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PRESENTACION

El problema principal dentro de la ausencia de un medio probatorio para el pago
por consignacion radica en la inadecuada creacion de los instrumentos pUblicos, el
caracter representativo del acta notarial como medio probatoric recae en el
momento de su elaboracién, cumpliendo con los requisitos formales establecidos
en la ley, por lo que al no ser correspondidos todos los elementos propios del
instrumento y las formalidades que la ley establece las limitantes para que un acta
notarial puede ser utilizada como medio probatorio en un acto o negocio juridico

previamente acordado.

La presente investigacion pretende determinar las limitantes propias de los
instrumentos publicos para ser aceptados apropiadamente como medios
probatorios validos y eficaces dentro de la defensa de las partes involucradas, de
manera que se persigue determinar el impacto a nivel de la defensa de la persona

individual o juridica involucrada.



HIPOTESIS

La hipotesis formulada para esta tesis fue: las limitantes que existen para la
utilizacion del acta notarial como medio probatorio, radica en la ausencia de los
elementos propios del instrumento que lo hacen valido; estos elementos son:
fecha cierta, garantia, credibilidad, firmeza, irrevocabilidad, inapelabilidad,
ejecutoriedad y seguridad. Por lo tanto, las limitantes estan comprendidas en la
creacion inadecuada de un instrumento publico para su utilizacion en medio

probatorio.



COMPROBACION DE HIPOTESIS

En la realizacion de esta investigacion se comprobd la premisa hipotética
establecida, previamente, respecto a que las limitantes que existen para la
utilizacién del acta notarial como medio probatorio, radica en la ausencia de los
elementos propios del instrdimento que lo hacen valido; estos elementos son:
fecha cierta, garantia, credibilidad, firmeza, irrevocabilidad, inapelabilidad,
ejecutoriedad y seguridad. Por lo tanto, las limitantes estan comprendidas en la
creacion inadecuada de un instrumento publico para su utilizacion en medio

probatorio.

Entre los métodos que se emplearon para la validaciéon de la hipotesis formulada,
estan: el analitico, el deductivo e inductivo y el dialéctico para la elaboracion de
razonamientos que sustentaron los aspectos cientificos y juridicos. Con lo que se

pudo ampliar el conocimiento y perspectiva de lo que se pretende comprobar.
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INTRODUCCION

El Articulo 126 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil establece lo referente a la carga
de la prueba por lo que al afirmar se debe probar; también el Articulo 186 del mismo
ordenamiento legal establece que “los documentos autorizados por notario o por

funcionario o empleado publico en el ejercicio de su cargo, producen fe y hacen plena

2]

prueba,...”. De manera que dentro de una transaccién o negocio pueda probarse la

negativa de recibimiento de pago en los casos en que se realice, se pretende lograr el
proposito de consignar el pago en la tesoreria del Organismo Judicial y que al momento
de la notificacion al acreedor de la resolucion que le da tramite a la consignacion del
pago realizado, éste no pueda impugnar de nulidad la resolucién por no existir un medio

probatorio en donde consten los hechos de la negativa de recibimiento de pago.

El problema principal dentro de la ausencia de un medio probatorio para el pago por
consignacion radica en la inadecuada creacion de los instrumentos publicos, el caracter
representativo del acta notarial como medio probatorio recae en el momento de su
elaboracion, cumpliendo con los requisitos formales establecidos en la ley, por lo que al
no ser correspondidos todos los elementos propios del instrumento y las formalidades
que la ley establece las limitantes para que un acta notarial puede ser utilizada como

medio probatorio en un acto o negocio juridico previamente acordado.

Este informe cientifico tuvo como objetivos: como general: Determinar las limitantes

(1)
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para la constitucion de un medio de prueba en documento publico.Exponer el valor

NG
probatorio e intelectual de los documentos publicos constituidos en como objetivos
especificos: - Argumentar la impugnacién de acta notarial cuando las formalidades
establecidas en ley no han sido correspondidas. - Exponer las formalidades ausentes
en documentos publicos para que no sean admitidos en prueba. - Analizar el impacto
de la necesidad de cumplir con las formalidades establecidas en la legislacion actual

vigente para la creacién adecuada de instrumentos publicos que representen prueba

aceptada y favorable dentro de la disputa de un acto o negocio juridico.

Es importante resaltar que, los métodos utilizados en la elaboracidn de esta tesis
fueron: el analitico, el sintético, el inductivo y el deductivo. Las técnicas utilizadas
fueron: la documental y las fichas bibliograficas, con las cuales se recolecté informacion

suficiente y de actualidad.

Esta tesis esta integrada por tres capitulos, los cuales se detallan a continuacion:en el
primero se trata lo relacionado al derecho notarial; el segundo se refiere a laprueba y
las actas notariales; y, el tercero, contiene el acta notarial como medio probatorio en el

pago por consignacion por la via judicial en Guatemala.

Se espera sea de utilidad esta tesis para futuras generaciones y para que se tomen las

sugerencias aca indicadas.

(i)
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1. Derecho notarial

“Es el conjunto de disposiciones legislativas y reglamentarias, usos, decisiones
jurisprudenciales y doctrinas que rigen la funcién notarial y el instrumento publico

notarial”.!

1.1 Definicion

“El derecho notarial puede ser definido como el conjunto de doctrinas y normas
juridicas que regulan la organizacion del notariado, la funcion notarial y la teoria

formal del instrumento publico”.2

1.2 Funciones en el derecho

Entre los elementos del derecho notarial estan:

' Definicion surgida en el Tercer Congreso Internacional de Notariade Latino, celebrado en Paris,
Francia en 1954.



1.2.1 Organizacion legal del notario

Comprende el estudio legal de requisitos para ejercer el notariado, estando

compuestas por normas de caracter administrativos.

1.2.2 Funcioén notarial

Es la que realiza el notario y comprende las normas y principios que rigen su

actuacion.

1.2.3 Teoria formal del instrumento piblico

Es la técnica que se usa para la elaboracion del instrumento publico.

1.3 Objetivo del derecho notarial

El objetivo del derecho notarial es la creacion del instrumento publico.



1.4 Contenido del derecho notarial
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“El contenido del derecho notarial es la actividad del notario y de las partes en la

creacién del instrumento publico”.?

1.5 Caracteristicas del derecho notarial

Entre las caracteristicas del derecho notarial, estan:

1.5.1 Actia en la fase normal del derecho

Actda en la fase normal del derecho porque no existen derechos en conflicto.

1.5.2 Confiere certeza y seguridad juridica

Confiere certeza y seguridad juridica a los hechos y actos solemnizados en el

instrumento publico, que se deriva de la fe publica que ostenta el notario.

».dnotarial.blogspot.com/2008/04/derecho-notarial-nociones-fundamentales.html. {Consultado ei10

de septiembre de 2018).



Se aplica el derecho objetivo

Se aplica el derecho objetivo, condicionado a las declaraciones de voluntad a fin

de concretar los derechos subijetivos;

1.5.3 Es un derecho no tradicional

“El derecho notarial es no tradicional, cuya naturaleza juridica no puede
encasillarse en la tradicional division entre el derecho publico y el derecho

privado”.®

1.5.4 Actaa en el campo de la jurisdiccién voluntaria

Actia en el campo de la jurisdiccion voluntaria y que la certeza y la seguridad
juridica que el notario confiere a los hechos y actos que autoriza es derivada de la

fe publica que ostenta.

3. derechonotarialyregistral.weebly.com/el-derecho-notarial.html. Derecho notarial. (Consultado el
12 de agosto de 2018.
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1.6 Principios del derecho notarial

Los principios del derecho notarial son:
1.6.1 Fe publica

Es la presuncién de veracidad en los actos autorizados por un notario.

1.6.2 De la forma

Es la adecuacion del acto a la forma juridica que mediante el instrumento publico

se esta documentando.

1.6.3 De autenticacion

Mediante la firma y el sello se establece que un hecho o acto ha sido comprobado

y declarado por un notario.



1.6.4 De inmediacion

El notario a la hora de actuar siempre debe estar en contacto con las partes. La
funcién notarial demanda un contacto entre el notario y las partes, y un

acercamiento de ambos hacia el instrumento publico.

1.6.5 De rogacion

La intervencion del notario siempre es solicitada, no puede actuar por si mismo o

de oficio.

1.6.6 De consentimiento

El consentimiento es un requisito esencial y debe estar libre de vicios, si no hay
consentimiento no puede haber autorizacidén notarial. La ratificacién y aceptacion,
que queda plasmada mediante la firma de o los otorgantes, expresa el

consentimiento.



1.6.7 De unidad del acto

Este principio se basa en que el instrumento publico debe perfeccionarse en un

solo acto.

1.6.8 De protocolo

Al considerarlo como principio, se le tiene como un elemento de necesidad por las

ventajas que reporta a las garantias de seguridad juridica, eficacia y fe publica.

1.6.9 Seguridad juridica

“El principio i seguridad juridica se basa en la fe publica que tiene el notario; por lo

tanto, en los actos que legaliza existe certeza”.*

1.6.10 De publicidad

Los actos que autoriza el notario son publicos; por medio de la autorizacion

4.https:/irevistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-notarial/.../6310.La seguridad
juridica en el derecho notarial. (Consultado el 20 de agosto de 2018).
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donaciones por causa de muerte.

1.7 Fuentes

En Guatemala, la tnica fuente del derecho notarial es la Ley. Articulo 2 Ley del

Organismo Judicial.

1.8 Relacion con otras ramas

Con todas pero principalmente con:

1.8.1 El derecho civil

El derecho civil regula los contratos y éstos son el contenido del instrumento

publico por regla general.



1.8.2 EIl derecho mercantil

Regula los contratos, tales como la sociedad que por ser solemnes
necesariamente deben de constituirse en escritura publica; y actos como el

protesto de titulos valores.

1.8.3 El derecho procesal civil

Ambos estan formados por normas que dan requisitos formales, con la diferencia
de que en el derecho procesal civil se aplica cuando hay litis, en cambio el

derecho notarial no.

1.8.4 El derecho administrativo

El notario, en algunos casos, resulta recaudador del fisco y queda obligado a

informar de todos los actos que ha autorizado.



W88 Jur;
1.8.5 El derecho registral

i

SECRETARIA

Todos o casi todos los instrumentos que el notario autoriza llegan a los diferentes

registros publicos, para que sean operados.

1.9 Finalidades del derecho notarial

Las finalidades del derecho notarial son:

1.9.1 Seguridad

Para darle firmeza al documento notarial.

1.9.2 Valor

Frente a terceros, que es la eficacia y la fuerza que otorga la intervencion del

notario entre partes y frente a terceros; vy,

10
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Que se le da a los actos a través de diversos medios legales y materiales para
garantizar la reproduccién auténtica del acto.

1.10 Documento publico

“Es el instrumento, escritura, escrito con que se prueba, confirma o justifica alguna

cosa o, al menos, se aduce con tal proposito. En la acepcion mas amplia, cuanto
consta por escrito o graficamente”.®

1.10.1 Privados

Son los elaborados y firmados por las partes a quienes puede obligar o no;

1.10.2 Publicos

Elaborados y firmados por un funcionario en el ejercicio de su cargo, o por un

5. https://es.wikipedia.org/wiki/Documento_publico. El documento piblico. (Consultado el 22 de
agosto de 2018.
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Documento publico, autorizado por Notario a instancia de parte, producido para
probar hechos, solemnizar o dar forma a actos o negocios juridicos y asegurar la

eficacia de sus efectos juridicos.

1.11 Fines del derecho notarial

Los fines del derecho notarial, principalmente, son cuatro:

¢ Perpetuar los hechos y las manifestaciones de voluntad:;
e Servir de prueba en juicio y fuera de él;
e Ser prueba preconstituida; y,

e Dar forma legal y eficacia al negocio juridico.

1.12 Teoria de la prueba preconstituida

El instrumento publico es prueba preconstituida ya preparada con anterioridad al

pleito futuro. Prueba escrita que esta en ese instrumento y que si alguna vez la

12
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Art. 186 Cédigo Procesal Civil y Mercantil.
1.13 Eficacia juridica del instrumento publico

Distintos valores:

1.13.1 Valor formal del instrumento publico

Debemos de mencionar el valor del instrumento publico; aquel instrumento que no
adolece de nulidad y falsedad, por se tiene como plena prueba segun la
legislacion guatemalteca. El instrumento publico tiene valor formal y valor
probatorio: Valor formal, cuando se refiere a su forma externa o el cumplimiento de

todas las formalidades esenciales y no esenciales que nuestro codigo regula.

1.13.2 Valor probatorio del instrumento publico

Es en relacion al negocio que contiene internamente el instrumento.

1.14 Impugnaciones

Las impugnaciones pueden ser:

13



1.14.1 Por causas de nulidad

Por causas de nulidad, pueden ser:

¢ De fondo

Se produce cuando es ineficaz porque el acto o contrato que contiene esta
afectado por vicio que lo invalida. Esta especie de nulidad se rige por las normas

referentes a la nulidad de los actos juridicos en derecho civil; y,

e De forma o instrumental

Afecta al documento considerado en si mismo, y no como continente de un acto o
negocio juridico, sin perjuicio desde luego, que la nulidad instrumental afecte

indirectamente la validez del acto o negocio que contiene.

La nulidad de forma esta sometida a tres principios fundamentales, que son:

v Principio de excepcionalidad: los instrumentos publicos, sélo son nulos
en los casos expresamente contemplados por la ley, ya sea en forma directa o
indirecta;

v Principio de finalidad: la finalidad del instrumento publico prevalece sobre

la mera formalidad; y.

14
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realizarse por los medios que admite la ley.

1.14.2 Impugnacion por falsedad

Cualquier mutacién, ocultacion o desfiguracién de la verdad y de la realidad,
produce nulidad de los actos juridicos segun las leyes civiles o sancionada como
delito en los codigos penales. 1. Falsedad material: Consiste en la alteracion del
contenido de los documentos o en hacer uno falso. 2. Falsedad ideolégica: Se da
cuando se hace constar en un documento un hecho no declarado por las partes.
La falsedad ideolégica es privativa de los instrumentos publicos y no se da en los

documentos privados;

1.15 Funcion notarial

Es la actividad que el notario realiza para lograr la creacién del instrumento

publico; es el quehacer del notario.

15



1.16 El notario

“Es el profesional del derecho investido por el Estado de fe publica, para hacer
constar y autorizar actos y contratos en que intervenga, por disposicion de la ley o

a requerimiento de parte, y tramitando la jurisdiccion voluntaria™.®

1.16.1 Actividades que desarrolla el notario en la funcién notarial

Las actividades que desarrolla el notario en la funcién notarial son:

) Funcion receptiva

La desarrolla el notario cuando al ser requerido, recibe de sus clientes en términos

sencillos la informacion.
. Funcion directiva o asesora

“El notario puede asesorar o dirigir a sus clientes, sobre el negocio que pretenden

celebrar, aconsejando sobre el particular.”

6 www.notariado.org/liferay/web/notariado/inicio. El notario. (Consultado el 24 de agosto de  2018.
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. Funcion legitimadora

La realiza el notario al verificar que las partes contratantes, sean efectivamente las
titulares del derecho, estando obligado a calificar la representacién en los casos

que se ejercite, la cual conforme a la ley y a su juicio debe ser suficiente.

. Funcion modeladora

El notario desarrolla esta actividad dando forma legal a la voluntad de las partes,

encuadrandola en las normas que regulan el negocio.

. Funcion preventiva

“El notario debe prever cualquier circunstancia que pueda sobrevenir en el futuro,

debe evitar que resulte conflicto posterior, previniendo tales circunstancias”.’

) Funcion autenticadora

Al estampar su firma y sello el Notario le estd dando autenticidad al acto o
contrato, por lo tanto éstos se tendran como ciertos o auténticos, por la fe publica

de la cual esta investido.

7.hogar lapipadelindio.com/...fcuales-son-las-funciones-de-un-notario. Las funciones del notario.
{Consultado el 24 de agosto de 2019).
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1.17 Organizacion legal del notariado guatemalteco

Es importante conocer la organizacion legal del notariado guatemalteco.

1.17.1 Requisitos habilitantes del notario

Art. 2 Cédigo de Notariado, estipula:

e * Ser guatemalteco de origen; * Ser mayor de edad; * Del estado seglar (no ser

ministro de ningun culto); * Domiciliado en la republica,

e Haber obtenido el titulo facultativo en la republica o incorporacién con arreglo

alaley;

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

incorporacion, y la firma y sello que usara con el nombre y apellidos usuales;
s Ser de notoria honradez.

¢ Ser colegiado activo

1.17.2 Causas de Inhabilitacion para ejercer el notariado

v El Articulo 3 Cédigo de Notariado, establece:

18



e Los civilmente incapaces;
e |os toxicbmanos y ebrios habituales;

e Los ciegos, sordos 0 mudos; y, los que adolezcan de cualquier otro defecto

fisico o mental que les impida el correcto desempefio de su cometido.

e Los que hubieren sido condenados por alguno de los siguientes delitos:
falsedad, robo, hurto, estafa, quiebra o insolvencia fraudulenta, cohecho e

infidelidad en la custodia de documentos, prevaricato y malversacion.

Los impedimentos anteriores son totales o absolutos y estan regulados en el

Articulo 3° del Cédigo de Notariado.

1.17.3 Incompatibilidades con el ejercicio profesional del notariado

v De acuerdo con el Articulo 4, Cédigo de Notariado

Son aquellos casos en que se puede encontrar algunos notarios de verse

impedidos temporalmente de ejercer el notariado.

e Los que tengan autos de prisibn motivada por alguno de los delitos que

inhabilitan;

e Los que desempefien un cargo publico que lleve aneja jurisdiccion

19



municipalidades que devenguen sueldos del Estado o del municipio y el

Presidente del Congreso de la Republica;

o Los notarios que hayan incumplido durante un trimestre del afio civil o mas,
con las obligaciones que impone el Articulo 37 del Cédigo de Notariado, relativa

a testimonios especiales y avisos;

e  Asimismo, los abogados titulares de las instituciones de crédito no podran
autorizar los documentos en que comparezcan o tengan interés dichas

instituciones, salvo las actas de sorteo o remate.

No obstante la prohibiciéon a la que se ha hecho referencia, los Articulos 5° y 6°

del Codigo de Notariado, establece que pueden ejercer el notariado, entre otros:

v El personal directivo y docente de la Universidad de San Carlos y otros
establecimientos de ensefanza del Estado;

v Los abogados consultores, consejeros o asesores, los miembros o

secretarios de las comisiones técnicas consultivas o asesores de los organismos

del Estado, asi como los directores o redactores de las publicaciones oficiales,

siempre y cuando el cargo que sirvan no sea a tiempo completo;

v Los miembros de las corporaciones municipales, cuando desempefien sus

cargos ad honorem (exceptuando al Alcalde) ;

v Los miembros del Tribunal de conflictos de jurisdiccién;

20
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de las Comisiones Paritarias que establece el Cadigo de Trabajo, y los miembros
de las Juntas Electorales y de los Jurados de Imprenta;

v Los jueces de primera instancia, en las cabeceras de su jurisdiccion en que
no hubiere notario habil o que habiéndolo estuviere imposibilitado o se negare a
prestar sus servicios;

v Los consules o agentes diplomaticos de la Republica, acreditados y
residentes en el exterior que sean notarios habiles conforme a esta ley; y,

v Los empleados que estan instituidos precisamente para el ejercicio de

funciones notariales, las que no podran ejercer con caracter particular.
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CAPITULOII

2. La prueba y las actas notariales

Es importante en este estudio, relacionar la prueba con las actas notariales.

2.1 La prueba

El Articulo 126 del Codigo Procesal Civil y Mercantil establece lo referente a Ia
carga de la prueba; por lo que al afirmar se debe probar, se refiere que todo lo
que se presente o se sefale se debe demostrar, que nada debe caer en puros

sefialamientos infundados que podrian traducirse en injuria.

‘El derecho a la prueba, en esencia, busca convencer al juez sobre un
determinado sentido de la verdad de los hechos para satisfacer el interés material

perseguido”.®

El derecho fundamental a la prueba se entiende como un derecho subjetivo en el

. https:/fes.wikipedia.org/wiki/Prueba_(Derecho. La prueba. (Consultado el 25 de agosio de
2018.
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que el ordenamiento juridico crea una posicion juridica de un sujeto de exigir la

prueba frente a otro -el juez- quien actia como obligado.

2.1.1 La prueba es un derecho fundamental

“Es un instrumento de la persona por lo que de manera alguna puede expandirse
hasta el limite de arrasar con los demas derechos fundamentales”. Se trata de un
derecho subjetivo exigible al juez cuyo objeto es una accién u omisién en la
actividad probatoria. Incluso, en su conexion con el derecho al acceso a la justicia,

puede tratarse de una prestacion econdémica para hacer seriamente efectivo este

2.1.2 El derecho a la prueba, como un derecho fundamental

La fundamentalidad del derecho a la prueba estda en que es un derecho
tipicamente individual, inherente a la persona, de aplicaciéon directa, justiciable

mediante la accion de tutela.

5. hitps:/iwww fabiobalbuena.abogado/el-derecho-a-la-prueba-como-un... Derecho a la prueba.
(Consultado el 26 de agosto de 2018)

24



e
S
QY

(‘\\i tag
VTS 08

3
.
~Jrey

No obstante, el derecho de la parte a convencer al juez sobre el interés

perseguido puede darse aun en contravencion con el debido proceso. Piénsese,
por ejemplo, en las excepciones que ha creado la Corte Constitucional a la
exclusion de la prueba ilicita y de sus efectos reflejos. Por lo tanto, no todos los
contenidos del derecho a la prueba hacen parte del debido proceso. El derecho a

la prueba se puede hacer valer, en algunos casos, aun contra el debido proceso.

2.1.3 Concepto de derecho fundamental a la prueba

Se puede entender el derecho fundamental a la prueba como la posicion juridica
fundamental que posee, en razén de ley, aquel que tiene el caracter de alguna
forma de interviniente o que pretende serlo en un futuro proceso, consistente en la
exigencia al juez del aseguramiento, admision, practica y valoracién de la prueba
propuesta con el fin de propender por la formacion de la conviccion de éste sobre
la verdad de los hechos que son presupuesto del derecho o del interés material
que se disputa. Como se vera luego, esta definicién se hace desde el punto de
vista subjetivo del concepto; en el sentido propio de lo que se entiende por

derecho.
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2.1.4 Aspectos caracteristicos del derecho fundamental a la prueba

La prueba judicial puede entenderse como los argumentos o motivos que se
desprenden de las fuentes o medios de conocimiento de los que hacen uso las
partes o los intervinientes en el proceso para conformar la conviccién del juez
sobre los hechos que son los presupuestos de sus intereses materiales

perseguidos.

2.1.5 Prueba judicial

En la prueba judicial se retnen tres acepciones como puede ser entendida: como
argumentos sobre la existencia de los hechos, como instrumentos que contienen
tales argumentos y como conviccién del juez sobre los hechos que se forman a

partir de los argumentos.

La prueba como instrumento hay que entenderla como fuente o como medio; el
uno y el otro son el mismo pero en momentos diferentes; la fuente es el momento

principalmente sensible y el medio es esencialmente.
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v'  Para los efectos del presente texto, el término partes designa al
demandante y al demandado en un proceso civil y, grosso modo, al acusador y a

la defensa en el proceso penal.

v" El término interviniente puede designar tanto a los intervinientes en sentido
estricto, a lo que hacen referencia el Codigo de Procedimiento Civil y el Codigo
de Procedimiento Penal, como también al caso especial de la Victima o al

Ministerio publico en el proceso penal.

Prueba es el derecho que posee el litigante consistente en la utilizaciéon de los
medios probatorios necesarios para formar la conviccion del érgano jurisdiccional

acerca de lo discutido en el proceso.

La persona que percibe el suceso de la vida real, en el momento de la percepcion
se le denomina fuente; luego, cuando declara al proceso con la inmediacién del
juez se le llama medio de prueba. Los dos momentos son inescindibles pero en la
valoracién de la prueba adquiere importancia su distincion pues existe diferencia
entre los argumentos que se extraen entre el momento sensible del testigo y el

momento de su comportamiento procesal ante el juez.

Finalmente, la prueba como conviccion del juez es la misma verdad factica que
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el juez como autoridad jurisdiccional del Estado declara en el proceso; esta
conviccion del juez es la que las partes o los intervinientes en el proceso
propenden porque el juez reconozca en su decision en aras a que se les

reconozca el derecho o el interés perseguido.

2.1.6 El derecho a la prueba se entiende en un sentido subjetivo y objetivo

El derecho a la prueba es un derecho negativo que implica la obligacion correlativa
del Estado frente al titular de ese derecho consistente en un no hacer; abstenerse
de vulnerar el derecho de la parte al aseguramiento, la proposicion, admision y
valoracion racional de la prueba. Simultaneamente, implica una obligacién positiva
por parte del Estado de contribuir a la efectividad de este derecho y de los valores
que representa, obligacion que adquiere especial relevancia alli donde un derecho

o un valor fundamental quedaria vacio de no establecerse los supuestos.

Los derechos fundamentales tienen dos perspectivas: la subjetiva y la objetiva.
Desde la objetiva los derechos fundamentales muestran su trascendencia del
ambito propio de los derechos individuales hacia todo el aparato organizativo del
Estado. En este sentido los derechos fundamentales asumen, en el conjunto
normativo, el caracter de principios, como punto referencial del ordenamiento. La

vertiente subjetiva consiste en la posibilidad de los individuos de ejercitar y exigir
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normativo, asumen el caracter de posiciones juridicas exigibles por los individuos.

La funcién que tiene Ia fase objetiva es la de servir de parametro de validez, tanto
formal como material de todas las instituciones del Ordenamiento Juridico,
mediante el juicio de exequibilidad de las leyes y de los actos legislativos
secundarios que se ejercen por la Corte Constitucional, y desde luego, como

criterio de interpretacién de todas las normas juridicas.

Es preciso sefialar, que esta doble perspectiva de los derechos siempre ha
existido, aunada a la fundamentalidad que de por si implica un cambio de
paradigma en la practica del derecho, a tal punto que ha variado la forma de
entender la divisién y colaboracion entre los poderes del Estado, ubicando a la
Jurisdiccion constitucional como la autoridad de control de mayor trascendencia en
el ordenamiento juridico, tanto desde el punto de vista formal -la que ha sido la
forma tradicional-, como del material -que es la forma novedosa de ejercerlo- de

todos los actos del Estado, teniendo como baremo los derechos fundamentales.

Sobre este doble caracter del derecho a la prueba puede verse cémo el Articulo
29, inciso cuarto del Cédigo Penal permite fijar la validez formal y material de las
normas juridicas procesales del orden legal y, hacer ejercitable el derecho por los
individuos destinatarios del mismo. Desde una fase objetiva de este derecho, la

Corte Constitucional asume la competencia para enjuiciar la exequibilidad de la
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norma juridico-procesal controlando que se cumplan los requisitos del 6rgano .
legitimado para crearla, los procedimientos o ritos de su formacién -validez formal-
y. el control de su contenido -validez material-; de tal suerte que el juez

constitucional.

2.1.7 Pertinencia y admisibilidad de la prueba

Se refiere a las facultades del juzgador para rechazar aquelios medios probatorios
que tienen como finalidad demostrar hechos ajenos al litigio 0 que no estan

sefalados por la ley.

Tres aspectos esenciales debe la evidencia demostrar para ser aceptada:;
» Pertinencia
» Autenticidad

» Admisibilidad

. Pertinencia

Los que se refieren a los hechos controvertidos y relacionados con las

pretensiones de los litigantes.
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Es la correspondencia directa o indirecta entre la evidencia ofrecida y los hechos

controvertidos en el proceso.

La evidencia debe pasar dos test para ser pertinente:

El primero relativo a la ley sustancial impone que la evidencia se refiera directa o

indirectamente a:

v" Los hechos o circunstancias relativos a la comisién de la conducta delictiva y
sus consecuencias, y

v' A la identidad o la responsabilidad penal del acusado.

El segundo ordenado por la légica, la experiencia y el comportamiento humano
debe tender a demostrar que los hechos controvertidos sean mas 0 menos

probables.

La relevancia de la mayoria de las evidencias es generalmente clara u obvia
deducida del contexto del caso, pero ocasionalmente debe ser demostrada con el

establecimiento de los hechos que la fundamentan.
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La pertinencia debe ponerse de presente ante el juez de conocimiento al hacer la®
solicitud u ofrecimiento de prueba en la audiencia preparatoria, a fin de que este la

admita y pueda practicarse en el juicio oral.

o Autenticidad

La autenticidad se refiere a que la evidencia ofrecida es realmente lo que el
proponente demanda que es. La evidencia no serda admitida hasta que
previamente se muestre que ésta es una “cosa real’. El juez decide cuando un
item de evidencia ha sido suficientemente autenticado, y el criterio varia de
acuerdo con la naturaleza de la evidencia involucrada. Generalmente se piensa
en la autenticacion como aplicable a la evidencia fisica como documentos, objetos
o fotografias. ¢ Es éste el documento que las partes firmaron? ;Es éste el vehiculo
que produjo el dano? ;Muestra la fotografia justa y adecuadamente la escena del
accidente? Antes de que cualquier evidencia pueda recibir fundamentacién debe
ser establecido que adecuadamente cumple con la peticidn de autenticidad del

proponente.

El requerimiento de autenticidad apoya Gnica y exclusivamente la admisibilidad de
la evidencia, pero no determina per se su valor probatorio. El oponente puede
controvertir su validez, y el juez estimar o no esta evidencia para apoyar su

decision.
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El requerimiento de autenticidad sin embargo no se limita a objetos tangibles.
También es propio de cierta evidencia testimonial. Por ejemplo, un testigo
generalmente no puede declarar sobre una conversacion telefénica sin primero
establecer sus bases para el reconocimiento de la voz de la persona al otro lado

de la linea. Esto es que la identidad del otro conversador debe ser autenticada.

. Admisibilidad

Medios idéneos y aptos para convencer de un hecho tal como lo estima la ley.
Para que una evidencia pueda ser considerada en el juicio oral, debe ser
previamente fundamentada ante el juez. A fin de respetar el tiempo del juez, la
evidencia no serd oida a menos que primero se demuestre su relevancia y
admisibilidad. La equidad ademas manda que el adversario tenga derecho a
conocer las bases de la evidencia que se ofrece, antes de que la prueba sea

practicada, para ejercer libremente el derecho a la contradiccion.

En consideracion al volumen de testimonios, la fundamentacién es tan obvia que
es muchas veces apreciada como un aspecto formal del juicio. Por ejemplo la
fundamentacion basica para el testigo ocular, o perceptivo, debe ser que el testigo
observd eventos relevantes y tiene la capacidad de recordarlos. Esta
fundamentacién es tipicamente establecida como una condicién para presentar al
testigo, virtualmente como una manera de actual o proceder.
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2.1.8 El caracter negativo y a la vez positivo del derecho fundamental

a la prueba

Los derechos fundamentales se clasifican en derechos de defensa y derechos de
prestacion, segun la funcién que cumplen en la relacién Estado ciudadano. Los
primeros, refieren a la accién negativa del Estado que limita su campo de accién
asegurando la libertad del ciudadano, es decir, actiGan como un contenedor del
poder del Estado. lLos segundos, requieren de la accion positiva del Estado, la
cual asegura la intervencion del ciudadano en prestaciones normativas o la
participacion del ciudadano en prestaciones facticas. El derecho a la prueba y en
general los derechos procesales hacen parte de los derechos civiles del ciudadano

con su caracter negativo o defensa.

La clasificacion anterior, entendida en forma rigurosa, es propia de una
concepcion decimonoénica del Estado minimo. Desde el punto de vista del Estado
Social de Derecho es una clasificacion sesgada, ya que los derechos negativos
implican, para su efectiva realizacion, acciones positivas del Estado, como es la de
establecer leyes, infraestructura econémica o de seguridad policial evitando que
los derechos se tornen nugatorios; pues de qué sirve el derecho a la vida si el

Estado no presta el servicio de seguridad ciudadana.
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2.1.9 El derecho a la prueba tiene el caracter de procesal

El caracter de procesal es obvio, se ejercita y desarrolla en el marco de un
proceso. Incluso, si un ciudadano interpusiera una accion de tutela o una accién
de cumplimiento con miras a hacer efectivo el derecho a la prueba a fin de obtener
la prestacion economica para la realizacion de un dictamen, por ejemplo, se
estaria haciendo valer un derecho de caracter procesal. El dictamen se realizaria

como parte del ejercicio del derecho al acceso a la justicia.

2.1.10 Caracter instrumental del derecho a la prueba

A la prueba, intrinsecamente, se le puede atribuir un caracter epistemolégico o
intelectual por tratarse de una construccion légica o racional, manifestandose esta
particularidad en preceptos que se sobreentienden como parte de la cultura
cientifica, entre estos: la necesidad de prueba, la contradiccion de la misma y la
apreciacidén racional, aspectos que son componentes basicos del derecho a la
prueba. El derecho a probar es un instrumento racional que permite a las personas

propender por que el interés material sea reconocido dentro de un proceso.
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2.1.11 Caracteristicas del derecho subjetivo a la prueba

Todos los derechos fundamentales son subjetivos y comparten las siguientes tres
caracteristicas: una norma juridica, una obligacion juridica y una posicién juridica;
las cuales, referidas a los derechos fundamentales, adoptan una cualidad
especial: como normas juridicas valen sélo las normas de derechos
fundamentales. Como obligaciones juridicas s6lo cuentan aquellas fundamentales
y como posiciones juridicas aquellas que soélo pueden ser obtenidas de las
disposiciones de derechos fundamentales mediante una justificacién juridica

fundamental correcta.

2.1.12 La prueba pericial

Se indicaba que era pertinente requerirlo para apreciar un hecho o circunstancia
importante en que fuese necesario 0 conveniente conocimientos de una ciencia,
arte u oficio (Articulo 221), exigencia, que como veremos, no difiere en demasia
con lo sefalado en el actual Cddigo ni el derecho comparado. Sin embargo, era
necesario requeririo obligatoriamente en los casos determinados por la ley, como
son casos de muerte, lesiones, falsificaciones, incendios y otros. Ademas eran
peritos designados por el juez, los cuales podian ser nombrados de una lista de

peritos o bien con competencia en la materia requerida. Estos podian ser
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inhabilitados y se indicaba como debia elaborar dicho informe. Cabe agregar que, \+~
en caso discordancia de dos informes se permitia requerir una tercera opinién. En
el plenario, las partes podian pedir ampliaciones de los informes o requerirlo si

éstos no se hubieran elaborado en el sumario.

2.1.13 La sana critica razonada

La sana critica es la operacion intelectual realizada por el juez y destinada a la
correcta apreciacion del resultado de las pruebas judiciales, realizada con
sinceridad y buena fe. Ha sido definida como "la légica interpretativa y el comdn
sentir de las gentes” y como la combinacion de criterios l6gicos y de experiencia
que debe aplicar el juzgador. La sana critica es el método de apreciacion de la
prueba, donde el juez la valorara de acuerdo con la légica, las maximas de la

experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados.

Las reglas de la sana critica no constituyen un sistema probatorio distinto de los
que tradicionalmente se han venido reconociendo. Se trata mas bien de un
instrumento que el juez esta obligado l6gicamente a utilizar para la valoracion de
las pruebas en las unicas circunstancias en que se encuentra en condiciones de
hacerlo, esto es, cuando la legislacién no lo sujeta a un criterio predeterminado. El

principio exige que el juez motive y argumente sus decisiones. “Dado que se
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juez el poder de valorizar libremente dicho resultado, se opone, en este sentido, al

concepto de prueba legal o tasada, donde es la Ley la que fija el valor de la

prueba”.'?

Las reglas de la sana critica como un instrumento legal para la valoracién judicial
de la prueba ofertada, suponen la existencia de ciertos principios generales que
deben guiar al juzgador en cada caso concreto, a la apreciacién de la prueba,
excluyendo asi la discrecionalidad absoluta del juzgador; por tanto, la sana critica

como lo sefiala la doctrina, es la unién de las "Reglas del correcto entendimiento

humano", siendo éstas:
a) la légica;
b) la psicologia; y

c) La experiencia comdn, las cuales se deben unificar para asegurar el mas

certero razonamiento decisivo sobre una cuestién sometida a juicio.

“Este sistema de valoracién de la prueba consiste en que la ley toma el control del

arbitrario convencimiento de los tribunales en la apreciacion libre de la prueba, y

10. Marroquin Bojérquez, Manfredo. Analisis juridico y doctrinario del voto razonado en los
tribunales de sentencia y sus repercusiones en el principio de presuncién de inocencia.
Tesis de grado, Universidad de San Carlos de Guatemala, 2006
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ha creado lo que la doctrina conoce con la denominacion de un standard juridicos
o un concepto limite saturado de contenido, cuyo desarrollo queda a cargo de la

doctrina cientifica”."

El autor Hugo Alsina indica que las reglas de la sana critica, no son otras que las
que prescribe la légica y derivan de la experiencia, las primeras con caracter

permanente y las segundas, variables en el tiempo y en el espacio.

Para Couture las reglas de la sana critica son las reglas del correcto
entendimiento humano; contingentes y variables con relacién a la experiencia del
tiempo y del lugar; pero estables y permanentes en cuanto a los principios 16gicos

en que debe apoyarse la sentencia.

El juez que debe decidir con arreglo a la sana critica, no es libre de razonar a
voluntad, discrecionalmente, arbitrariamente. Esta manera de actuar no seria sana
critica, sino libre conviccion. “La sana critica es la unién de la légica y la
experiencia sin excesivas abstracciones de orden intelectual, pero también sin
olvidar esos preceptos que los fildsofos llaman de higiene mental, tendientes a

asegurar el mas certero y eficaz razonamiento"."?

- Jiménez Conde, Fernando. La apreciacion de la prueba legal y su impugnacion, pag. 22
12. lbidem. Pag. 23



“Es aquel modo de razonar que no se apoya necesariamente en la prueba que el"‘%‘\@i»:;
proceso exhibe al juez, ni en medios de informacién que pueden ser fiscalizado
por las partes. Dentro de este método el magistrado adquiere el convencimiento
de la verdad con la prueba de autos, fuera de la prueba de autos y aun contra la

prueba de autos".*®

El sindicado ante una resolucién desfavorable de parte de un tribunal colegiado
que no observa la sana critica razonada y la posibilidad del voto razonado, vulnera
garantias, tales como el debido proceso y principio de inocencia. Desde hace
algunos afos, en Guatemala y algunos departamentos del pais, se han
inaugurado juzgados pluripersonales, con el Unico propésito de que se agilice el
proceso; en los cuales no se aplica el voto razonado, y se presta a que se sefale
trafico de influencias que no podria sefialarse en los juzgados a los que
descargan trabajo; por lo cual, se hace necesario que se tome en cuenta el voto
razonado o el sometimiento a analisis antes del fallo de una comitiva integrada por
profesionales especialistas en la materia del derecho que se trata; en su defecto

que se fiscalice las decisiones tomadas en estos juzgados.

13-https://elderecho.com/la-carga-de-la-prueba-y-sus-reglas-de..La carga de 1la prueba.
{Consuitado el 25 de agosto de 2019).
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2.2 Acta notarial

Es el instrumento autorizado, a instancia de parte, por un notario o escribano, en
el cual se consignan las circunstancias, manifestaciones y hechos que presencian

y les constan, de los cuales dan fe y que, por su naturaleza, no sean materia de

contrato.

2.2.1 Clasificacion que se aplica a Guatemala

No tenemos una clasificacién legal de las actas notariales, pero en la practica se

encuentran las siguientes:

. Actas de presencia

Acreditan la realidad o verdad del hecho que motiva su autorizacién. En ellas

puede recogerse cualquier hecho que el notario perciba con sus sentidos.
e  Actas de referencia

Son para la recepcion de informaciones testificales voluntarias, en que el notario
no afirma la veracidad del contenido, sino el hecho de que los testigos

pronunciaron las palabras consignadas.
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e  Actas de requerimiento

Sirven para hacer constar la solicitud del cumplimiento de una obligacion, o bien

que se haga o deje de hacer algo. Es una forma de requerir el cumplimiento de

una obligacién.
° Acta de notificacion

Es prueba autentica de haber puesto en conocimiento de otra persona

determinada noticia o resolucién judicial.
e  Acta de notoriedad

Su objeto es la comprobacion de hechos notorios, sobre los cuales se fundaran y

declararan derechos y cualidades de trascendencia juridica.

2.2.2 Diferencias entre el acta notarial y la escritura puablica

Entre el acta notarial y la escritura publica existen diferencias, las cuales se

detallan a continuacion:

+ Diferencias externas

Las actas notarias se redactan en papel bond y no en papel especial para

protocolo, las actas notariales no llevan numeracion y las escrituras publica si la
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llevan, del acta notarial no pueden extenderse testimonios o copias y de la % .

RN .
“er, :
~mate o

escritura pablica si, en la mayoria de los casos, las actas notariales generalmente
quedan en poder del interesado y no del notario, en algunas actas no es necesario
consignar los datos de identificacién del requirente y en las escrituras publicas
siempre es necesario, y en algunas actas es suficiente la firma del notario para
que el acta adquiera plena validez, mientras que en la escritura publica es

requisito esencial las firmas de los otorgantes.
o Diferencias Internas

En las actas notariales se hacen constar hechos y circunstancias por el notario;
mientras que en la escritura publica se hacen constar negocios juridicos y
declaraciones de voluntad. Ademas podemos indicar que entre una y otra existen
tres diferencias que son: Con respecto a su estructura, con respecto a su

contenido y con respecto a sus efectos.

2.2.3 Estructura del acta notarial

La estructura del acta notarial es la siguiente:

e Rogacion

Es un acto de impulso, puesto que el notario no puede actuar sino a instancia de
parte, la rogafio es las actas siempre se expresa a diferencia de las escrituras

publicas en que rara vez lo es.
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e Objeto de la rogacion

Debe de expresarse cuanto se desea que haga el notario, pues éste tendra que
limitarse a dejar constancia del hecho principal que el rogante desee que se
certifique y de todo cuanto sea complemento necesario para su descripcion o

narracion.
e Narracion del hecho

Se considera la parte principal y se incluye en ella la relacion de hechos que
consten al notario por haberlos investigado (caso de notoriedad), o que presencie

o realice €l mismo a instancia del requirente (la notificacion).
e Autorizacion notarial

Consiste en las firmas de quienes intervinieron en el acta, salvo disposicion en
contrario de la ley (como en el matrimonio), los requirentes o los que intervengan
en el acta se pueden oponer a firmar, y el notario sélo debe de dejar constancia de
tal circunstancia y el acta notarial tiene validez. Al final el notario firma y sella

antecediendo las palabras ANTE Mi.
e Requisitos y formalidades

En las actas notariales se hara constar: el lugar, la fecha y la hora de la diligencia;
el nombre de la persona que lo ha requerido; los nombres de las personas que
ademas intervengan en el acto; la relacion circunstanciada de la diligencia. En los
protestos, inventarios y diligencias judiciales, observarad las disposiciones

especiales determinadas por la ley en cada caso, sin que sea obligatoria la

44



concurrencia de testigos. El notario numerara, sellara y firmara todas las hojas d‘e<

SEm

acta notarial.

2.2.4 Principales actas notariales:

. Sobrevivencia,
) Nombramiento,
. Matrimonio,

. Natificacion,

. Protesto e

) Inventario.

2.2.5 La funcion notarial al hacer constar hechos

La funcién notarial al hacer constar hechos, es la siguiente:

e Laimparcialidad y la asesoria

Debemos de deslindar en todo momento nuestra actuacion, siendo parciales en
unos casos al actuar como abogados e imparciales al actuar como notarios. El

otro aspecto importante es la asesoria que debemos dar a las partes, la funciéon
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clientes sobre el negocio que pretenden celebrar, aconsejando sobre el particular.

o El control de legalidad

Lo hace el notario al abstenerse de autorizar actas notariales que vayan en contra
de la moral o la ley, asuntos que no son objeto de actas, y de otros que no tendran

ninguna relevancia posterior aunque consten en acta notarial.

¢ Forma documental
Esta queda a discrecion del notario, siempre teniendo como marcos las

estipulaciones legales, principalmente en lo relativo a que debe de ser constar en

escritura publica y que en acta notarial.

e La técnica notarial

Es el conjunto de procedimientos y recursos de que se sirve el notario para

realizar el notariado.

o Efectos de las actas notariales

El acta notarial puede surtir los efectos: ejecutivos, de valoracion, materiales y

procesales.
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e Uso inadecuado del acta notarial

“Hay un uso inadecuado del acta notarial por los particulares y notarios, por lo que

debemos de evitarlo de lo contrario, éstas perderan credibilidad y por lo tanto

validez”.'

14. Pereira Anabalon, Hugo. Motivacion y fundamentacion de las sentencias y debido proceso,
pag. 32.

47



48



CAPITULO Il

3. Acta notarial como medio probatorio en el pago por consignacion

por la via judicial en Guatemala

El Articulo 126 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil establece lo referente a la
carga de la prueba, por lo que al afirmar se debe probar; también el Articulo 186
del mismo ordenamiento legal establece que “los documentos autorizados por
notario o por funcionario o empleado publico en el ejercicio de su cargo, producen

»

fe y hacen plena prueba,...”. De manera que dentro de una transaccion o negocio
pueda probarse la negativa de recibimiento de pago en los casos en que se
realice, se pretende lograr el prop6sito de consignar el pago en la tesoreria del
Organismo Judicial y que al momento de la notificacion al acreedor de la
resolucion que le da tramite a la consignacién del pago realizado, este no pueda

impugnar de nulidad la resolucién por no existir un medio probatorio en donde

consten los hechos de la negativa de recibimiento de pago.

El problema principal dentro de la ausencia de un medio probatorio para el pago
por consignacién radica en la inadecuada creacion de los instrumentos publicos, el
caracter representativo del acta notarial como medio probatorio recae en el
momento de su elaboraciéon, cumpliendo con los requisitos formales establecidos

en la ley, por lo que al no ser correspondidos todos los elementos propios del
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instrumento y las formalidades que la ley establece las limitantes para que un acta
notarial puede ser utilizada como medio probatorio en un acto o negocio juridico
previamente acordado; se dan limitantes propias de los instrumentos publicos para
ser aceptados apropiadamente como medios probatorios validos y eficaces, dentro
de la defensa de las partes involucradas, y esto provoca un impacto a nivel de la

defensa de la persona individual o juridica involucrada.

3.1 Pago

Pago es un término con distintos usos. Cuando la palabra proviene del verbo
pagar, se trata de la entrega de un dinero o especie que se debe, o de la

recompensa, premio o satisfaccion.

El pago es, por lo tanto, “un modo de extinguir obligaciones a través del
cumplimiento efectivo de una prestacién debida”.'® Elsujeto activoes quien
realiza el pago: puede ser el propio deudor o0 un tercero (quien paga en nombre y
representacion del deudor). El sujeto pasivo, en cambio, es quien recibe el pago

(el acreedor o su representante legal). El pago siempre debe coincidir con el

contenido de la obligacion.

1s. hitps://es. wikipedia.org/wiki/pago. El pago. (Consultado el 25 de agosto de 2019).
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Por ejemplo: “Tenemos que llamar a la empresa de Gonzélez, aun no realizé el \y\a
pago del mes”, “Estoy muy contento, acabo de recibir el pago por el trabajo que
realicé para Estados Unidos”, “Miguel esta preocupado, tiene que realizar el pago

del alquiler pero no le alcanza el dinero”, “La peor parte de mi trabajo es reclamar

los pagos y escuchar las excusas de los clientes”.

Partiendo de dicha acepcion nos encontramos con una gran variedad de términos
que utilizan ese significado y la palabra que nos ocupa para establecer
matizaciones. En concreto, por ejemplo, existe lo que se conoce como carta de
pago. Esta podemos establecer que es un documento en el que una persona

reconoce haber recibido toda o parte de la deuda que se le debia.

De la misma forma, tampoco podemos pasar por alto el término dacién en pago.
Este se emplea fundamentalmente en el ambito del Derecho para referirse a
aquella accion que lleva a cabo la persona que tiene una deuda y que no puede
solventar la misma mediante el dinero correspondiente. En ese caso, lo que hace
es transmitir al acreedor el dominio de algo (coche, inmueble...) en sustituciéon de

la mencionada cantidad monetaria.

Otro de los términos relacionados con esa acepcioén que nos ocupa es suspension

de pagos. Con esa expresion lo que se hace es determinar una situacion en la que
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hacer frente al pago de los gastos y responsabilidades que tiene. Una situacion

que, por regla general, se suele comunicar a la autoridad judicial pertinente para

que tenga en cuenta la misma.

3.1.1 El pago segun el derecho romano

El pago se reduce a la entrega que al acreedor se le hace de la suma de dinero
que se le debe. En el sentido juridico general de prestacién de cada una de las
partes obligadas, se denominaba “solutio”, y estuvo sujeta en los primeros tiempos
de aquel pueblo, al formalismo que presidia todos sus negocios juridicos. Y asi
como la constitucion de éstos se regia por palabras establecidas y por una
especie de rito, de igual modo la extincién de las obligaciones llevaba aparejada el
cumplimiento efectivo de un acto formal agregado. Posteriormente, al cambio que
hubo en las instituciones juridicas de Roma, el pago, fase final o principal de todas
las obligaciones, se vio incluido en la dispensa de solemnidad; y se concluy6 con

que el cumplimiento producia la extincién plena de la obligacion.

El pago puro y simple, sin formalidad alguna, engendra la solutio o pago efectivo
del derecho clasico, cuya virtud cancelatoria radica en el resultado efectivo que el

acreedor alcanza, y no en la mera forma. De ahi que se acepte el pago de
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que el acreedor la admitiera como satisfaccion de la obligacion contraida o de la

deuda pendiente.

3.1.2 Definicion

Es un acto juridico consensual, consistente en el cumplimiento de una obligacién
de dar, de hacer o no hacer, que se ejecuta con la intencion de extinguir una
deuda preexistente. “El pago es el cumplimiento efectivo de la obligacién, la
prestacion de la cosa o del hecho debido, pagar en el lenguaje juridico, no es
solamente entregar una suma, si no también, cumplir las obligaciones cualquiera

que sea su objeto”."®

El pago es el modo normal de extinguir las obligaciones cualquiera que sea su

objeto, las cuales fueron creadas para extinguirse mediante el pago.

El pago debe consistir en aquello que estuviere determinado en la obligacién. En
tal sentido, el deudor de una cosa, no puede obligar a su acreedor a que reciba

otra diferente, ain cuando fuere de igual o mayor valor que la debida. Tampoco en

6. Ibidem
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las obligaciones de hacer podra ser sustituido un hecho por otro contra la voluntadé;;“: s

del acreedor. Si la obligacion consiste en entregar una cosa indeterminada o
genérica, cuya calidad y circunstancias no se han expresado, el acreedor no podra

exigirla de calidad superior, ni el deudor entregarla de inferior calidad.

3.1.3 Naturaleza juridica

Se ha discutido extensivamente en la doctrina si el pago es un contrato, un acto
juridico unilateral o bien bilateral por virtud del concurso de voluntades. Varios
autores, tales como Mattirolo Lessona, Kelin Baadry Lacontinerie Colmo y Colin y
Capitant, sostienen que el pago es una convencion extintiva de obligacion, porque
se condiciona en su eficacia al acuerdo de voluntades de las partes del que

cumple la prestacion y del que la recibe o acepta.

3.1.4 Requisitos del pago

El pago requiere: la obligacion preexistente, con un objeto que puede consistir en
dar o en hacer, o0 en no dar o en no hacer; dualidad de sujetos, uno el deudor de
una prestaciéon y el otro acreedor de la misma, o reciprocamente deudores y
acreedores de prestaciones diversas; Intencién de pagar; ya que en el caso mas

tipico, la entrega de una cantidad de dinero a un acreedor, puede constituir tanto
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el pago como una donacién; Una persona que pague, ya sea el deudor, ya sea ..
™.
otro en su nombre; Un acreedor a quien se haga el pago, o la persona por él o por

ley designada para recibirlo validamente.

3.1.5 Elementos esenciales del pago

La manifestacion de voluntad de quien lo hace, y el objeto fisica y juridicamente
posible de la pretension que se pagé, que puede consistir en dar o no hacer,
faltando los elementos esenciales del pago, este seria juridicamente inexistente.
El elemento de validez, relativo a la formalidad de los contratos y actos juridicos

en general, en este caso,

3.1.6 Elementos especificos

Los elementos del pago son:

e La existencia de una deuda

Todo pago supone una deuda, es evidente que el principio es axiomatico y se
desprende de la misma definicion del pago. Animus Solvendi: La intencion de
hacer un pago con el propésito de extinguir la deuda, es también un elemento

relacionado con la manifestacion de voluntad que es esencial en todo acto juridico.
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e Intervencion de un solvens

El pago puede ser ejecutado por el deudor o por un tercero de aqui la necesidad
de emplear el termino genérico solvens para comprender a todos los sujetos que

judicialmente pueden hacer el pago.

o Existencia de un accipiens

Aun cuando normalmente el pago debe hacerse al acreedor o a su representante
legitimo puede efectuarse a una tercera persona si asi se hubiere estipulado o
consentido por aquel; o bien cuando se convierte en Util para el mismo pretensor o
derecho habiente, o bien cuando se realice de buena fe quien tuviera la posesién

del crédito.

» El principio de exactitud en el pago

El pago debe ser exacto en cuanto al tiempo, modo, lugar y subsistencia. Cumplir
la obligacién: Al haberse contraido determinada obligacion, ésta debe cumplirse

en el plazo, forma y lugar convenidos.

e Cumplimiento de las obligaciones de conformidad con el Codigo Civil

El cumplimiento de la prestacién puede ser ejecutado por un tercero, tenga o no

interés y ya sea consintiendo o ignorandolo el deudor. (Articulo 1380 del Codigo
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Civil). En las obligaciones de hacer, el acreedor no puede ser compelido a recibir
la prestacion o el servicio de un tercero, cuando la calidad y circunstancias de la
persona del deudor hubieren sido motivo determinante al establecer la obligacion.
(Articulo 1381 del Codigo Civil) El que pague por cuenta de otro puede repetir lo
que pago a no ser que lo hubiere hecho contra la voluntad expresa del deudor.
(Articulo 1382 del Codigo Civil) Para hacer pago validamente en las obligaciones
de dar en que se ha de transferir la propiedad de la cosa, es necesario ser duefio
de lo que se da en pago y tener capacidad para enajenarlo. Sin embargo, si el
pago hubiere consistido en una cantidad de dinero u otra cosa fungible, no habra
repeticion contra el acreedor que la hubiere gastado o consumido de buena fe.

(Articulo 1383 del Codigo Civil) El pago debe hacerse al acreedor o a quien tenga

su mandato o representacion legal.

El pago hecho a quien no tuviere facultad para recibirlo, es valido si el acreedor lo
ratifica o se aprovecha de él. (Articulo 1384 del Cédigo Civil) No es valido el pago
que se haga directamente al menor o incapaz. Sin 36 embargo, si lo pagado se
invirtié en su beneficio personal o en la conservacion de su patrimonio, se extingue

la obligacion en la parte invertida en esos fines.

No se puede obligar al acreedor a aceptar cosa distinta de la que se le debe,
aunque el valor de la ofrecida sea igual o0 mayor, salvo disposicion especial de la

ley. (Articulo 1386 del Cédigo Civil) El pago debe hacerse del modo que se
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hubiere pactado, y no podra efectuarse parcialmente sino por convenio o por

disposicion de la ley. Articulo 1387 del Codigo Civil. No extingue la obligacion el
deudor que paga a su acreedor después de estar notificado judiciaimente para que
no lo verifique. Articulo 1388 del Cédigo Civil). Es valido el pago hecho de buena
fe al que esta en posesion del derecho de cobrar, aunque sea después vencido en
juicio sobre la propiedad del crédito. (Articulo 1389 del Codigo Civil) El deudor que
paga tiene derecho de exigir el documento que acredite el pago; y de retener éste
mientras dicho documento no le sea entregado. (Articulo 1390 del Cédigo Civil) El
portador de un recibo se reputa autorizado para recibir el pago, a menos que las
circunstancias se opongan a admitir esta presuncion. Articulo 1391 del Cédigo
Civil) La entrega del documento original que justifica el crédito realizada por el
acreedor al deudor, hace presumir la liberaciéon de éste, mientras no se pruebe lo

contrario. (Articulo 1392 del Cédigo Civil)

El pago hecho al tenedor de un titulo al portador extingue la deuda. (Articulo 1393
del Cdédigo Civil) El pago hecho por medio de un cheque, queda sujeto a la
condicién de que éste se haga efectivo a su presentacion. (Articulo 1394 del
Cédigo Civil) El pago en moneda nacional lo hara el deudor entregando cantidad
numeérica con arreglo al valor nominal que tenga la moneda en la fecha en que se
le requiera de pago, siempre que ya sea exigible la obligacién. (Articulo 1395 del
Cédigo Civil) El pago se hara en el lugar designado en el contrato. Si no se
designo y se trata de cosa cierta y determinada, se hara el pago en el lugar en que

la cosa existia al tiempo de contraerse la obligaciéon. En cualquier otro caso, el
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pago debe hacerse en el domicilio del deudor al tiempo de extinguirse Ia

obligacién. (Articulo 1398 del Codigo Civil)

¢ Naturaleza y caracteristica

El pago es el cumplimiento de la obligacién, a través del cual se extingue ésta,
satisfaciendo el interés del acreedor y liberando al deudor. El pago de la deuda
debe ser completo (excepto en casos en donde se acuerde un cumplimiento

parcial).

Algunos autores como Diez-Picazo lo entiende como el acto debido y otros como

Ferrara como un acto juridico.

. Sujeto activo (¢ quién realiza el pago?)

v Pago por el deudor

El pago debe hacerlo, en primer lugar, el deudor. Este debe tener capacidad para
enajenar y libre disposicion de dar si la obligacion es de dar y legitimacion.
Teniendo en cuenta en las obligaciones de hacer se da el pago solo cuando el

objeto o accion mandada a realizar se realiza o se entrega el objeto al acreedor
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desprendiéndose de la obligacién y liberando asi al deudor de la obligacion; y en
las de no hacer, el cumplimiento del pago es que el sujeto deudor no haga la
obligacion hasta el término pactado por la obligacién. En las obligaciones de dar
es el entregar el objeto convenido y en las de dinero es cumplir con la deuda.
Muchos hablan de la satisfaccion por parte del acreedor al cumplir el deudor con el
pago, lo cual es irrelevante porque si el acreedor no se encuentra satisfecho con el

pago no habria pago ya que no extinguira la obligacion.
v Pago por un tercero

También puede hacer el pago un tercero en nombre del deudor, con
consentimiento cabria supererogacién, sin consentimiento (ignorando el pago) no
cabria subrogacién pues el deudor debe tener conocimiento o en contra del

deudor, en cuyo caso no podra repetir en aquello que le hubiese sido til.

El pago por un tercero siempre extingue la obligacion pagada pero hace nacer

otras obligaciones.

El tercero paga en nombre y representacion del deudor o paga con conocimiento y
autorizacion del deudor, se crea entonces una nueva obligacidn. El tercero tiene
toda la proteccion del sistema juridico para exigir el pago. El deudor no tiene idea

de que se realiza el pago. La tercera persona paga en contra de la voluntad del
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deudor. El derecho romano sefiala que el tercero carece de accién para exigir a

deudor que le regrese su pago (obligacién natural).

El pago puede ser hecho por cualquier persona, tanto por el deudor como por un

tercero, ya que el acreedor se encuentra obligado a aceptar el pago.
* Sujeto pasivo (;quién recibe el pago?)

El pago debe hacerse al acreedor o a quien lo represente legalmente. Este Gltimo
caso puede ser la persona a quien le ha otorgado un poder o aquella que tiene la
representacion legal de un incapaz (padre o tutor de un menor de edad, curador

de un demente declarado en juicio. etc.).
¢ Objeto del pago

Debe coincidir con el contenido de la obligacién. Si la obligacién consistia en la
entrega de una cosa determinada y ésta se hubiese deteriorado sin culpa del

deudor, el acreedor debe aceptarla en el estado que se encuentre.

Sin embargo, el deudor puede cumplir con una proteccion distinta siempre que el
acreedor dé su consentimiento. A esta modalidad de pago se le llamé dacion en
pago (dafio in solutio). Ante esta pregunta, el pago debe hacerse tal cual se

estipuld en el contrato.
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Hay casos en que el deudor realiza el pago sin coincidir con lo estipulado. Hoy dia N
en materia de derecho privado no es comun. Pero en materia publica se prestan

clausulas de dacién en pago.
> Métodos de pago

. Cheque

v' Contra reembolso

Es aquel en el cual se realiza un pago una vez realizada la entrega, generalmente

del producto. A menudo, suele utilizarse para compras a través de Internet.

También es necesario que se constaten las caracteristicas de la mercancia antes

de realizar el pago.
v Lugar del pago

El comercio ha invertido en tecnologias para pagar y asi dar facilidades al deudor.
Sera el estipulado en el contrato, en caso contrario se siguen las siguientes reglas.
Si se trataba de cosas inciertas (genéricas) o de cosas fungibles (cosas que
pueden ser reemplazadas unas por otras), el cumplimiento debe hacerse en el
domicilio del deudor, donde el acreedor podia reclamarlo judicialmente, si por el
contrario se trataba de la entrega de un bien inmueble o de otra cosa cierta
(especifica), el lugar era aquel en donde estuvieran los bienes. Hoy dia en materia
procesal si nada se ha dicho, para cosas genéricas o fungibles en el domicilio del

deudor si se trataba de la entrega de un bien inmueble en donde esta ese bien.
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En lo que respecta al tiempo del pago este debe cumplirse en el tiempo estipulado

en la obligacion, pero si no lo hubieran establecido las partes, se aplica la regla de
que la prestacién se debe cumplir desde el dia en que nace la obligacién. No
obstante, lo anterior, el cumplimiento de la obligacion estara sujeta a la naturaleza
y al alcance de la propia prestacion. De manera tal que el deudor debe cumpliria
cuando razonablemente pudiera hacerlo. Ejemplo: Al comprometerse hacer un

puente, no se estipula la fecha, no se puede cumplir en un solo dia.

Aunque para pintar un cuadro no se establezca un plazo de tiempo, no significa
que se pueda demorar un mes cuando se puede realizar el trabajo en unos

cuantos dias.
o Tiempo

Si la obligacién es pura (no depende de ninguna condicion), es desde el momento
en que nazca la obligacion; si es condicional, cuando se cumpla la condicion; y si
es a plazos (con dia cierto), sera exigible cuando el dia llegue a no ser que el

deudor haya perdido su derecho.
o) Imputacion del pago

Acto por el que el deudor tiene varias deudas de la misma especie a favor de un

solo acreedor; determina a cual de ellas atribuye el pago.
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El Gnico requisito es la aceptacion por el acreedor, el cual una vez acepte el pago's
no podra impugnarlo posteriormente, salvo que se pruebe causa invalidante del
contrato. Pero tiene limites; si la deuda devenga intereses, el pago no podra

entenderse imputado al principal mientras no estén cubiertos los intereses.
Si ni acreedor ni deudor efectdan la imputaciéon usamos las reglas generales:

» Se entendera hecha la imputacion para la deuda mas onerosa al deudor

entre todas las partes.

> Si todas las vencidas son de igual naturaleza y gravamen, el pago sera de

todas a prorrata.
v Pago sin causa

Todo pago supone la existencia de una deuda antecedente. De ahi que al pagar

una deuda que nunca existio, se le permite al que ha pagado recuperar su dinero.
v Pago con subrogacion

Hay subrogacién cuando un acreedor sustituye a otro en el derecho de una deuda.
La deuda en si no sufre modificacién. Existen dos tipos de subrogacion:
la convencional se da cuando el acreedor recibe de un tercero el pago de la
deuda, y es asi sustituido en sus derechos. La legal se da de pleno derecho en
distintas disposiciones de la ley. Por ejemplo, el coobligado solidario al que se le
exige toda la obligacion, tendra el derecho de exigirle su parte a los demas

obligados como si fuera un acreedor.
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La responsabilidad del deudor no disminuye ni aumenta por la subrogacién; sigue

siendo exactamente la misma.
Casos de subrogacién convencional:

> Opera la subrogacion a favor del acreedor que paga a otro acreedor de

mejor derecho en virtud de un privilegio o hipoteca

> Opera la subrogaciéon a quienes habiendo comprado un inmueble se ve

obligados a pagarle a los otros acreedores

» Opera la subrogacion a favor de quien paga una deuda a quien se

encontraba obligado solidaria o subsidiariamente

> Opera la subrogacion a favor del heredero beneficiario que ha pagado con

su propio dinero las deudas de la herencia.

> opera la subrogacion a favor del que ha prestado al deudor dinero para el

pago.

La subrogacidn convencional es aquella que se produce cuando el acreedor recibe
el pago de un tercero y el acreedor decide voluntariamente subrogario en todos los
derechos que tiene como tal, légicamente opera cuando no opera la
subrogaciones legal para que se dé la subrogacién convencional debe estar
expresa mediante una carta de pago a efectos de la subrogacién convencional y
legal al nuevo a creedor se le traspasan todos los derechos, privilegios, prendas e

hipotecas para hacerlas efectivas tanto al deudor principal como al subsidiario.
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v El pago por consignacion

Se produce cuando el deudor queda liberado, cuando pese a sus esfuerzos, el
pago no ha podido efectuarse, debido a que el acreedor se negare a recibirlo sin
razon, estuviere ausente o incapacitado para recibirlo. Se produce depositando los

bienes muebles a la autoridad judicial.

El objetivo es detener el curso de los intereses, transferir al acreedor el riesgo de
la cosa y hacer recaer sobre éste los gastos de conservacion. El acreedor debera
pagar al deudor los gastos de conservacion de la cosa asi como los gastos del

juicio de consignacion.

Para operar la consignacion, se necesita que el deudor haya hecho repetidos
intentos de pago al acreedor, de toda la obligacién, y que un notario de fe de los

repetidos intentos de pago por parte del deudor.

La Ley establece esta modalidad de pago, como medio de defensa que tiene el
deudor contra su acreedor que no quiere recibir el pago o que se encuentra en un
estado de repugnancia del mismo y que no manifiesta las razones por las cuales

no le recibe dicho pago al deudor.
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3.1.7 Pago por cesion de bienes

Cuando el acreedor se encuentre imposibilitado de efectuar sus pagos se puede
dar esta figura, la cual puede ser judicial o extrajudicial. Articulo 1416 del Cédigo
Civil y consiste en: El deudor puede hacer cesion de bienes a sus acreedores
cuando se encuentre en la imposibilidad de continuar sus negocios o de pagar sus

deudas.

3.1.8 Pago por consignacion

Consiste en depositar determinada suma de dinero o cosa ante un Juzgado que
sea competente para tal efecto. Articulo 1408 del Cédigo Civil. Surge el pago por
consignacion, cuando el deudor no obstante haber efectuado diligentemente con
la prestacion que le correspondia dentro de la relacién obligacional, el pago no lo
ha podido realizar por una causa que no le es imputable a su persona,
consecuentemente, la legislacion civil le confiere el derecho de liberarse de la
obligacion mediante un procedimiento de liberacion coactiva contenida en el
Articulo 1408 Cédigo Civil. En otras palabras, el pago por consignacién surge
cuando el deudor por cuestiones ajenas a su voluntad encuentra obstaculos que le

impiden pagar su deuda al acreedor.
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Existe ausencia de un medio probatorio no impugnable para la constancia de%“i}a?

AN

negativa de recibimiento de pago por consignacion en la legistacion actual. S

3.2 Medios probatorios

“Los medios probatorios son los instrumentos que permiten al juez, la apreciacion
del objeto de la prueba, siendo éstos las disposiciones pertinentes para la defensa
de las partes involucradas”."”” Montero Aroca se refiere asi de la prueba: “La
necesidad de utilizar dichos instrumentos probatorios es para prevenir un perjuicio
procesal”; por lo que dentro del contexto del planteamiento del problema, un acta
notarial como medio probatorio para probar la negativa de recibimiento de pago es

necesario.

Ahora bien, respecto a que los documentos dentro de los medios probatorios
aceptados dentro de la legislacion guatemalteca, el autor Cabanellas se refiere al
documento como: El otorgado o autorizado, con las solemnidades requeridas por
la ley, por notario, escribano, secretario judicial u otro funcionario publico
competente, para acreditar algin hecho, la manifestacion de una o varias

voluntades y la fecha en que se producen.

17 https://es.scribd.com/doc/43944822/medios-probatorios. Medios probatorios. (Consuiltado el 27
de agosto de 2018).
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publico, se encuentran: La prueba preconstituida, el dar forma legal y la eficacia

del negocio juridico de la manera siguiente:

3.2.1 La prueba preconstituida

Es la prueba preparada con anterioridad al pleito futuro, prueba escrita
solemnizada por el notario, plasmada en el instrumento, llenando los requisitos
requeridos por la ley, es de vital importancia porque sirve de prueba, en juicio y
fuera de él, ya que cuenta con la fe proporcionada por el notario, y al mismo
tiempo sirve para que si en determinado momento se necesitare probar hechos,
circunstancias o bien la voluntad de las partes, se presentaria como una forma de

hacer valer nuestros derechos en determinada situacion.

3.3 El notario y el asesoramiento

“El notario, como profesional experimentado en derecho, al recibir la informacién
debe interpretarla, y posteriormente darle forma legal; es decir, adecuarlo al
negocio juridico, que considere mejor, por supuesto siguiendo los requisitos
establecidos en la norma legal para que no sea rechazado y redargliido de

nulidad, por no haber cumplido con los requisitos de ley, estipulados para que
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tenga plena validez y nazca a la vida juridica como un instrumento publico, si:'rg«»-:?

olvidar lo mas importante la voluntad de las partes”.'®
3.4 Eficacia del negocio juridico

Punto importante es la eficacia del instrumento publico, ya que éste sera el
documento que exteriorice la voluntad de las partes ante terceros, autorizada y
conservada por el notario, y debidamente inscrita en los registros
correspondientes, la cual servira a través del tiempo como prueba y constancia del
negocio juridico requerido a voluntad de las partes y contenido y solemnizado en
el instrumento publico, siempre y cuando el notario haya observado para su

eficacia los requisitos de forma y fondo.

La eficacia del instrumento publico se traduce al valor que adquiere al ser
autorizado por el notario, dotandolo de un valor formal y valor probatorio,

formalidades que podemos encontrar en el Articulo 29 del Cédigo de Notariado.

18, https:/fes.scribd.com/.../2-El-notario-es-el-profesional-del-derecho. El notario es el profesional
del derecho. (Consultado el 26 de agosto de 2018).
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3.5 Limitantes para la validez de los instrumentos ptblicos

Las limitaciones para la eficacia de la validez de los instrumentos publicos radican
y son a raiz de la mala aplicacién por parte del notario de los elementos de forma
y fondo, de los cuales surge el valor probatorio y formal del instrumento, también
se pueden dar las impugnaciones por causas de nulidad, siendo también de forma

y fondo.

El acto nulo presenta lo siguiente:

3.5.1 Nulidad de fondo

“Suelen producirse cuando el acto o contrato que contenido en el instrumento esta

afectado por vicio que lo invalida, esta especie de nulidad se rige por las normas

referentes a la nulidad de los actos juridicos en derecho civil”."”

3.5.2 Nulidad de forma

Estas afectan el documento en si mismo, es decir en cuanto a su forma a los

47. hitps:/Mistindiario.com/puntos-de-vista/2013/02/17/266226/nulidad... La nulidad. (Consultado el
27 de agosto de 2018).
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requisitos y no el acto o negocio juridico, sin perjuicio desde luego, que la nulidg’é

.\A

RIS POt A

. . . . L N,
instrumental afecte indirectamente la validez del acto o negocio que contiene™Jiw:r: ©

Ahora bien la impugnacion de los documentos de acuerdo con el Articulo 187 del
Caédigo Procesal Civil y Mercantil, permite la discusion ya sea material o intelectual
del documento publico, en este contexto el acta notarial; lo que conlleva a verificar
los requisitos de validez y eficacia de los medios probatorios utilizados, ya sea si
se han cumplido todas las formalidades especificas indicadas en la legislacion

actual vigente, para la creacion del instrumento puablico.

Las limitantes que existen para la utilizacion del acta notarial como medio
probatorio radica en la ausencia de los elementos propios del instrumento que lo
hacen valido estos elementos son: Fecha cierta, garantia, Credibilidad, Firmeza,
irrevocabilidad e inapelabilidad, ejecutoriedad y seguridad. Por lo tanto las
limitantes estdn comprendidas en la creacién inadecuada de un instrumento

publico para su utilizacion como medio probatorio.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El Articulo 126 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil establece lo referente a la
carga de la prueba por lo que al afirmar se debe probar; también el Articulo 186
del mismo ordenamiento legal establece que “los documentos autorizados por
notario o por funcionario o empleado publico en el ejercicio de su cargo, producen
fe y hacen plena prueba,...”. De manera que dentro de una transaccién o negocio
pueda probarse la negativa de recibimiento de pago en los casos en que se
realice, se pretende lograr el propdsito de consignar el pago en la tesoreria del
Organismo Judicial y que al momento de la notificacion al acreedor de la
resolucion que le da tramite a la consignacion del pago realizado, éste no pueda
impugnar de nulidad la resolucién por no existir un medio probatorio en donde

consten los hechos de la negativa de recibimiento de pago.

El problema principal dentro de la ausencia de un medio probatorio para el pago
por consignacion radica en la inadecuada creacion de los instrumentos publicos, el
caracter representativo del acta notarial como medio probatorio recae en el
momento de su elaboracion, cumpliendo con los requisitos formales establecidos
en la ley, por lo que al no ser correspondidos todos los elementos propios del
instrumento y las formalidades que la ley establece las limitantes para que un acta
notarial puede ser utilizada como medio probatorio en un acto o negocio juridico

previamente acordado.
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