humana, sin la cual no pueden aquellos vivir en el trato con sus semejantes.

27

CVAS S

W J Ay
t 2
R X




40

Z
%2
£
S
Ny
TGS

<ACULT4p

P RS,
13

Ler)

s

=

=

=

\\‘ 7v A}’”

. ;;1 .

71308 »

Estas convenciones descubren la gama extraordinaria del contenido sobre el cual
puede versar el trato con los demas, relaciones patrimoniales, de amistad, de favor, de
complacencia, de diversién. Desde el momento que entramos en estas relaciones con
un interés juridico, entonces el derecho se hace cargo y verifica todo un deslinde de
este conglomerado convencional. Estamos entrando en el terreno del contrato que
tienen de momento, aquel basamento inicial, es decir la convencién y un polo especial
de referencia como lo es el objeto con interés juridico. El contrato es la base y
justificacion de un ordenamiento juridico ya que el derecho vale en cuanto procede de
un contrato. El contrato existe desde que una o varias personas consienten en obligarse
respecto de otra o de otras, a dar alguna cosa o prestar algan servicio. Esto Gltimo se
sustenta en la tesis obligacional pura y que reduce el contrato al acuerdo de
constitucion de un vinculo obligatorio. Modernamente el contrato es pues, un medio de
satisfaccion econémica que, como todas las instituciones fundamentales, quedan

articuladas en la sociedad para el bien comun.

3.1.1. Hecho juridico

Es todo suceso que se le atribuye la virtud de producir por si 0 en unién de otros, un
efecto juridico, es decir la adquisicion, la pérdida o la modificacion de un derecho. Es el
acontecimiento del hombre o natural que se caracteriza porque produce un efecto de
derecho que no ha sido querido. Es un evento que se constituye por una accién u
omisién involuntaria o por una circunstancia de la naturaleza que crea, modifica o

extingue derechos.
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3.1.2. Acto juridico

Es la manifestacion de voluntad, hecho o accion de lo acorde con la voluntad humana
que tiene por objeto crear, transmitir, modificar o extinguir derechos y obligaciones. El
acto de voluntad se ejecuta con la intencién de realizar consecuencias de derecho.
Para Ja producciéon de efectos juridicos el derecho toma en cuenta la conciencia que
regularmente lo acompaiia y la voluntad que, normaimente lo determina. La
conceptuacion que del acto se tenga repercute de inmediato en toda la concepcion de

las instituciones juridicas e incluso en la perspectiva juridico-politica que se tenga.

El derecho valora un hecho como categoria de acto, si se ha llevado a cabo por el
hombre de modo consiente y queriendo sus consecuencias practicas. Y por funcion de
esa conciencia y voluntad del resultado, el derecho le atribuye o niega los efectos
juridicos correlativos con aquella intencién consiente; luego, los efectos juridicos estan
determinados por la valoracién que haga el derecho de esa intervencién humana y no

por la circunstancia de producirse la intervencién misma, sin colorido alguno que la

matice.
3.2. Definicion

3.2.1. Negocio juridico

El negocio juridico, tal y como lo define Federico de Castro: “Es la declaracion o

acuerdo de voluntades, con que los particulares se proponen conseguir un resultado,
29
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que el Derecho estima digno de su especial tutela, sea en base sélo a dicha declaracion

o acuerdo, sea completado con otros hechos o actos.”®
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Se define también el negocio juridico como un “Acto juridico de declaracion de voluntad

que tiende a la consecucién de un fin practico, efecto que se produce precisamente
como consecuencia de la expresion de voluntad y en virtud de la tutela que le brinda el

ordenamiento juridico.”*

Dos 0 mas personas en una manifestacién de voluntades liegan a acuerdos y a poner
en comun sus intereses, puesto que inicialmente sus posturas resultan en
yuxtaposicion. Una de ellas pretende obtener un bien, un servicio, una prestacion o
extinguir una obligacién que con antelacion han contraido, pero se da una yuxtaposicion
puesto que, no siempre la voluntad de una persona esta en completa sintonia con la del
otro; y, al llegar a un verdadero acuerdo de voluntades encuadrando estas a un
formalismo de derecho, creado con anterioridad por una autoridad del estado, se da esa
manifestacion voluntaria de crear derechos y asumir obligaciones que genera
satisfaccion y bienestar para los contratantes. Es decir, una persona que obtiene
beneficios, réditos por la prestacién de un setvicio o la enajenacién de un bien y otra
que obtiene una satisfaccidbn por la adquisicion de ese setvicio o la utilizacion o
explotacién de un bien que ha adquirido o un derecho o uso que ha logrado. Ambas
partes a la vez, adquieren obligaciones reciprocas y estas circunstancias de beneficios,

derechos, réditos, satisfacciones, bienes y obligaciones, son las manifestaciones de

'S De Castro, Federico, El negocio juridico, P4g. 34
'® Aquilar Guerra, Viadimir, EI negocio juridico, Pag. 22
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voluntad intangible que quedan en el ambito de la manifestacion inmaterial del
individuo. Esta manifestacion de voluntades, para quedar plasmada en un instrumento
real y tangible, se vale del derecho y de la creacién por el 6rgano gubernamental del
estado de todo un soporte legal, de un mecanismo formal que crea o define los
derechos y las obligaciones plasmadas en una ley que revisten caracter obligatorio para
los contratantes, es decir para todos aquellos que deciden traducir su manifestacion de
voluntad en un contrato, en un convenio o en un acuerdo real de derechos y

obligaciones.

3.2.2. Contrato

“La palabra contrato viene del latin Contractus, que a su vez viene del latin Contrahere
que quiere decir reunién, logro, accién de concretar. El contrato es una norma

individualizada porque es un acuerdo de voluntades que sélo le rige a las partes.”"”

Capitant lo define como el: “Acuerdo de voluntades, entre dos 0 mas personas, con
objeto de crear entre ellas vinculos de obligaciones; y también documento escrito
destinado a probar su convencién. Los contratos han de ser celebrados entre las
personas capaces no han de referirse a cuestiones prohibidas, contrarias a la moral 0 a
las buenas costumbres. Los contratos licitos obligan a las partes contratantes en

iguales términos que la ley."®”

7 Roca Méndez Vicente, Derecho de obligaciones de los contratos en particular, Pag. 17
'8 Osorio, Manuel Ob. cit. Pag. 167
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Por su parte Guillermo Cabanellas, lo define como “El acuerdo de dos o mas personas
sobre un objeto de interés juridico, y el contrato constituye una especie particular de

convencién, cuyo caracter propio consiste en ser productor de obligaciones.’g”

Segun el Coédigo Civil guatemalteco en el Articulo 1517: “Hay contrato cuando dos o
mas personas convienen en crear, modificar o extinguir una obligacién.” siendo pues la
obligacién, ese vinculo de derecho por el cual una persona es constrefida hacia otra a

dar, a hacer o a no hacer alguna cosa.

Es el negocio juridico por el que una o mas partes crea, modifican o extinguen una
relacion juridica patrimonial. El derecho romano reconocié en el contrato un concurso
de voluntades (consensus) que creaba un vinculo (iuris vinculo) si se actuaba de
acuerdo con la formalidad prescrita en la ley. La importancia del contrato se fija en el
pensamiento liberal individualista cuyo triunfo hizo posible una nocion del contrato que
se identifica con el simple convenio 0 mero concurso de voluntades, concurso que
genera una fuerza maravillosa y que se erige absoluta en todos los 6rdenes, que esta

encima y mas alla de la ley.

En el plano filoséfico el ius naturalismo racionalista elevaria el contrato como la fuente u
origen de la sociedad. Tal y como lo afimaban Tomas Hobbes y Juan Jacobo Rosseau
que en el estado de naturaleza de la sociedad como fase previa al estado, fue utilizado
y hasta abusado el concepto de contrato para justificar y garantizar ciertas libertades

individuales que la burguesia ascendente deseaba asegurar, como para justificar el

'% Guillermo Cabanellas, Diccionario derecho usual. Tomo I, Pag. 498
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monarca la sujecion contra aquellas libertades que se le reclamaban. En el Derecho
politico el contrato se manifiesta en la Constitucion de los Estados, puesto que esta se
constituye en el pacto politico social de una sociedad. El contrato es la manifestacion
tipica y unica del negocio juridico; sin embargo, este concepto ha sido superado, puesto:
gue la idea de contrato como entrecruce de voluntades se modifica y orienta hacia su
vision como yuxtaposicion de intereses y voluntades concorde con una funcion
econdémico-social. Los intereses de las partes ya no son opuestos, sino también
vehiculo de realizacion de un fin social superior. El contrato es instrumento para
satisfacer intereses, pero conforme con un fin superior, es un instrumento creador de
relaciones unitarias en que aquellos pueden también realizarse. .Es concebido también
como el instrumento para satisfacer intereses particulares de indole patrimonial, con

una gran importancia vinculante y con fuerza juridica que deriva de la ley.

-Principios de fa contratacion

« Consensualismo: “Para que un contrato se perfeccione sé6lo se necesita el
consentimiento de los contratantes por medio de la oferta, que ofrece a su vez
mayor interés juridico, constituyendo el consentimiento inicial de uno de los
contratantes, por otro lado la aceptacion, que constituye una manifestacion det
consentimiento concorde como productor de efectos juridicos, constituye &! acto de
aceptacion, que consiste en admitir la proposicion hecha o el encargo conferido.

Tanto la aceptacién como el consentimiento seran expresos o tacitos™®

2 Roca Menendez Vicente, Ob . cit. Pag. 17
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« Formalismo: Para que un contrato se perfeccione no basta el consentimiento
libremente manifestado, sino que hay casos en los cuales la ley establece o exige
ciertas y determinadas formalidades para que el contrato exista, sin las cuales no

seria perfecto.

» Autonomia de la voluntad: Los sujetos de una relacidon pueden disefarla a su.
gusto, estableciendo los derechos y deberes que tengan por convenientes, su
contenido, alcance y sentido, van encaminados a que se puedan alcanzar los
objetivos propuestos, teniendo esta manifestacion de voluntad limites, entre los
cuales se encuentran: 1. La voluntad de las partes es libre respecto de todo aquelio
que [a ley no le prohiba o le ordene, 2. En todo contrato operaran las clausulas que
se refiere a los requisitos esenciales, 3. Lo que no esta expresamente prohibido
estara permitido, 4. Las normas relativas al orden publico y a las buenas costumbres
son inderogables por voluntad de las partes, 5. Las consecuencias derivadas de la
buena fe, el uso o la ley resultan aplicables en los contratos por encima de los que

se hubiesen pactado.

El Cédigo Civil Guatemalteco en el Articulo 1251 preceptia: “El negocio juridico
requiere para su validez: capacidad legal del sujeto que declara su voluntad,
consentimiento que no adolezca de vicio y objeto licito.” En esta norma se encuentra
plasmado el principio de consensualismo. Por otro lado, en el Articulo 1574 del mismo
cuerpo legal se encuentra el principio del formalismo, el cual regula: “Toda persona
puede contratar y obligarse: 1° Por escritura publica; 2° Por documento privado o por

acta levantada ante el Alcalde del lugar; 3° Por correspondencia; y 4° verbaimente.” Asi
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como el Articulo 1577 el cual preceptia que: “Deberan constar en escritura publica los
contratos calificados expresamente como solemnes, sin cuyo requisitos esencial no
tendran validez.” Como la misma normativa sustantiva civil establece, los contratos que-
se les denomina solemnes, son todos aquellos que para su celebracién deben estar
redactados en escritura puablica, es decir constar en papel protocolo, como requisito
esencial entre estos estan: La compraventa de bien inmueble, el testamento, la
constitucion de sociedades, la donacién, el arrendamiento, el mandato. Y por Gltimo, en
el Articulo 1518se encuentra plasmado el principio de autonomia de la voluntad, éste
regula que: “Los contratos se perfeccionan por el simple consentimiento de las partes,
excepto cuando la ley establece determinada formalidad como requisito esencial para
su validez.” Ambos contratantes con su consentimiento establecen los derechos y

deberes gue tengan por convenientes segtn el hegocio juridico que van a celebrar.

3.3. Elementos del negocio juridico

3.3.1. Esenciales

Son aquellos sin los cuales el negocio no puede darse y estan sustraidos a la

autonomia de la voluntad de las partes.

+ Consentimiento: Es el acuerdo entre dos o mas voluntades acerca de la
produccion, transformacion o extincion de derechos y obligaciones. Si un acto
juridico es unilateral su elemento esencial o de existencia sera de caracter subjetivo

y sera la manifestacién de dicha voluntad, ahora bien si en el acto juridico participan
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dos o mas voluntades el consentimiento existe cuando ambas partes convienen en

un mismo objeto y unas mismas condiciones.

Elementos: a) dos o mas declaraciones de voluntad, b) expresados en forma
consciente y libre, ¢) que impliquen acuerdo pleno, d) sin vicios que lo invaliden, y e)

que exista coincidencia entre la voluntad real y la voluntad declarada.

Oferta y aceptacion: Cabanellas afirma que: la oferta ofrece a su vez mayor interés
juridico constituye el consentimiento inicial de uno de los contratantes y la
aceptacion es la manifestacion del consentimiento concorde como producto de
efectos juridicos, constituye el acto de aceptacion que consiste en admitir la

proposicién hecha o el encargo conferido.

Vicios del consentimiento: Si el consentimiento se ha dado pero esta viciado, no
anula el contrato, pero si es motivo para promover una accién de anulabilidad, que
quiere decir que el negocio juridico si existe y que si surge a la vida juridica, pero
que da derecho al afectado por un error o vicio pedir una nulidad judicial. Esto queda
plasmado en el Articulo 1257 que establece: “Es anulable el negocio juridico cuando
la declaracién de voluntad emane de error, de dolo, de simulacion o de violencia. La

nulidad no puede pedirla o demandarla la parte que hubiere causado el vicio.”

Error: consiste en el conocimiento equivocado de una cosa, bien por ser incompleto
0 por ser inexacto. Este puede dividirse en: error obstativo o impropio, es el error

que recae en la declaracion, que provoca una divergencia entre la voluntad y su
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declaraciéon, no implicando por consiguiente un vicio de la voluntad. Y el error propio,
de nulidad o de vicio el cual es el error que recae sobre [a voluntad, este es un falso
conocimiento que influye en la determinacién interna de la voluntad e induce al
agente a querer una cosa que no hubiere querido de haber tenido un conocimiento
exacto. El Articulo 1258 regula que: “El error es causa de nulidad cuando recae
sobre la sustancia de la cosa que le sirve de objeto o sobre cualquiera circunstancia

que fuere la causa principal de la declaracién de voluntad.”

* Dolo: Es sinébnimo de mala fe, en sentido estricto es definido generaimente en la
doctrina “como la maquinacién o artificio de que se sirve uno de los contratantes
para enganar al otro o lo que es lo mismo, todo fraude encaminado a arrancar a otro
el consentimiento de un acto juridico.”?' El dolo se divide en dolo causante, el cual
determina la voluntad de tal forma que sin él, el negocio juridico no se hubiere
realizado y el dolo incidental el cual si el negocio juridico se hubiere verificado, de
todas formas, lo hubiera sido sin concurrencias en condiciones diversas y, en
general menos onerosas. El Codigo Civil en el Articulo 1261preceptta que: “Dolo es
toda sugestion o artificio que se emplee para inducir a error o mantener en él a

alguna de las partes.”

» Simulacion: El autor Ferrara citado por Puig Pefia define a la simulacién como: “la

declaracion de un contenido de voluntad real, emitida conscientemente y de entre

2! Roca Menendez Vicente, Op. Cit. Pag. 37.
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las partes, para producir con fines de engafio la apariencia de un negocio juridico

que no existe o que es distinto de aquel que realmente se ha llevado a cabo”. %

Entonces la simulacion esta dirigida para engafiar a terceros estando concertada
entre las partes. En el Articulo 1284 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 se regula que:
“La simulacién tiene lugar: 1°. Cuando se encubre el caracter juridico del negocio
que se declara, dandose la apariencia de otro de distinta naturaleza; 2°. Cuando las
partes declaran o confiesan falsamente lo que en realidad no ha pasado o no se ha
convenido entre ellas; y 3°. Cuando se constituye o transmiten derechos a personas
interpuestas, para mantener desconocidas a las verdaderamente interesadas.” Asi
mismo, el Articulo 1285 del mismo cuerpo legal hace una clasificacion entre la
simulacién absoluta, siento ésta cuando la declaracién de voluntad nada tiene de
real y la simulacion relativa la cual se refiere cuando a un negocio juridico se le da

una falsa apariencia que oculta su verdadero caracter.

» Violencia: Es la coaccion fisica ejercida sobre un individuo para obligarle a realizar
0 no un negocio juridico. El Articulo 1265 del citado Cédigo, regula: “La violencia o
intimacion debe ser de tal naturaleza que causen impresién profunda en el animo de
una persona razonablé y le inspiren el temor de exponer su persona o su honra o la
de su cényuge o conviviente de hecho, ascendientes, descendientes o hermanos, a
un mal grave o a la pérdida considerable de sus bienes.” La violencia a que se

refiere puede ser fisica, psicolégica, moral, patrimonial o bien econémica.

2 puig Pefia, Federico. Tratado de derecho civil espafiol. Tomo IV. P4g. 40
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Capacidad para contratar: El Cédigo Civil Decreto Ley 106 regula la capacidad
para contratar en el Articulo 1254 el cual preceptia: “Toda persona es legalmente
capaz para hacer declaraciéon de voluntad en un negocio juridico, salvo aquellas a
quienes la ley declara especificamente incapaces.” Siendo capaz esa condicion
juridica de una persona en virtud de la cual puede ejercitar sus derechos y contraer
obligaciones, celebrar contratos y celebrar cualquier acto juridico y segun el Articulo
8 del mismo cuerpo legal, se regula: “La capacidad para el ejercicio de los derechos
civiles se adquiere por la mayoria de edad”. La capacidad de ejercicio es pues esa
capacidad que el particular posee pudiendo hacer valer por si mismo ejecutando y
llevando a la practica todos los derechos que le otorga, es poder de titularidad. Las
personas legalmente incapaces no pueden declarar su voluntad en un negocio
juridico siendo éstas las personas que tienen carencia de aptitud legal para ejercer
validamente determinados derechos y obligaciones por si mismos. Siendo
incapaces segun el Cadigo Civil Decreto Ley ciento seis, los menores de edad y los

mayores de edad declarados en estado de interdiccion.

Objeto: Es el elemento corpéreo, la sustancia, la cosa, lo material y por el otro, es la
conducta que en un momento determinado se exige al obligado y esa conducta
siempre sera de un dar, un hacer o un no hacer. El objeto debe ser licito, posible y
determinado o por lo menos determinable. Los requisitos del objeto en el negocio
juridico son: a) Que sea posible; b) Que no sea contrario a la ley; ¢) Que no sea

contrario a las buenas costumbres; y d) Que no sea contrario a la moral.

39
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La Causa: Es la justificacion del acto por medio de una declaracién de voluntad de

las partes para constrefiir su voluntad.
3.3.2. Naturales

Acompafian normalmente al contrato, siendo inherentes al negocio mismo, se sobre
entienden o presuponen por la ley pero la autonomia de la voluntad puede

excluirlos.
3.3.3. Accidentales

Solo existen cuando las partes los agregan expresamente al acto para modificar sus

propios efectos.

La condicion: Se refiere a aquel acontecimiento del cual se hace depender la
eficacia o resolucién de un negocio juridico. Para que exista la condicién es
necesario que se trate de un acontecimiento futuro, que el acontecimiento sea
incierto, que a ese acontecimiento se subordinen los efectos del negocio y que el

acontecimiento no forme parte de los elementos tipicos del negocio.

Clases de condiciones
Atendiendo a sus efectos: a) Suspensivas: en esta clase de condicion el acto

juridico no empieza a producir sus propios efectos hasta que se cumple la condicion;
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b) Resolutorias: los efectos del negocio juridico desaparecen al cumplirse la condicion.

= Atendiendo a la causa que produce el acontecimiento: a) Causales, si el hecho
depende de fuerzas naturales de la voluntad de un tercero; b) Potestativas; si
consiste en un hecho dependiente de la voluntad de uno de los dos sujetos del
negocio; ¢) Mixta, si el hecho depende en parte de la voluntad de uno de los sujetos

y en parte del concurso de circunstancias fortuitas o de la voluntad de un tercero.

=  Atendiendo a la naturaleza del hecho: a) Positivas o afirmativas, ésta clase de
condicién implica una alteracion del estado de las cosas; b) Negativas, no cambia el

estado actual de las cosas.

» Plazo: Este es el acontecimiento futuro pero cierto, desde el cual comienza o hasta

el cual dura la eficacia de un negocio juridico.

* Modo: Declaracion accesoria de voluntad por la cual se impone a quien se concede
a titulo gratuito un derecho patrimonial, la obligacion de realizar un hecho

cualquiera.

3.4. Efectos del negocio juridico

Los efectos del negocio juridico se manifiestan con la materializacion de la expresion de
voluntad. Ambas partes, contratantes u otorgantes ven realizado un negocio juridico

cuando obtienen el bien, el servicio o la satisfaccion de un derecho que han obtenido; y,
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por otro lado, cuando se compelen al cumplimiento de la obligacién, del compromiso, de
la entrega, de otorgar o proporcionar el servicio a que se han comprometido. Es la
concrecion del negocio juridico y donde se perfecciona el relacionamiento econémico
social del intercambio mercantil de una sociedad. Se ejercen los derechos y se cumplen

las obligaciones.

3.4.1. Efectos entre las partes

En virtud de que el contrato es considerado ley particular, relativa, ésta GUnicamente
afecta a las partes, las vincula a ambas con fuerza de ley, no pudiendo desligarse en

forma unilateral, salvo casos especiales.

» Obligatoriedad: Es la obligacién que nace del consentimiento, no puede existir mas

que entre las personas que han dado su consentimiento.

 Relatividad: Esta consiste en que se establece una variante al principio de que, el

contrato solo obliga a las partes, al regular el contrato a favor de terceros.

3.4.2. Efectos con relacion a terceros

El que estipulare a favor de un tercero tiene derecho a exigir el cumplimiento de ia
obligacion. En la doctrina la teoria de la eficacia del contrato afirma que los efectos del

mismo pueden ser de tres clases:
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« Generales: Los efectos producidos por todo contrato sin distincién alguna:
+ Especiales: Son los efectos propios de algunos contratos.

» Especialisimos: Son producidos por ciertos contratos excepcionalmente.

3.5. Interpretacion del negocio juridico

Interpretar significa: “Desentrafiar el sentido de una expresion de voluntad. Los
contratos como manifestacion libre de la voluntad, debe interpretarse tomando en
cuenta basicamente la intencién de los contratantes al manifestarse y ello se hace para

establecer el alcance preciso de la voluntad contenida en sus clausulas.”®

3.5.1. Criterios doctrinarios

« Teoria de la voluntad real o interna: Esta teoria opta por proteger a los ¢contratantes
y respetar sus propositos, debe de predominar la voluntad real o interna sobre los
términos de la declaracién y no debe de considerarseles por una voluntad declarada
que no era el fiel reflejo de sus deseos.

« Teoria de la voluntad declarada: Esta teoria sostiene que en caso de divergencia
entre la voluntad real y la que ha sido exteriorizada, es esta ultima la que debe de
predominar, puesto que ha sido la Gnica que ha podido ser conocida, ya que la

voluntad interna esta fuera del campo del derecho.

Z Cabanellas, Guillermo. Ob. cit. Pag. 354
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3.5.2. Criterio del Cédigo Civil, Decreto Ley 106

El Cadigo Civil guatemalteco en el libro cinco, capitulo sexto especificamente en los
Articulos del 1593 al 1604 regula la forma de interpretacion de los contratos, los cuales

seran interpretados de conformidad con las consideraciones legales siguientes:

Cuando los términos o conceptos son claros y no dejan lugar a duda sobre la

intencion evidente de los contratantes, se estara al sentido literal de sus clausulas.

+ Si las palabras fueren diferentes o contrarias a la intencidn evidente de sus

contratantes, prevalecera esta sobre aquellas.

» Por muy generales que sean los térmings en que aparezca redactado un contrato,
no deberan entenderse comprendidos en las causas y casos diferentes de aquellos

sobre los que los interesados se propusieren contratar.

+ Las frases y palabras que puedan interpretarse en diversos sentidos, deben

entenderse en agquel que sea mas conforme con la materia del contrato.

» Si alguna clausula permitiere, diversos o contrarios sentidos, debera entenderse en

el mas adecuado para que produzca efectos, segtin la naturaleza del contrato.

« Cuando dos o mas clausulas se contradigan entre si, de tal manera que sea
imposible su coexistencia, prevalecera la clausula o las clausulas que sean mas

conformes con la naturaleza del contrato y con la intencién de las partes.

44



Las clausulas de los contratos se interpretaran las unas por las otras atribuyendo a

las dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas.

Las clausulas ambiguas se interpretaran con arreglo a lo que el uso y la costumbre

determinan en el lugar en gue el contfrato se haya otorgado.

Las clausulas oscuras, ambiguas o contradictorias de un contrato insertas en
modelos o formularios preparados de antemano por uno de los contratantes, se

interpretaran a favor del ofro contratante.

Cuando en un contrato se ha expresado un caso para explicar la obligacién, no se
entendera que se quiso restringir toda la obligacibn a este caso solamente,

excluyendo los otros a que naturalmente se extienda.

Si la duda no puede resolverse por los medios indicados debe decidirse a favor del

obligado.

Tratandose de una obligacion debe de estarse, en caso de duda mas por la negativa

que por la afirmativa y viceversa, si se trata de una liberacion.

Cuando por los términos en los que esta concebido un contrato no puede conocerse
la intencién o la voluntad de los contratantes sobre el objeto principal, la obligacion

carece de valor.
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3.6. Ineficacia del negocio juridico

Se dice que un negocio juridico es ineficaz cuando carece totaimente de efectos. Sin
embargo, en ocasiones produce determinados efectos o consecuencias. Se debe
entender por ineficacia en sentido propio, la falta de produccion de sus naturales
consecuencias, aquellas que normalmente deberian haberse producido y que pueden
ser razonablemente esperadas en virtud de la celebracién del negocio. Puede ser una
ineficacia automatica 0 provocada segun se produzca ipso iure, o por el contrario, opere
cuando se ejercita el poder juridico que el ordenamiento legal atribuye para el efecto a
uno o varios sujetos. Cuando se trata de ineficacia automatica la accion para que se
declare la misma no estd sometida a ninglin plazo de ejercicio y da lugar a una
sentencia declarativa. En cambio cuando la ineficacia es provocada la accién esta
sometida a un plazo de caducidad y la sentencia es constitutiva. Esta ineficacia puede

traducirse en:

3.6.1. Nulidad

Es la ineficacia en un acto juridico como consecuencia de carecer de las condiciones
necesarias para su validez, sean ellas de fondo o de forma. Son nulos los negocios
juridicos otorgados por personas incapaces, sea que dicha incapacidad sea congénita o0
sea sobrevenida por una causa, pero en ambos casos, la interdicciéon tiene que ser
declarada por un juez. También son nulos los contratos en los cuales el consentimiento

no existe y cuando su objeto es contrario a la ley o contrario a las buenas costumbres.
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La nulidad se entiende que es siempre de pleno derecho, porque no necesita ser

reclamada por parte interesada.

e Clases

* Nulidad absoluta, radical o ab-initio: Es aquella que carece de todo valor juridico,
con excepcién de las reparaciones y consecuencias que por ilicito o dafioso puede
originar. La nulidad absoluta puede ser declarada por el juez y debe serlo, aln sin
peticién de parte, cuando aparezca manifiesta. Esta clase de nulidad esta regulada
en el Articulo 1301 del Cédigo Civil Decreto Ley 106 el cual preceptia: “Hay nulidad
absoluta en un negocio juridico, cuando su objeto sea contrario al orden publico o
contrario a leyes prohibitivas expresas, y por la ausencia o no concurrencia de los
requisitos esenciales para su existencia. Los negocios juridicos que adolecen de

nulidad absoluta no producen efecto ni son revalidables por confirmacion”.

= Nulidad relativa (anulabilidad): Es aquella que ha de ser alegada y probada por la
persona que resulta afectada por los efectos que el negocio juridico produce, a
diferencia de la nulidad, los contratos anulables si nacen a la vida juridica, producen
todos sus efectos en tanto la nulidad es declarada por un juez, son ademas re
validables y esa revalidacion los contratantes pueden hacerla en forma tacita o
implicita y en forma expresa. Seglin Puig Pefia “La nulidad relativa es aquella
situacién especial en que se encuentra un negocio juridico, por cuya virtud puede

quedar destruido a consecuencia de una accidbn de impugnacion cuando, no
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Efectos de la nulidad

Validez proporcional: En tanto no haya quedado firme la sentencia que lo declara

anulado produce sus efectos normales.

Es revalidable por confirmacion: Depende del legitimado demandar nulidad o

consentirla expresa o tacitamente, en cuyo caso queda subsanada.

3.6.2. Rescision

Es una de las formas de como un contrato valido pierde la eficacia juridica de la cual

esta revestido, ya sea en forma voluntaria, por decisiéon unanime de los contratantes o

en forma judicial que se produce por sentencia dictada por un juez competente con

base a una demanda promovida por el contratante que resulte afectado por falta de

cumplimiento de las clausulas contractuales por la otra parte. El Cédigo Civil Decreto
Ley 106 en el Articulo 1579 regula: “Los contratos validamente celebrados pendientes

de cumplimiento, pueden rescindirse por mutuo consentimiento o por declaracién

judicial...”

% puig Peiia, Federico. Ob. cit. Pag. 56
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Clases de rescision

= Rescision voluntaria o consensual: Tiene lugar por mutuo acuerdo. Los contratos

vélidamente celebrados, pendientes de cumplimiento, pueden rescindirse por

mutuo consentimiento.

= Rescision judicial: Esta clase de rescision precisa de un motivo especifico previsto
en la ley, de la substanciacidn en juicio sumario de la demanda promovida por el
contratante que ha sufrido perjuicio econémico o lesion patrimonial y de sentencia

firme que declare disuelto el negocio o contrato por virtud de dicha accion

rescisoria.

o Efectos de la rescision

Al declarar la rescision de un contrato vuelven las cosas al estado en que se hallaban
antes de celebrarse, en consecuencia las partes deberan restituirse lo que
respectivamente hubieran recibido, los servicios prestados deberan justipreciarse ya

sea para pagarlos o para devolver el valor de los no prestados.

En caso de haberse perjudicado a un tercero por la rescision, se reputara subsistente la

obligacion sélo en lo que sea relativo a los derechos de la persona perjudicada.

49

CuLTy,
£S04 0
w
3
=
=
=
X~
QS
G ZTT BN
wm‘bi V5

|

1308



WABS JU/;,O
© \:ﬁ;'“ Cnn“’.r/‘;’.r
<,

<,

2
»

)

w
m
S
>
m
=
=
=

30D

~ ¢hCULT4p
\\\qmsna@”
FIv1308

§.
o

o
S
&
»
c
>
o
v ‘7,”

3.6.3. La resolucion

Es una forma de cémo un contrato validamente celebrado pierde su eficacia. La
resolucion de un contrato se da por la llamada accién pauliana, que es: la accién que
pueden ejercitar todos los acreedores cuyos créditos sean anteriores al negocio que se
impugna y que consiste en pedir la resolucion de todos aquellos negocios que el deudor
hubiese hecho en perjuicio o fraude de sus derechos. La accién pauliana esta regulada
en el articulo 1290 del Cédigo Civil Decreto Ley 106, el cual establece que: “Todo
acreedor puede pedir la revocacion de los negocios celebrados por el deudor en
perjuicio o fraude de sus derechos. S6lo los acreedores cuyos créditos sean anteriores

al negocio impugnado, pueden ejercitar [a accién revocatoria.”

+« Elementos

= La existencia de un contrato valido, sujeto a condicion resolutoria.

= Que el contrato no se haya consumado.

= El resurgimiento de los efectos de ia condicidon resolutoria, lo que da como

consecuencia la extinciébn del negocio o contrato, de pleno derecho si la

condicion resolutoria hubiere sido pactada expresamente o mediante

declaracién judicial en el caso de la condicién resolutoria tacita.
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3.7. Clasificacion de los negocios juridicos

Los negocios juridicos se clasifican atendiendo a la naturaleza de los vinculos que
producen. Segun que originen obligaciones para una sola de las partes o crean
obligaciones reciprocas. Pueden clasificarse también atendiendo a su finalidad o segtn
que crean un estado de derecho preliminar para la celebracion de otros contratos o que
cumplan por si mismos un fin contractual propio. En fin, existe una diversidad de
clasificaciones y los tedricos del derecho de obligaciones no definen una (nica

clasificacion de los mismos. Una de tantas clasificaciones se define asi:

3.7.1. Unilaterales y bilaterales

Los negocios juridicos unilaterales Gnicamente dependen de la declaracion de una
voluntad, en cambio los negocios juridicos bilaterales resultad de dos declaraciones de
voluntad provenientes de dos partes. En esta clasificacién también se encuentran los
negocios juridicos plurilaterales estos se dan cuando existen dos declaraciones

simultaneas de voluntad y de mas de dos partes produciendo efectos para todos ellos.

3.7.2. Personales y patrimoniales

Los negocios juridicos personales se refiere a relaciones juridicas familiares, por otra

parte los patrimoniales se refiere a relaciones juridicas patrimoniales como su nombre

lo indica.
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3.7.3. De disposicion y de obligacién

El negocio juridico de disposicion es aquel mediante el cual una persona dispone de un
modo directo e inmediato, de un derecho generalmente a favor de otro sujeto de cuyo
patrimonio entra a formar parte. Los negocios juridicos de obligacién no producen una
disminucién actual e inmediata del patrimonio, sino simplemente se limita a prepararla

mediante la constitucion de una obligacion.

3.7.4. De atribucién patrimonial y no atributivos

Los negocios juridicos de atribucién patrimonial son aquellos por lo que una persona

enriguece el patrimonio de otra, mediante el ingreso en el mismo de un nuevo derecho

o mediante la supresién de un gravamen pasare sobre aquella. Y los negocios juridicos

no atributivos son los que no hacen ingresar derecho alguno en el patrimonio de otro.

3.7.5. A titulo oneroso y a titulo gratuito

Los negocios juridicos de atribucién patrimonial son onerosos o gratuitos segin que

ésta se realice con o sin sacrificio por el adquirente, es decir que vaya o no

acompafiada de una contraprestacién a cambio.
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3.7.6. Inter vivos y mortis causa

Los negocios juridicos inter vivos son todos aquellos negocios juridicos que se
concluyan con vistas a la muerte. A diferencia de los negocios juridicos mortis causa
que estos tienen como funcion regular para después de la muerte del sujeto, relaciones
o situaciones que se originan por tal muerte, regula el destino del patrimonio del sujeto

para después de su muerte y produce efectos a partir de ésta.

3.7.7. Solemnes y no solemnes

Los negocios juridicos solemnes o también llamados formales son aquellos en los
cuales para su celebracion se exige una forma determinada, de tal modo que el negocio
es valido como tal Gnicamente si adopta la forma exigida. Por otro lado los negocios
juridicos no solemnes o también llamados no formales pueden celebrarse en cualquier

forma.

3.7.8. Causales y abstractos
Los negocios juridicos causales la causa que lo originé constituye un elemento esencial
para la validez del negocio y debe probarse su existencia ya que si no se prueba no hay

razén para invalidar el contrato o negocio. En cambio los abstractos es necesario

probar la causa del negocio ya que para poder librarse puede ser por muchas causas.
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CAPITULO IV

4. Responsabilidad penal del notario

4.1 Definicion

La responsabilidad penal consiste en la obligacion de asumir penalmente las

consecuencias juridicas predeterminadas por la ley, en la realizacién de un hecho

comisivo u omisivo que reviste los caracteres de punible.

El notario como depositario de la fe publica, de la confianza de los particulares y del
poder publico, ha de tener un grado de responsabilidad muy considerable. El grado de
responsabilidad notarial es la del notario mismo, pues a cada uno de los deberes de

éste va enajenada la responsabilidad para sancionar su infraccion.

El notario publico frente al honor de estar investido de la fe publica, tiene una gran
responsabilidad que se ve fortalecida conforme sus facultades aumentan. El notario
tiene entre otras obligaciones, la de escuchar a las partes, interpretar su voluntad,
aconsejarlas, prepara y revisar la documentacion, redactar el instrumento, explicarlo y
autorizarlo, para posteriormente reproducirlo e inscribirlo. En el incumplimiento,
negligencia o ilicitud de las anteriores actividades, el notario puede incurrir en

responsabilidad.
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El notario es responsable de su actuacion, y es conveniente que éste esté capacitado,

intelectual y moralmente, para lograr eficazmente su funcion, sin generar resultados

danosos, tanto para los particulares como para &l mismo.

José Maria Sanahuja y Soler expresan: “La responsabilidad notarial es la atribucién de
la consecuencia juridica coactiva que se produce por la inobservancia de la conducta

debida.”®

Por otro lado, Oscar Salas la define como: “La situacion juridica en que se encuentra

ese sujeto, autor de la violacion, sobre el que debe hacerse efectiva tal sancion.”?®

4.2Responsabilidad penal del notario

El notario como miembro de una sociedad no estad exento de incurrir en acciones
delictivas, hay que resaltar que en el ejercicio de su funcidén puede (intencionalmente o
no) incurrir en delitos que obliguen a las partes a deducir responsabilidades penales al
notario al verse perjudicados por el mal accionar del mismo, o el propio estado, a través
del Ministerio Publico accionar penalmente contra dicho profesional.

“Ademas de otros delitos en que pueda incurrir un notario en su vida privada, puede, en
el ejercicio de su funcién publica, cometer violaciones del orden penal que deben ser

calificadas como delitos funcionales.””’

% | 6pez Velasquez, Lilia Eugenia. Derecho notarial. P4g. 30
% galas, Oscar A. Ob. Cit. Psg. 181
¥ hid. Pag. 200
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“Es la responsabilidad que tiene el notario al faccionar los instrumentos publicos, por
incurrir en falsedad y otros delitos conexos, haciendo constar situaciones de derecho y
de hecho que en la realidad no existen o aprovechandose de su funcién en beneficio
propio o ajeno, siendo asimismo derivada, en algunos casos de la responsabilidad civil,
o bien ésta responsabilidad, genera la responsabilidad civil, es la responsabilidad que
nace de la comisién de un delito encontrandose la misma en el ambito del Derecho

Publico.” 2

La responsabilidad penal del notario se circunscribe a los delitos que éste, en el
ejercicio de su profesion cometa, siendo asi, recordando que segun la doctrina penal
sustantiva, todo delito tiene una fase interna (inter criminis) y una exteriorizacion (el
hecho propio del delito), Unicamente siendo punible la fase de exteriorizaciéon; por
consiguientes existen dos elementos que implican la responsabilidad penal del notario,

uno material y otro inmaterial.

+ Elemento material o fisico del delito

Este elemento es la propia realizacién del delito, el propio hecho delictivo, el
aparecimiento de un sujeto activo que ejecuta y de un sujeto pasivo que recibe el
agravio; en el presente caso, seria el notario quien actia como sujeto activo,
cometiendo el delito de falsedad material y causando un dafio a sus requirentes y/o

clientes o a la sociedad.

2 Carral y de Teresa, Derecho notarial y derecho registral. Pag. 15
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complicidad con ofra persona; ello haria variar la imposicion de la pena al ser
sentenciado un notario por la comision de algin delito en el ejercicio de sus funciones.
Hay que tener presente, de igual forma, que el grado de culpabilidad del notario

necesariamente ha de ser de forma dolosa.

En la gran mayoria de casos de delitos de falsedad material el notario ha sido
engaiiado, se le ha mentido, ha sido instrumentalizado mediante la alteracién de un
documento de identificacion o engafado en la presentacion de un documento cuyo

origen ha sido también fraudulento, alterado, falseado, obtenido mediante engafrio.

Desde luego, en toda esta confabulacién para la comision del delito de falsedad
material, existe el dolo. Existe la premeditacién, el &nimo de cometer la falsedad, la
representacion mental del hecho que se persigue. Este delito jamas puede ser culposo.
Desde luego que, existen los hechos delictivos en donde el notario tiene pleno
conocimiento de que el instrumento que esta elaborando proviene de documentos de
identificacion falsos, alterados, mutilados e incluso acepta, tolera y permite que una
persona que no es la que realmente esta compareciendo firme el instrumento publico o
suplante una firma. Estos casos lamentablemente si se dan y es donde prevalece el
interés econdmico, el lucro, la ganancia fraudulenta y facil, ante el prestigio, el decoro,
el respeto, la decencia y el buen nombre de un notario. Efectivamente son casos en los
cuales la fe publica notarial se vulnera totalmente, se mansilla el sagrado mandato de
representacion del estado, dando certeza juridica a un acuerdo de voluntades, a un

contrato, a un instrumento publico.
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« Elemento inmaterial o psicolégico del delito

Es aquel elemento que se circunscribe al ambito de la mente, del pensamiento, de la
representacion mental, de la premeditaciéon y de imaginarse el resultado del hecho
delictivo. La preparacion, la imagen propia del hecho punible, observar en la mente el
resultado gravoso que ocasionara con el hecho delictivo. Se consuma en la mente el

dolo.

Este es el elemento propio de los delitos dolosos, pues es la previa concepcién mental
del delincuente para delinquir y causar un dafio ya sea con el fin de obtener un

beneficio propio 0 ajeno a éste.

Es en este punto que hay que resaltar, la gravedad que priva en el caso que sea un

Notario, quien conciba la idea de actuar de una de las partes de 1a relacién notarial que

a la larga le beneficiaria por complicidad.

4.3 Delitos en el ejercicio de la funcion notarial

En Guatemala, la legislacién penal sustantiva entiende al notario como funcionario
pablico, puesto que de conformidad con el segundo parrafo, inciso segundo del Articulo
primero de las Disposiciones Generales del Caédigo Penal, Decreto nimero 17-73 del
Congreso de la Republica de Guatemala: “...Los notarios seran reputados como
funcionarios cuando se trate de delitos que cometan con ocasién o con motivo de actos

relativos al ejercicio de su profesién”.
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Efectivamente los notarios en el que hacer de su profesidn, estan expuestos a la
comisién de hechos delictivos. Puede ser que sean sorprendidos en su buena fe por

individuos inescrupulosos que pretenden obtener beneficios econdémicos o de ofra

‘indole; y, engaian al notario haciéndole caer en cualquier hecho delictivo sin

conocimiento de causa, es decir habiéndole mentido, proporcionandole documentos
que igualmente han sido obtenidos fraudulentamente o falseando informacion. En este
caso, resulta el hecho atenu’ado puesto que, si bien es cierto incurre en un hecho
delictivo, este accionar fue inducido, engafiado, sorprendido 'y estas circunstancias
desvirtian totalmente el animo de delinquir, por lo tanto la penalidad es también
atenuada. Por el contrario cuando el notario tiene conocimiento pleno de causa y
conscientemente actua dando certeza a un contrato o dando forma de instrumento
publico a un acuerdo de voluntades emanado de una informacion falsa, de datos
irreales, sustentando derechos en documentacién falsa, alterada o en base a
supuestos. En estos casos plenamente existe el dolo y los hechos delictivos son
agravados, deben ser plenamente graves puesto que se trata de un hecho cometido por
un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones e investido de fe publica, de
certeza, de confiabilidad. En donde hay pleno conocimiento de causa, la pena debe

agravarse, debe ser drastica a efecto sentar precedentes y resguardar fielmente la fe

publica notarial.

Los notarios en el ejercicio de su profesion pueden incurrir en diversos hechos

delictivos y entre otros se enumeran los siguientes:
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a) Publicidad indebida

“Articulo 222. Quien, hallandose legitimamente en posesion de correspondencia, de
papeles o de grabaciones, fotografias no destinadas a la publicidad, los hiciere
publicos, sin la debida autorizacién, aunque le hubieren sido dirigidos, cuando el hecho
cause o pudiere causar perjuicio, sera sancionado con multa de doscientos a dos mil

quetzales.”

En este delito puede incurrir el notario cuando por asuntos propios de su profesion
lleguen a sus manos correspondencia, fotografias, grabaciones u otros objetos que
pueden comprometer a su propietario 0 a quien aparezca en ellos y el notario por
descuido, por negligencia o por obtener un beneficio econémico u otra clase de
prebendas lo exhibe a medios de comunicacién o a personas que no tienen ninguna
relacion con tales publicaciones, correspondencia o fotografias. Es decir lo hace publico
y como consecuencia de ello ocasiona un grave perjuicio al propietario titular o a una

tercera persona.

b) Revelacion del secreto profesional

“Articulo 223. Quien, sin justa causa, revelare o empleare en provecho propio o ajenco
un secreto del que se ha enterado por razén de su estado, oficio, empleo, profesién o
arte, sin que con ello ocasionare o pudiere ocasionar pefjuicio, sera sancionado con
prision de seis meses a dos afios o muilta de cien a un mil quetzales.” Este delito

cuando lo comete un notario se vuelve muy grave, puesto que atenta contra todo
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honorabilidad, el sigilo, la buena fe y atenta realmente contra los mas sagrados valores

de que debe estar investido un notario.

c) Casos especiales de estafa

“Articulo 264. Incurrira en las sanciones sefialadas en el articulo anterior... En esta
norma penal el legislador al decir el articulo anterior, se refiere al Articulo 263 del
Cédigo Penal, que tipifica el delito de estafa propia que tiene sefialada una pena
privativa de la libertad que va desde los seis meses hasta cuatro afios de prisién y a la
vez contempla una pena pecuniaria, es decir establece una multa que va desde los
doscientos hasta los diez mil quetzales.

Efectivamente para que se configure el caso especial de estafa, la conducta delictiva
debe encuadrar perfectamente en cualquiera de los presupuestos enumerados, como

sigue:

1°. Quien defraudare a otro usando nombre fingido, atribuyéndose poder, influencia,
relaciones o cualidades supuestas, aparentando bienes, comisién, empresa o

negociaciones imaginarias....

4°  Quien defraudare a otro con supuesta remuneracion, a funcionarios, autoridades,

agentes de ésta o empleados publicos, 0 como recompensa de su mediacion para
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obtener una resolucion favorable en un asunto que de los mismos dependa, sin

perjuicio de las acciones de calumnia que a éstos corresponda.

5°. Quien cometiere alguna defraudaciéon, abusando de firma de otro, en blanco o

extendiendo con ella algiin documento en perjuicio del mismo o de un tercero.
6°. Quien defraudare a otro haciéndole suscribir, con engafio algin documento. ...

8°. Quien cometiere defraudacion sustrayendo, ocultando o inutilizando, en todo o en

parte, algun proceso, expediente, documento u otro escrito.

12°.Quien otorgare, en perjuicio de otro, un contrato simulado.

13°.Quien, a sabiendas, adquiere o recibiere, en cualquier forma, bienes de quien no

fuere su duerio o no tuviere derecho para disponer de ellos.

14°.Quien, con perjuicio de otro, ejerciere un derecho de cualquier naturaleza a

sabiendas de que ha sido privado del mismo por resolucion judicial firme.

17°.Quien negare su firma en cualquier documento de obligacién o descargo.

18°.Quien, con datos falsos u ocultando antecedentes que le son conocidos, celebrare

dolosamente, contratos basados en dichos datos o antecedentes.
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21°.Quien defraudare valiéndose de la inexperiencia, falta de discernimiento o pasiones\:

de un menor o incapacitado. ...

23°. Quien defraudare o perjudicare a otro, usando de cualquier ardid o engaiio, que no

se haya expresado en los incisos anteriores.”

Son muchas formas por las cuales una persona puede ser defraudada en su patrimonio
o perjudicada por otro, utilizando ardid, engaiio, mintiendo, utilizando la falsedad. Es por
ello gue el legislador previendo este tipo de circunstancias, deja amplia la interpretacion
del inciso 23 antes citado, de tal forma que cualquier persona que se considere
defraudada, estafada, enganada, pueda recurrir ante el ente }investigador del estado
denunciando un hecho delictivo de que ha sido victima o que tenga conocimiento de la

comision del mismo.
d) Falsedad material

“Articulo 321. Quien, hiciere en todo o en parte, un documento puiblico faiso, o alterare
uno verdadero, de modo que pueda resultar perjuicio, sera sancionado con prisién de

dos a seis afos.”

Esta figura delictiva es motivo de capitulo aparte puesto que, se considera que su
comision es la mas comun en el desenvolvimiento de la funcién notarial y afecta la
certeza en todos los negocios juridicos. Se ha vuelto un verdadero problema cuando en

la practica procesal no se tiene certeza como actuar ante un hecho de esta naturaleza,
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sentencia la nulidad de un instrumento pulblico o en la via penal persiguiendo la

comisién del delito de falsedad material. Desde luego, esto (ltimo de pleno derecho
tiene como consecuencia la declaratoria de la nulidad del negocio juridico y en la via
civil el declarar la nulidad del negocio deberia traer aparejada la prueba fehaciente y
documental que es el soporte legal para obtener una condena por el delito de falsedad
material. Es esta la disyuntiva y las opciones con que los agraviados cuentan a voluntad

de quien les asesore legalmente.

e) Falsedad ideolégica

“Articulo 322. Quien, con motivo del otorgamiento, autorizacién o formalizacion de un
documento publico, insertare o hiciere insertar declaraciones falsas concernientes a un
hecho que el documento deba probar, de modo que pueda resultar perjuicio, sera

sancionado con prision de dos a seis afios.”

En el ejercicio de la funcidn notarial se esta expuesto a que se presenten a la notaria
personas que pretenden celebrar un contrato, llevar a cabo la concrecion de un negocio
juridico, valiéndose de informacién falsa, inexistente, irreal, inventada. Es decir, hacen
al Notario insertar en un instrumento publico que éste redacte y autorice, informacion
falsa, datos, lugares, fechas, hechos o circunstancias que son falsas, carentes de toda
verdad, sin certeza. Esto desde luego con dolo, puesto que con anticipacion la persona
lo ha pensado, lo ha planeado, se ha representado en su mente el resultado gravoso, lo

ha decidido y lo hace.
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El notario participa del hecho delictivo puesto que, sin investigar hechos, circunstancias,
registros, documentos y lo que se le pone a la vista, confia en Io que le manifiestan y
concretiza un contrato, elabora un instrumento puiblico y lo autoriza, pero todo es falso,
es mentira, es producto de una informacién falsa u obtenida mediante procedimientos
fraudulentos. El notario en estos casos debe ser muy cuidadoso, leer detenidamente la
documentacién que se le presenta, investigar hechos, circunstancias, registros y no
confiar ciegamente en lo que sus clientes le dicen o presentan. Desde luego, cuando
tiene conocimiento de causa, sabe con antelacion que todo es falso, se presta para dar
forma a un instrumento publico carente de sustento legal, en este caso incurre
directamente en el hecho delictivo y por lo tanto el documento que ha autorizado

adolece de nulidad absoluta. Es falso.

f) Supresion, ocultacion o destruccion de documentos
“Articulo 327. Quien destruya, oculte o suprima, en todo o en parte, un documento
verdadero, de la naturaleza de los especificados en este capitulo, sera sancionado con
las penas senaladas en los articulos anteriores, en sus respectivos casos.
En igual sancion incurrira quien, con &nimo de evadir la accién de la justicia, realizare

los hechos a que se refiere el parrafo anterior sobre documentos u objetos que

constituyan medios de prueba.”
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En la presente horma sustantiva penal, el legislador al indicar “especificados en este
capitulo” se refiere a los delitos mencionados en los seis Articulos anteriores, es decir'a
los delitos de falsedad material 321 cuya pena privativa de libertad es de dos a seis
afos; falsedad ideoldgica 322 pena de dos a seis afios de prision; falsificacion de
documentos privados 323 pena privativa de libertad de uno a tres afios; equiparacion
de documentos 324 la pena a imponer es la misma contemplada para los delitos de
falsedad material y falsedad ideoldgica; uso de documentos falsificados 325 la pena es

la misma que se impone para el delito de falsificacion.

g) Revelacion de secretos

“Articulo 422. El funcionario o empleado publico que revelare o facilitare la revelaciéon
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.”

h) Violacion de sellos

“Articulo 434. El funcionario 0 empleado publico que ordenare abrir, abriere o
consintiere que otro abra papeles 0 documentos cerrados cuya custodia le estuviere

confiada, sera sancionado con multa de doscientos a dos mil quetzales.”
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i) Responsabilidad del funcionario al autorizar un matrimonio

“Articulo 437. El funcionario o ministro de culto, debidamente autorizado, que autorizare
un matrimonio a sabiendas de la existencia de un impedimento que cause su nulidad
absoluta, sera sancionado con prisién de dos a seis afios e inhabilitacién especial por el

término que el tribunal fije, el que no podra exceder de seis afios.

Si el funcionario 0 ministro de culto hubiere obrado culposamente, sera sancionado

solamente con multa de doscientos quetzales.”

j) Inobservancia de formalidades al autorizar un matrimonio

“Articulo 438. El funcionario o ministro de culto, debidamente autorizado, que
procediere a la celebracién de un matrimonio sin haber observado las formalidades
exigidas por la ley, aunque no produzca nulidad, sera sancionado con multa de

doscientos a un mil quetzales.”

La responsabilidad el notario se circunscribe a los delitos que éste en el ejercicio de su
profesion cometa, siendo asi, que segun la doctrina penal sustantiva, todo delito tiene
una fase interna (inter criminis) y una exteriorizacion (el hecho propio del delito), siendo
unicamente punible la fase externa, visto asi tendriamos que hay dos elementos que
implican la responsabilidad penal del notario, una material y otro inmaterial, tal y como

se detallo en parrafo anterior.
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El elemento material o fisico es la propia realizacion del delito, el propio hecho delictivo, “<%:
el aparecimiento de un sujeto activo que ejecuta y de un sujeto pasivo que recibe el
agravio. Hay que tener presente que el grado de culpabilidad del notario

necesariamente ha de ser de forma dolosa.

El otro elemento que es el psicolégico este es la previa concepcion mental del
delincuente para delinquir y causar un dafio ya sea con el fin de obtener un beneficio

propio o ajeno a éste.
En este punto la gravedad que priva en el caso que sea un notario, quien conciba la

idea de actuar en perjuicio de sus clientes, o bien en beneficio de una de las partes de

la relacion notarial que a la larga le beneficiaria por complicidad.
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CAPITULO V

5. La falsedad material

5.1 Antecedentes

De la misma manera que la historia requiri6 de la necesidad de documentar los
negocios o transacciones y de darles autenticidad, dia a dia se ha ido incrementando la
tergiversacion de dicha documentacion, razén por la cual el legislador ha creado la

figura de falsedad material.

El concepto de falsedad se remota a las siete partidas o también denominadas Las
Partidas estas consistian en un cuerpo normativo redactado en Castilla durante el
reinado de Alfonso X con el objetivo de conseguir una cierta uniformidad juridica en el
Reino; y aunque las distintas legislaciones tratan indistintamente los términos: falsedad
asi como falsificacidén, cabria mencionar la diferencia entre ambas esta apuntada por
Enrique Casas Barquero en su obra “El Delito de Falsedad en Documento Privado™®
hay falsedad en la simple imitacién, consgistente en poner lo falso en vez de lo que
debiera ser verdadero, y falsificacién, en la sustitucion o puesta de lo falso en el lugar
en que estuvo lo verdadero™®. En otras palabras, la falsedad,es cuando se aporta al
mundo exterior un concepto distinto al que debié aportarse, mientras que el falsificar

seria propiamente el verbo, la accién de cambiar algo verdadero por algo falso; y en

ello, descansa la diferencia en que en uno aun no existe fa verdad ya que no ha sido

B Casas Barquero, Enrique. El Delito de falsedad en documento privado. Pig. 7
 Ibid. P4g. 9
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De conformidad con la doctrina, los documentos sobre los cuales recae la accion de
este delito han de ser auténticos en el sentido de gue, un documento no auténtico o
bien ya alterado o sin garantia de veracidad, no podria ser amparado bajo el ambito de

la ley.

La simple correccién de errores no podria caer en el campo de ampliacion del delito de
falsedad material, pues lo que se persigue con ellos es darle a la plena verosimilitud al

documento y no contrariar su contenido.

5.2Definicion

5.2.1 La falsedad
Guillermo Cabanellas afirma que “la falsedad es cualquier mutacion, ocultacion o
desfiguracion de la verdad y de la realidad, produce la nulidad de los actos juridicos

segln las leyes civiles o sancionadas como delito en los codigos penales.™"

» Falsedad material: cuando se hace un documento publico falso o se altere uno

verdadero.

31 cabanellas, Guillermo. Ob. cit. Pag. 168
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» Falsedad ideolégica; cuando en el otorgamiento, autorizacién o formalizacién

un documento publico, se insertare o hiciere insertar declaraciones falsas.

5.2.2 Falsedad material

Es la inmutacion de la verdad que puede darse en documentos publicos, privados o
mercantiles, esta equivale a falta de verdad, a alteracién de la verdad o mudamiento de
la verdad, que se origina mediante la alteracion material del documento, asi mismo
puede provenir de error, cuando de buena fe se cree y afirma como cierto lo que no es,
o bien de dolo, a través de ardid, de engainos, exponiendo mentiras o afirmando como

cierto lo que se sabe que es contrario a la verdad.

5.2.3 Visibilidad o no de la falsedad

El autor Casas Barquero expresa que: “El presente criterio diferenciador es referido al
dato de la visibilidad o no de la falsedad. Bajo este entendimiento se considera que la
falsedad material comportaria una falsificacion o alteracion cometida sobre un
documento, y capaz de ser reconocido y probada fisicamente, bien a través de un

atento examen o por medio de una simple inspeccion.”?

De lo anterior y de conformidad con el criterio del autor Casas Barquero se est4a bajo un
criterio netamente pericial y se haria complicado poder determinar cuando se comete

un delito de falsedad material, porque hoy en dia el delincuente, cuenta no solo con

% |pid. Pag. 11
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auxiliares técnicos avanzados si no que con una tecnologia al alcance de cualquier:... ..

persona que le facilitarian enormemente hacer, una copia idéntica al original y que seria

casi imposible de demostrar, lo que afectaria el encuadramiento de la actividad delictiva

al tipo penal.

5.2.4 Relacion de la forma y el contenido con la genuinidad y la veracidad

documentales

Se realiza la falsedad material cuando el documento esta falsificado en su esencia
material, por consiguiente este produce un documento no genuino. Al mutar
materialmente al documento fisicamente puede este contener informacion veraz

aunque no nazca a la vida juridica por ser falso.

-Triparticion conceptual de falsedad material, intelectual e ideoldgica

“El autor Casas Barquero califica a la falsedad material como caligrafica y esta es la
formacién de un documento falso o la alteracion de uno verdadero.... Existe también la
falsedad intelectual cuando el funcionario publico consagra en documentos elementos:
de hecho inexistentes o diversos y la falsedad ideolégica es la creacion de un

documento no veridico en su contenido intrinseco.”*

La distincion entre los conceptos antes descritos es de vital importancia ya que si bien

es cierto los tres constituyen la falsificacion de un decumento no se refieren a un mismo

* Ibid. Pag. 17
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tipo, ya que en primer lugar el sujeto infractor en la falsedad material el delincuente
altera o crea uno falso, puede ser cualquier persona, mientras que la Talsedad
intelectual la comete el funcionario que fracciona el documento, y la ideolégica la parte

que declara falsamente.

-Reconocimiento unilateral de la falsedad material

Haciendo referencia al penalista Francesco Carrara este sostiene que “la falsedad es
siempre material, porque lo que es falso es la materialidad del escrito, que no es como
materiaimente debia ser, de lo cual resulta siempre una materialidad falsa, ya que ese
documento debia presentar una materialidad distinta. Por ello, la falsedad puramenfe

ideoldgica o intelectual no es punible bajo el titulo de falsedad documental sino bajo el

de fraude.”*

La idea de Carrara, es desaparecer el delito de falsedad ideolégica y conocerlo como
fraude, lo que es innegable que hay fraude pero dicha concepcion iria en contra de la
particularizacién de la parte especial del derecho penal y a su vez haria mas complejo

el reprimir a los funcionarios de responsabilidad penal.

5.3Regulacion en el Cédigo Penal guatemalteco

El delito es una accion u omision tipicamente antijuridica, culpable y castigada por la ley

con una pena o una medida de seguridad. En el ordenamiento penal sustantivo se

¥ Ibid. Pag. 18
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regula el delito de falsedad material en el Articulo 321 cuyo contenido es el siguiente:
Articulo 321. falsedad material: Quien, hiciere en todo o en parte, un documento publico
falso, o alterare uno verdadero, de modo que pueda resultar perjuicio, sera sancionado

con prisién de dos a seis aiios.

Esta norma penal describe los hechos tipicos o la conducta antijuridica que una
persona debe observar o las acciones que debe efectuar por medio de las cuales
ocasione un perjuicio, una accioén gravosa hacia otra persona o sujeto pasivo para que

se configure el delito de falsedad material.

5.3.1 Elementos del delito

Son los elementos basicos para que en determinado momento se pueda explicar la
noticia criminal y establecer si existe el hecho delictivo 0 no. Estos elementos basicos

del tipo penal son: los sujetos, el bien juridico y la accion.

-Los sujetos

a) Sujeto activo, es el autor 0 sea quien realiza la accién, ya sea prohibitiva o
imperativa indicada en la ley penal. En este caso el individuo que efectla la falsedad
material, es el que ejecuta la accion propiamente, es decir hacer en todo o en parte
un documento publico falso, hacer se refiere a faccionar, elaborar un documento;
dicho documento debe ser de los denominados por la ley publicos, es decir de los

extendidos por funcionarios publicos. El documento debe ser falso en si mismo,
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tanto porque se haga solo una parte falsa o porque en su totalidad este lleno de N

falsedades y hechos o circunstancias inventadas.

b) Sujeto pasivo, es el titular del bien juridico que protege la norma, es decir quien ha

sido afectado por la acciéon u omision tipica.

c) El estado, es el ente que reacciona ya sea persiguiendo, ejerciendo la accién o

juzgando la conducta delictiva.
-El bien juridico

El bien juridico es el valor ideal, inmaterial de orden social sobre los que descansa la
armonia, la paz social y la seguridad de la vida en sociedad. El juzgador elige
determinado valor y al protegerlo mediante una norma penal, adquiere el nombre de
bien juridico penalmente protegido, tutelado. En el caso de la norma juridica de
falsedad material existen varios bienes juridicos protegidos o tutelados por la norma
penal, tales como la seguridad juridica, la propiedad, la fe plblica, la verdad, el negocio

juridico, el capital, la economia en general.

-La accion

La accion y la omisidbn son comportamientos humanos, son conductas de los individuos

y precisamente es lo que se debe juzgar en un proceso penal. Es decir, se debe
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perseguir, procesar y juzgar un comportamiento humano una conducta tipica,

antijuridica.

“Es la conducta o comportamiento de la persona y se estudia desde dos aspectos, el

interno que es la parte subjetiva del delito y el externo que es la parte objetiva.

« Que del hecho resulte un perjuicio. Esta frase contiene a su vez dos hipétesis; en
primer lugar que haya provecho para el falsificador y el segundo que exista una
lesién o dafno cancreto; en ello consiste el perjuicio a la sociedad, al estado o0 a un

particular.

» Alterando un documento publico verdadero, en esta forma, el delito se integra
mediante las alteraciones de caracter material que se hagan en el documento
verdadero pudiendo consistir dichas alteraciones en raspar o borrar una palabra o
cifra, las intercalaciones como afadir al documento variando su significacién o su

sentido.”®

5.4 Sujeto activo del delito

El sujeto activo del delito es quien realiza la accion propiamente, el comportamiento
descrito en la ley y hecho con la conciencia y voluntad de ejecutarlo, con €l propdsito
final de obtener algin provecho, de manera que el dolo genérico y el especifico

concurren para que se cause el concreto resultado de daiio.

%5 De Mata Vela, José Francisco y Héctor Anibal de Le6n Velasco, Derecho penal guatemalteco. Pag. 579
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5.5Sujeto pasivo del delito

El sujeto pasivo del delito en primer término “es el estado y la sociedad, ya que el
Derecho Penal es una rama eminentemente publico en el sentido que tiende a proteger

los intereses de toda la colectividad y que solo el estado como ente soberano esta

facultado para crear delitos e imponer penas correspondientes, por consiguiente at

cometer un sujeto el delito de falsedad material se esta atacando la ley del estado y

poniendo en peligro los intereses de la colectividad.

En segundo término a la persona la que le resulta el perjuicio por haberse cometido el
delito de falsedad material ya que el Derecho Penal protege a la persona humano no

importando su condicién, edad, sexo, raza, color y estado mental.”*®

5.6 Bien juridico tutelado

El bien que ampara el ordenamiento juridico guatemalteco en el delito de falsedad
material es la fe publica, “expresion que no debe interpretarse como fidelidad en el

mantenimiento de una obligacién contraida, sino en el sentido de confianza™’.

Se habla de confianza, precisamente, por la fe publica o seguridad juridica que et
Estado deposita en los notarios, funcionarios publicos gue se encuentran facultados

para conferir los documentos de naturaleza ptiblica, certeza juridica, Pero esta fe

36 |bid. Pag. 232
37 Cuello Calén, Eugenio. Derecho penal. P4g. 263
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publica no es una imposicion autoritaria a determinadas personas sino la fe que el
publico reconoce a determinados documentos destinados a probar hechos que originan

consecuencias juridicas.

En la falsificacion de documentos es donde proviene y resuita dichas consecuencias, et
perjuicio o el grave quebrantamiento que estas mutaciones de verdad causal al crédito
publico, independientemente de cualquier otras circunstancia”.3® Pero nada cuesta en
obrar con la debida lealtad y fidelidad en cuanto a la autorizaciébn de documentos

publicos, en expresar o establecer el documento mismo la verdad que es reflejo de la

realidad, y nunca palabras mendaces que puedan inducir a error o que por sus efectos

pudieran resultar perjuicio a tercera persona.

5.7El delito de falsedad en los instrumentos piblicos

La falsedad consiste en la alteraciéon de la verdad, que puede provenir de error, cuando
de buena fe se cree y afirma como cierto lo que no es, o de mentira, afirmando como
cierto lo que se sabe contrario a la verdad. Esta afirmacion maliciosa es el alma de la
falsedad, pero el contenido mendaz de un hecho no es bastante para que sea punible,
es necesario que ademas se halle revestido de un aspecto de verdad capaz de engaiiar
a los demas, que se presente como verdadero. Para que los hechos falsos entren en el
campo del derecho penal ho basta que se hallen revestidos de un ropaje de verdad, es
también condicién precisa que lesionen o sean capaces de lesionar bienes juridicos

protegidos por {a ley. Entre tales hechos susceptibles de inducir a engafrio, algunos no

% puig Pefia, Federico. Ob. cit. Pag. 207
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rebasan la esfera del derecho civil que obliga tan solo a la reparacion de los dafios
causados, pero otros caen de lleno en el area penal, puesto que son realizados con
intencién criminal cuya consecuencia es la imposicion de penas. Lo que caracteriza la

mentira punible es el procedimiento empleado para engafiar, no el fin perseguido.*®

Para la existencia de la falsedad en general, han de concurrir los elementos siguientes:

a). “Sustitucion de lo verdadero por lo que no lo es, pero lo imita en grado de inducir a
error. Tal sustitucién puede tener lugar creando un objeto o ejecutando un acto con
apariencias legitimas, a todo lo cual se denomina imitacién; o puede realizarse
alterando una cosa o acto verdadero con algo falso sin que pierdan las apariencias de

verdad, y a esto se le llama alteracién;,

b) Que la cosa o acto falsificado tengan capacidad para producir un efecto juridico, no
es necesario la lesion de intereses, basta la posibilidad de tal lesion;

c) Que el sujeto tenga voluntad criminal.”

La falsedad, cometida en el otorgamiento de un instrumento publico lo regula en
Guatemala los Articulos 321 y 322 del Decreto nimero 17-73 del Congreso de la
Republica de Guatemala, Cédigo Penal; y la norma penal denomina a estas figuras

delictivas como falsedad material y falsedad ideoldgica.

* ibid. P4g. 210
“0 |bid. P4g. 211
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La falsedad material la comete quien hiciere en todo o en parte, un documento publico
falso, o alterare uno verdadero, de modo que pueda resultar perjuicio. El responsable
de este hecho ilicito sera sancionado con privacion de la libertad que va desde 2 hasta
6 anos de prision. Y la falsedad ideolégica, la comete quien con motivo del
otorgamiento, autorizacion o formalizacién de un documento puablico, insertare o hiciere
insertar declaraciones falsas concernientes a un hecho que el documento debe probar,
de modo que pueda resultar perjuicio. En este caso la sanciéon penal es de 2 a 6 afios
de prision. Estas dos figuras delictivas son concretas en cuanto a fa elaboracion,
otorgamiento y autorizacién de instrumentos publicos; sin embargo, el mencionado
cédigo regula otros hechos delictivos en los cuales la falsedad es el elemento esencial
para su comisién y se sancionan penalmente puesto que el animo siempre sera la
falsedad, el engafio, la mentira. Estos delitos son: falsificacién de documentos privados
Articulo 323, equiparacién de documentos Articulo 324, uso de documentos falsificados

Articulo 325.

Estas figuras delictivas también pueden cometerse en el gjercicio del notariado, puede

Ser por error o con conocimiento de causa.

Todos los bienes juridicos protegidos en esta figura delictiva es la veracidad de las
apariencias, cuya autenticidad resulta imprescindible para el adecuado

desenvolvimiento de la vida social y del trafico juridico y econémico.
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“El objeto material varia en cada modalidad, distinguiéndose: a) la falsificacion material
o real dentro de la cual se incluyen la falsificacion de moneda y efectos timbrados y las
falsedades documentales; b) la falsificacion personal, que comprende de la usurpacion

del estado civil y de la usurpacién de funciones pl.’lblicas.”“f1

5.8El proceso por falsedad material de un instrumento publico

El delito de falsedad material, es una figura delictiva de accion pablica penal y como tal,
la obligacion del ente investigador del estado es perseguir penalmente al individuo que
cometa esta clase de delito. Este injusto penal es cometido cuando se hiciere en todo o
en parte un documento publico falso o se alterare uno verdadero de modo que resulte

un perjuicio.

Regularmente esta clase de delito es cometido por individuos inescrupulosos que
pretenden defraudar a un incauto en su patrimonio y mayormente en sus bienes
muebles o inmuebles; la participacion del notario en este delito en ocasiones se da por
engafio o el funcionario es sorprendido en su buena fe y elabora un documento
verdadero, real € incluso legal pero con datos, hechos vy circunstancias falsas o
carentes de toda verdad, o cuando le presentan documentos falsos, carentes de toda
autenticidad y obtenidos mediante otras formas de engafio o mintiendo y aparentando
ser verdaderos, al establecer todos estos extremos, el instrumento publico que

aparentaba ser legal, legitimo y con toda autenticidad pierde toda legitimidad, pierde

* Cabanellas, Guillermo. Ob cit. Pég. 68
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todo sustento legal y se vuelve falso, fraudulento, ilegitimo y es en este momento en
donde la fe publica Notarial queda vulnerada, se ha quebrantado, se ha mancillado esa
investidura solemne de la fe plblica notarial. El notario como el funcionario investido de
fe publica pierde credibilidad, prestigio, profesionalismo y confianza de sus clientes. En
estos casos la acuciosidad, el cuidado e incluso la desconfianza del notario debe ser
tal, que escudrifie perfectamente una y otra vez los documentos que le ponen a la vista
como soporte legal y origen del bien inmueble u objeto cuya venta, gravamen o

disposicién del mismo se va a perfeccionar mediante un instrumento publico.

Ocurre en la mayoria de los casos que al notario le sorprenden en su buena fe y le
presentan documentos falsos, alterados o aparentando ser verdaderos y con el
adelanto de la tecnologia las fotocopias e incluso los documentos resulta muy dificil
establecer cual es el verdadero y el falso, puesto que con facilidad los duplican y crean

otro exactamente igual al verdadero.

El uso de la cédula de vecindad como tnico documento de identificacion personal en
Guatemala, desde su creacion result6 facilmente alterable, duplicable y suplantable con

el simple cambio de fotografia o |a alteraciéon de datos personales y otras caracteristicas

de la misma. Se espera que en gran medida, esta circunstancia de inseguridad juridica:

en la identificacién de las personas, desaparezca con la entrada en vigencia del uso del
documento personal de identificacion, es decir la sustitucion total de la cédula de
vecindad, del registro de vecindad.

Cuando una persona resulta perjudicada en su patrimonio mediante un negocio juridico

fraudulento, que se ha celebrado en escritura publica falsa, alterada o suplantando
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datos e incluso suplantando personas, caracteristicas y distintivos en los documentos
de identificacion personal, debe recurrir de inmediato al abogado de su confianza a

efecto este le asesore en cuanto a que actitud asumir y que pasos legales debe seguir.

Resuilta que, en la mayoria de los casos los individuos delincuentes que comenten esta
clase de falsedades utilizan la modalidad de las ventas sucesivas, es decir el primer
comprador al poco tiempo vende nuevamente el bien inmueble, este nuevo adquiriente
aunque sea suplantado, inmediatamente lo vuelve a vender y de esa forma sigue la
cadena de ventas hasta llegar nuevamente de retorno al adquirente delincuente o el
que lo obtuvo mediante el ardid de la falsedad, al que tenia el propésito de la
apropiacion de ese bien. De esa forma entrampan el procedimiento registral y los juicios

para el rescate de una propiedad inmueble se vuelve engorrosos -y eternos.

El abogado que asesora a las personas afectadas por esta clase de hechos delictivos,
lo primero que les recomienda es recurrir en amparo en contra del registrador general
de la propiedad, con el propésito de que una sala de apelaciones que conozca, ordene
el restablecimiento de un derecho que ha sido vulnerado, es decir el derecho a la
propiedad y de inmediato se anote de demanda el asiento en el libro respectivo, a
efecto de que la propiedad inmueble quede protegida para que no se opere otra
inscripcién sobre ese asiento. Por aparte, se inicia la accion civil mediante un juicio en
la via ordinaria para que un juez de primera instancia civil declare mediante sentencia la
nulidad del negocio juridico y como consecuencia todos los derechos quebrantados
vuelvan a su estado juridico original. Si un juez de instancia civil de conformidad con la

ley y las pruebas que ha tenido a la vista y del anélisis sereno de lo que se le aporta en
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el juicio, llega a la conclusiéon de que el negocio juridico es nulo por haberse elaborado
el instrumento plblico que lo soporta, mediante falsedad, de plano derecho se ha
incurrido en el delito de falsedad material. Este es el procedimiento recomendable, es
decir, agotar antes la via civil y del agotamiento de esta, de plano derecho y con prueba
contundente recurrir ante el Ministerio Plblico con la accién penal en contra del que
resulte responsable de la falsedad material, a efecto sea perseguido penalmente,
aprehendido, llevado a juicio penal y publico y que en sentencia se declare su

culpabilidad o inocencia en la comision del delito de falsedad material.

5.8.1 Proceso penal por el delito de falsedad material

El derecho penal y procesal penal por su naturaleza son publicos. En consecuencia
solo puede y debe hacerse lo legalmente establecido en busca de la eficacia y de la

proteccion de los bienes juridicos fundamentales con relevancia social.

En el proceso penal acusatorio hay sujetos procesales, no partes, el juez, el fiscal, el

acusado, su defensor, el ofendido y la victima.

El proceso penal en el caso del delito de falsedad material se inicia por denuncia escrita
o mediante querella planteada directamente ante un tribunal competente. Inicia de esta
forma la primera fase o fase preliminar de tipo no judicial, secreta frente al imputado, no
se le comunica la iniciacion de la indagacién, en consecuencia no hay ningin tipo de
ejercicio del derecho de defensa, ni material ni t&cnica, es una fase indefinida, el Gnico

termino que se tiene como referencia para la duracién de esa etapa es la prescripcion
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de la accion penal, esta es una fase que se le encomienda a la policia nacional civil
para que investigue bajo la direccién del fiscal. En esta etapa no se van a limitar

derechos fundamentales, no se va a ordenar la practica de una prueba.

Segunda etapa o de investigacién formal, en esta fase se judicializan las diligencias y
una vez judicializadas se solicita al juez contralor de la investigacion que con los
elementos de conviccidon que se acomparien se dicte una orden de aprehension o se
cite al imputado para ser escuchado en forma indagatoria, esa audiencia preliminar
tiene un doble objetivo, primero definir la imposicion de medidas de aseguramiento y
segundo practicar las pruebas anticipadas que por excepcion deben de practicarse a la
investigacién por ser imposible su practica en la etapa de juzgamiento, conforme a la
regla general que exige el principio de concentracién de la prueba. En la indagatoria el
sindicado puede quedar en prision preventiva o recobrar su libertad mediante una
medida sustitutiva; el Ministerio Pablico como el ente acusador del estado continua fa
investigacion, si el imputado queda en prisién el tiempo de investigacion del Ministerio
Publico se reduce a un maximo de tres meses o bien el juez le sefiala el tiempo maximo
perentorio que debe durar la investigacion y la formalizacién de acusacion; ahora bien,
cuando el imputado recobra su libertad mediante medida sustitutiva el Ministerio Puablico
cuenta a partir de la audiencia con un plazo maximo de hasta seis meses para la
investigacién. La etapa intermedia o de pronunciamiento de los agravios es aquella
audiencia que se celebra para que el Juez contralor de la investigacién conozca del
fiscal la acusacién y las evidencias que presentara en el juicio oral y publico. De

conformidad con lo que el Ministerio Pablico haya recabado de evidencias puede
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definitivo de la causa.

Regularmente en estos casos el Ministerio Publico presenta la acusacién y se pasa a la
tercera etapa del proceso que es el juzgamiento que inicia con la audiencia de apertura
a juicio y la formulacién de cargos, en donde mediante un debate oral y pUblico se
produce la prueba, se efectlia el contradictorio y se presentan conclusiones y el tribunal
resuelve dictando sentencia. Esta puede ser condenatorio o absolutoria de conformidad

con la prueba aportada por el Ministerio Publico.

El debate oral y publico tiene como caracteristicas, el principio de inmediacién de los
sujetos procesales, de los 6rganos y medios de prueba con quienes se trata de
establecer los hechos contenidos en la acusacion. Corresponde al Tribunal de
sentencia hacer la valoracion de los medios de prueba presentados durante Ila

sustanciacion del debate.

Los principio fundamentales del debate son: a) inmediacion, b) publicidad, c)

continuidad, y d) oralidad.

5.8.2 La pena en el delito de falsedad material

La evolucidon de la convivencia social ha hecho necesaria un momento dado el
establecimiento de normas juridicas para mantener el orden y la paz entre sus

miembros; pero la sola imposicion de normas de conducta no es por si suficiente para
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acabar con los conflictos propios de todas las sociedades, por lo que ha sido
imprescindible sujetar el cumplimiento de la norma a una sancién igualmente juridica.
Asi encontramos la perdida de la patria potestad, el pago de dafios y perjuicios,
etcétera; pero al tratarse de agresiones al desarrollo fundamental de la convivencia, es
decir a los bienes juridicos con mayor jerarquia como lo es la vida, la integridad fisica, y
otros suponen un quebrantamiento al orden juridico penal y por lo tanto la imposicién de
una sancién juridico penal. La sancién juridica se puede considerar de esta manera

como el género y la clasificacion civil, administrativa, penal, como la especie.

Una norma juridica penal completa tiene como elementos esenciales el precepto y la
sancion; de no tomar en cuenta la importancia de la sanciéon dentro de esta caeriamos
en la enunciacién vana de buenos deseos, que de modo alguno lograrian por si solos el

fin enmarcado para la norma juridica clasicamente estructurada.

“...El delito sin pena es campana sin badajo. Por lo tanto, era preciso fijar el
acompaitamiento del crimen, para espanto y escarmiento de los criminales; en otros
términos, labrar en la cantera unas sanciones que correspondieran a la malicia de los

autores y a la gravedad de la falta, exacerbadas aquellas y estas.™?

En el caso concreto del delito de falsedad material la norma sustantiva penal contempla
una sancion de privacion de la libertad que va de dos a seis afios. El juzgador debe
dictar la sancién juridico penal observando condiciones concretas del sujeto activo y del

delito cometido y si bien no puede rebasar el marco legal fijado por el legislador, si tiene

2 Casas Barquero, Enrique. Ob. cit. P4g. 182
89



t.\
&

[ X877
€RSi04y 2

- %
Q‘\\‘i

un margen de discrecionalidad dentro de la delimitacion que realiza la punibilidad, lo
que ha llevado a miiltiples criticas sobre la valoracion judicial para determinar la
punicién. La sancion juridico penal en particular es una reaccion ante el ataque y puesta
en peligro de los bienes juridicos mas importantes para la sociedad, cuya tutela resulta

necesaria para mantener el orden y la armonia social.

5.9L.a fe publica notarial y el delito de falsedad material

Cuando se ha decretado una sentencia penal condenatoria en juicio oral y publico por la
comision del delito de falsedad material, se estd ante la etapa final del juicio; y el
tribunal sentenciador dicta una condena y como pena accesoria decreta la nulidad
absoluta del negocio juridico que se habia celebrado utilizando la falsedad material. En
este caso las consecuencias son la absoluta nulidad del negocio juridico, las cosas,
bienes u objetos vuelven de pleno derecho a la propiedad del anterior duefio poseedor
y en los registros respectivos se debe efectuar las anotaciones correspondientes. Es
decir dejar sin ningln efecto las inscripciones que se hubieren efectuado. Cancelar toda
inscripcion que se haya hecho y todo vuelve a sus originales propietarios. Desde
Iuego, en este caso se incurre en responsabilidades civiles, pago de dafos y perjuicios
y costas y cuanto dafio se ocasiondé por este delito, en este momento debe ser
resarcido; y asi debe decretarlo el tribunal que emita una sentencia condenatoria por

un hecho delictivo de esta naturaleza.

Ahora bien, cuando se ha privilegiado el procedimiento de la nulidad de un instrumento

publico por Ia via del juicio ordinario civil de nulidad de instrumento publico, en este
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donde un juez de primera instancia civil decreta fa nulidad del instrumento publico y

como consecuencia la nulidad del negocio juridico, puede ser que ordene a la vez que
todos los bienes, cosas u objetos vuelvan al estado original, es decir regresa la
propiedad al anterior duefio, tenedor y poseedor y que se condena al pago de
responsabilidades civiles, dafios y perjuicios e incluso puede el mismo juzgador ordenar
que se cancelen en los registros respectivos las inscripciones que se haya operado y
dejan expedita la via penal para que los agraviados puedan recurrir al Ministerio Publico
a ejercer su accion penal en contra de quienes le hayan agraviado por el delito de
falsedad material 0 pueda ser que del mismo Juzgado certifiquen lo conducente a un
juzgado de paz penal para los efectos de la persecucion penal, en todo caso esta seria
la mejor accion de un juez de instancia civil que conozca de un juicio de esta

naturaleza.
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CONCLUSIONES

La fe publica notarial es la facultad del Estado atribuida a notarios, escribanos,
agentes de cambio y bolsa, consules y secretarios de juzgados, tribunales y
otros institutos oficiales, para acreditar fehacientemente que los documentos
que autorizan en debida forma son auténticos y estos si no actian con
profesionalismo, responsabilidad, ética profesional y decoro, con facilidad

incurren en el delito de falsedad material e incluso en otros delitos conexos.

El negocio juridico es la declaracion o acuerdo de voluntades, con que los
particulares se proponen conseguir un resultado, que el derecho estima digno de
su especial tutela; sin embargo, es en esta declaracién de voluntad en donde se
expresa la idea, el consentimiento, la tolerancia, la preparacion, es decir la

expresién pura del dolo para cometer el delito de falsedad material.

. Mediante una sentencia condenatoria dictada en juicio ordinario civil, se decreta:
la nulidad de un instrumento pulblico; y con solo esta sentencia, iniciar la
persecucion penal por el delito de falsedad material. La sentencia civil hace plena

prueba en un proceso penal.
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RECOMENDACIONES

1. Es necesario que las Facultades de Derecho y Ciencias Juridicas y Sociales de
las Universidades del pais, insistan en la trascendencia de la fe publica notarial,
en el buen uso de esta, en el decoro, en la moral, en la responsabilidad, la ética
profesional y el profesionalismo; y crear conciencia real de la responsabilidad

que implica ser notario ante la sociedad.

2. En la concrecion del negocio juridico, el notario debe ser exageradamente
cuidadoso y estricto en cuanto al cumplimiento de la ley, a efecto que el
instrumento pablico que elabora y autoriza represente un verdadero compromiso,
con real certeza juridica, efectividad y firmeza, puesto que representa el soporte:

efectivo y legal de todo el trafico comercial de una sociedad.

3. Los jueces de instancia civil, al dictar una sentencia condenatoria en juicio
ordinario civil de nulidad de un instrumento publico, en1a misma sentencia deben
ordenar certificar los autos al Ministerio Publico para iniciar la persecuciéon penal
por el delito de falsedad material, en contra de los responsables de la nulidad. La

sentencia civil debe hacer plena prueba en un proceso penal.
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