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ABOGADO Y NOTARIO
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| i
Sefior Decano \ L a9 2006 i
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales 1] 25 OCT. ’ l‘
Universidad de San Carlos de Guatemala ' ny;

Estimado sefior Decano:

En cumplimiento a la resolucién emitida por ese Decanato, procedi a
ASESORAR el frabajo de tesis de la Bachiller GARDENIA ENEDINA MAZA
CASTELLANOS, que se titula “ANALISIS JURIDICO DE LA IMPLICACION EN EL
NEGOCIO JURIDICO DE LA NULIDAD FORMAL Y LA NECESIDAD DE
DIFERIRLA CON LA NULIDAD NEGOCIAL PARA LA INTERPOSICION DE LA
DEMANDA DE NULIDAD,”. En virtud de lo cual informo:

Asesoré cuidadosamente la tesis presentada por la estudiante, haciendo las
observaciones que fueran pertinentes y sugiriendo los cambios necesarios.

l.a estructura de la presente tesis, satisface los objetivos que la investigacion
realizada pretende determinar.

En virtud de lo anterior, dictamino que la tesis presentada por la Bachiller
GARDENIA ENEDINA MAZA CASTELLANOS, relne los requerimientos
reglamentarios y por consiguiente debe continuarse con el tramite que corresponde a
efecto de que la presente tesis de grado pueda ser objeto del examen publico
respectivo.

Sin otro parfiCular, agradeciendo su atencion a la presente me suscribo de usted,
f i i /

!

el .
Atentamente, | | |/

Colegiado No 5312

7%. Avenida 5-10, Zona 4 Edificio Centro Financiero Torre |l Nivel 11 Oficina 08
Telefonos: 334-1904, 334-0801



UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS DE 1A FACULTAD BE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala. seis de noviembre de dos mil seis.

Atentamente, pase al {a la; LICENCIADO (A) JORGE MARIO LOPEZ ARGUETA,
para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante GARDENIA
EMEDINA MAZA CASTELLANOS. Inlituiado. “ARALISIS JURIDICO OE LA
IMPLICACION EN EL NEGOCIO JURIDICO DE LA KULIDAD FORMAL Y LA
NECESIDAD DE DIFERIRLA COX LA NULIDAD NEGOCIAL PARA LA
INTERPOSICION DE LA DEMAN DA DE NULIDAD".

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado {a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objefo mejorar Ia investigacion,
asinismo, del titwlo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Saciales y del Examen General Publico.

- ~ - -
%-_:, CHEN
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LIC. MARCO TULIO CASTILLO LUTIN ~ Fe® 07
JEFE DE LA UNIDAD ASESORIA DE TESIFE S .-
/

cc. Unidad de Tesis
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ABOGADO Y NOTARIO

Guatemala, nueve de noviembre de 2006.

Sefior Decano

Facultad de Ciencias Juridicas y Scciales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Ciudad Universitaria

Estimado sefior Decano:

Al presentarle mi respetuoso saludo, me permito dar cuenta del encargo que esa Casa
de Estudios superiores me confirié al nombrarme Revisor de |a tesis de graduacion de la
Bachiller GARDENIA ENEDINA MAZA CASTELLANOS, cuyo titulo quedo en definitiva:
“ANALISIS JURIDICO DE LA IMPLICACION EN EL NEGOCIO JURIDICO DE LA NULIDAD
FORMAL Y LA NECESIDAD DE DIFERIRLA CON LA NULIDAD NEGOCIAL PARA LA
INTERPOSICION DE LA DEMANDA DE NULIDAD” desarrollado bajo la acertada asesoria
del Licenciado Hugo René Villalobos Herrarte. En virtud de lo cual informo:

El trabajo investigativo realizado une la teoria con la practica, ya que desarrolla los temas con
base bibliografica suficiente pero con independencia intelectiva, lo que demuestra que la
sustentante conoce el tema y lo lleva a la practica tribunalicia creando un criterio propio.

Por lo anterior, a juicio del suscrito, aprueba el trabajo de investigacion, ya que el mismio liera
los requisitos e‘igidos y puede ordenarse su impresién para los efectos del examen

correspondiente.
ID Y ENSENAD A TODOS

/
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ABOGADO Y NOTARIC

Colegiado No. 4163

11 calle 8-14, zona 1, 240, Wive!. oficing 25 Fdiicio Tecun
Teléfonos: 2230 6425, 2230 6457




DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y

SOCIALES. Guatemala, veinliséis de febrere del afio dos mil siete-

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autonza la Impresidn del trabajo de Tesis del (de la)
sstudiante JARDENIA ENEDINA MAZA CASTELLANOS, Intitulado “ANALISIS TURIDICO
DE LA IMPLICACION EN EL NEGOCIO JTURIDICO DE LA NULIDAD FORMAL Y LA
NECESIDAD DE DIFERIRLA CON LA NULIDAD NEGOCIAL PARA LA INTERPOSICION
DE LA DEMANDA DE NULIDAD” Articulo 31 Y 34 del Nommativo para la elaboracidn de Tesis

de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Socdiales y del Examen General Piblico de Tesis.-
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INTRODUCCION

La naturaleza humana a través de los tiempos nos empujéo a confiar de
sobremanera en la escritura, siendo el documento el mejor guardian de la voluntad, ya
que esta por la misma calidad de ser humano, es cambiante; y al ser indispensable que
quedara prueba fehaciente, no encontramos mejor manera de hacer inmutables los
hechos y actos realizados. Pero podriamos definir como innegable, la problematica que
esto presenta, ya que el idioma, en especial el idioma espafol es amplio e

interpretativo, si tomamos en consideracion la redaccion.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, trata de proteger y
promover, entre otros valores, la seguridad juridica, y es al servicio de ésta, que el
profesional del derecho denominado notario, desarrolla su actividad, ya que es el
encargado de una funcién publica consistente en recibir, interpretar y dar forma legal a
la voluntad de las partes, redactando los instrumentos adecuados a este fin,
confiriéndoles autenticidad; conserva los originales de éstos y expide copias que den fe
de su contenido. En su funcion esta comprendida la autenticacion de hechos. Como
bien fue definido en el Primer Congreso de la Unién Internacional del Notariado Latino,
celebrado en Buenos Aires, Argentina, en 1948; ya que ampara dicha actividad con una
presuncion de verdad a la que todos estamos obligados a creer, en virtud de su

investidura de fe publica; lo que otorga la seguridad juridica antes mencionada.

Es por lo anterior, que el instrumento publico se ha convertido en el continente
de los negocios juridicos por excelencia, dado que la fe publica notarial robustece los
documentos autorizados por los notarios, éstos son producidos para probar hechos,
solemnizar o dar forma a actos o negocios juridicos y asegurar la eficacia de sus
efectos, y es el notario al realizar la funcion autenticadora, el responsable de que

dichos documentos contengan las calidades de seguridad, valor y permanencia.

(i)



parte interesada, tiene accion para que mediante procedimientos especificos demande
la nulidad de los instrumentos publicos, cuando se han omitido en ellos, formalidades
esenciales; también lo es, que en la practica esto da lugar a confusiones, al equiparar,
o mejor dicho, confundir, el instrumento publico como tal, con las declaraciones de
voluntad inmersas en él, como lo son regularmente los negocios juridicos, cuyos
errores o deficiencias darian lugar a un procedimiento distinto. Esta hipotesis fue
comprobada a lo largo de la investigacién, sin tomar en cuenta, que ya sea por una u
otra razoén, el simple hecho de iniciar procesos ante los tribunales de justicia implica
tiempo, dinero, paciencia, que muchas veces no tenemos y no es posible ocultar el
deseo general de la poblacion de no verse involucrados en “problemas de tribunales”
como comunmente se les llaman y que los cuales se podrian evitar, simplemente al
darle un margen mas amplio al notario para que corrija las deficiencias que puede
llegar a tener un instrumento publico, claro esto sin llegar a alterar en ninguna forma las

declaraciones de voluntad que forman el contenido de dicho documento notarial.

Se parte del supuesto que las deficiencias y/o errores que se pudieran
presentar en el documento notarial, causan dafio a los otorgantes, ya que por un
aspecto eminentemente formal, que no se ha podido subsanar, se ven envueltos en
procedimientos juridicos excesivamente tardios, procesos que en definitiva no alteran
las declaraciones de voluntad inmersas, las cuales si llegaran a presentar deficiencias y
/ o errores, estos no tendrian mucho que ver con la integridad y validez del instrumento
publico como tal, a no ser claro, que sea la ley, la que asi lo establezca; y en cuyo caso
debe considerarse a la hora de demandar. Todo lo anterior nos lleva al objetivo que nos
da la pauta para diferenciar en el aspecto procesal, la nulidad formal de la nulidad

negocial.

El capitulo | trata lo relativo al negocio juridico, sus elementos, y eficacia; el
capitulo Il contiene el tema de la nulidad del negocio juridico, sus causas y efectos; el

capitulo Il se refiere al instrumento publico, autoria, elementos, requisitos y su

(ii)



supuestos y consecuencias; en ese orden de ideas, y con el fin de comprobar la

hipotesis de la tesis se presenta el capitulo V, en el cual se explica lo relativo a la
demanda de nulidad, con énfasis a la pretension procesal, procedimientos, y aspectos
a tomar en cuenta a la hora de demandar la nulidad; seguidas las conclusiones vy

recomendaciones del trabajo realizado y su bibliografia.

(iii)



CAPITULO |

1. El negocio juridico

El fin inmediato de establecer relaciones juridicas es el caracter que permite
distinguir a los actos juridicos de los simples actos voluntarios licitos. Estos ultimos
pueden tener ciertas consecuencias en el plano juridico, pero no han sido buscadas
especificamente por el autor al realizar el acto. Estos se denominan hechos juridicos
que son todos los cambios en la naturaleza, sin la intervencién del hombre que
producen consecuencias juridicas.

Actos juridicos: Todo cambio en el mundo sensorial, determinado por la voluntad
del hombre que produce efectos juridicos. Como un acto juridico se presenta el negocio

juridico contractual.

1.1 El contrato
Acuerdo de voluntades anteriormente divergentes por virtud de cual dos o mas
personas hacen nacer, modificar o extinguir una relacion juridica de caracter
patrimonial. Contrato viene del latin contractus, contrahere, que significa reunir, lograr,
concertar. Dentro de la piramide de Kelsen, el contrato se incluiria en el ultimo de los

peldafos, el de las normas individuales, conocido también como ley individualizada.

1.2 Principios

% Consensualismo: Este principio es influencia del derecho candnico, es un
principio de caracter general inspirador de la contratacion, se fundamenta en que el
negocio juridico para su existencia solo necesita del consentimiento de los
contratantes, siempre que ese consentimiento sea libre y espontaneamente

manifestado.

% Formalismo: Se presenta como una garantia de seguridad, la no precipitacion de

los contratantes, la seguridad de probar el acuerdo de voluntades, y la facilidad de

1



inscripcion en los registros publicos, esto versus a la anulabilidad y a la incomodic
que se le puede presentar a los contratantes. Se fundamenta en que para que un
contrato se perfeccione no basta el consentimiento libremente manifestado, sino que
hay casos en los cuales se exigen ciertas y determinadas formalidades para que el

contrato exista, sin las cuales no sera perfecto.

s Autonomia de la voluntad: Conocido en la doctrina como principio de libertad
contractual, preside el desarrollo de la contratacién, dando un amplio margen de
actuacion a los contratantes, siendo un sistema de libertad en la manifestacion del
consentimiento, de aqui nacen las frases conocidas como: “El hombre nace libre, solo
se obliga si quiere” y “Dejar hacer, dejar pasar’.  Esta basado en el hecho de que en
el negocio juridico civil la voluntad de las partes debe prevalecer sobre cualquier otra
circunstancia, no debe tener limitaciones, en la ley se nos presenta de la forma
siguiente: “Cuando la ley no senale una forma especial para contratar, las partes

pueden elegir la que juzguen conveniente, que no sea contraria a la ley”.

1.3 Elementos

Se distinguen elementos esenciales, naturales y accidentales.

Elementos esenciales: Son aquellos de cuya existencia depende la del negocio
juridico como tal, son los elementos que no pueden faltar porque su no concurrencia
hacen que el contrato sea nulo. Ellos son: consentimiento del sujeto, capacidad legal

del sujeto, objeto licito, y la causa.

- Consentimiento del sujeto: Referido al modo de exteriorizacién de la voluntad por
el sujeto y a las exigencias contenidas en la ley respecto de las solemnidades que esa
manifestacion exterior debe reunir. EI consentimiento es la declaracion de voluntad
hecha en forma libre y espontdnea por los sujetos que celebran un contrato. Los

elementos del consentimiento son la oferta y la aceptacion. Los sujetos del



consentimiento serian asi el oferente, también llamado ofertante es quien hace
oferta, y el aceptante que es quien da su aceptacion.
Momento del perfeccionamiento:
s Oferta a persona presente: Sin plazo se da en forma inmediata; con plazo el
oferente queda ligado a su oferta durante el plazo estipulado.
% Oferta a persona ausente: Se dan varias teorias que se desarrollaran mas

adelante.

Vicios de la voluntad: Si bien puede argumentarse que el "Vicio" es sélo una de
las "Causas" determinantes de invalidez, lo cierto es que todas ellas implican —
utilizando la feliz expresién de Llambias - "Un modo de ser viciosos del acto". Ese
"Modo de ser vicioso" precedentemente puede referirse a cualquiera de los elementos
esenciales del acto. Puede darse tanto cuando se incurre en la conducta sancionada
por la ley como cuando no se cumple la conducta normativamente exigida. Este
incumplimiento puede a la vez provenir de una accién o de una omisién. Tendremos un
incumplimiento activo en el caso de violacién de una prohibicion legal, y omisivo en el

supuesto de no debida efectivizacion de la exigencia impuesta por la norma.

Si bien no cabe duda que la regulacién de la nulidad en el Cédigo Civil es la mas
importante normativa en el tema de invalidez contenida, también es indudable que no
es la unica. El gran régimen regulatorio de los actos juridicos en general se integra y
complementa con otros regimenes menores, pero no menos importantes, de ciertos
actos juridicos especiales y aplicables solo a éstos. Estas normativas especificas de
invalidez suelen analizarse con relacion al instituto que regulan, pero al final hay que

integrarlas en un tratamiento global de las nulidades.

Definicién: Se denominan asi a ciertos defectos, coetaneos a su nacimiento,
susceptibles de causar la nulidad o bien de privar de efectos al acto juridico. Tales
defectos o vicios pueden afectar la voluntad del sujeto o bien al acto juridico
directamente. En ese sentido, son todos los defectos o problemas de que adolece la

3



declaracion de voluntad que hacen que el consentimiento ya no sea libre
espontaneamente manifestado y como consecuencia de ello provocan que el contrato

sea anulable.!

Hay que tomar en cuenta que no es lo mismo cuando en el negocio juridico no
existe el consentimiento, ya que esa situacion hace que dicho contrato no nazca a la
vida juridica, operando de pleno derecho; en cambio cuando en el negocio si existe el
consentimiento pero éste adolece de vicios, el contrato es anulable, lo cual significa
que necesita la declaracion judicial para dejar de surtir efectos.

Los vicios del consentimiento a tratar son: El error, el dolo, la simulacién y la

violencia.

Error: Se da cuando uno de los contratantes presenta al otro un conocimiento
equivoco del objeto contractual y que de haberlo sabido no hubiese contratado?.

Se toma en cuenta dos aspectos, la ignorancia y el error propiamente dicho, existe
ignorancia cuando la persona desconoce el significado de alguna cosa, y error cuando

tiene una falsa idea al respecto.

Clasificacion: El error cometido por uno de los contratantes puede presentar tres
grados de gravedad, segun los cuales varian sus efectos, a veces impide la formacién
del contrato, a veces simplemente lo hace anulable, otras, carece de influencia sobre

él.’

Determinantes de inexistencia: Referido a:
*,

< la naturaleza de la convencion.

s laidentidad del objeto.

1 Roca Menéndez, Manuel Vicente, “Derecho de obligaciones II’, pag. 29.

2 lbid.

3 Planiol, Marcel, y George Ripert, “Contratos, parte general’. pag. 839-841.
4



Determinantes de anulabilidad: Referido a:
% La substancia del objeto, es un error sobre las cualidades de la cosa que
constituye objeto del contrato.
A la persona, en los contratos intuito personae, que son inspirados en la
benevolencia particular, el talento o las aptitudes especiales de una persona.
% Al valor de las cosas, denominado lesiobn en la doctrina, que solo
accidentalmente es causa de nulidad, este tépico sera desarrollado mas adelante.
Indiferentes para la validez del contrato: Referidas a:
s Las cualidades no sustanciales, cuando su ausencia no hubiere impedido que el
contrato se formara.
% A la persona, cuando esta no tiene influencia alguna sobre la validez del
contrato.
s Al valor de las cosas, cuando no causa lesion patrimonial alguna.
s A los motivos del contrato, acerca de la causa principal del acto o sobre la

cualidad de la cosa que se ha tenido en mira.

Legalmente, el error solo puede causar la anulabilidad del negocio juridico 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. Esto es
denominado error in negotio, ya que ataca el fondo del contrato, destruyendo la
declaracion de voluntad y verdaderamente vicia el consentimiento. Tomando en cuenta,
claro esta, que cuando la calidad de persona haya sido motivo principal de la
contratacién, (contratos intuito personae) se invalidara el negocio. No asi, en los casos
en que existe error de cuenta, es cuando recae sobre aspectos secundarios del
contrato, no viciando directamente el consentimiento, lo cual no genera accion de

nulidad, solamente dara lugar a su correccion.

Efectos del error: EI Codigo prevé que el error de fondo determina la anulabilidad
del acto. En realidad, cuando el error recae sobre el objeto, se produciria la
anulabilidad del negocio, que no es lo mismo la falta del objeto mismo, lo cual seria la

5



. . , g . ’7, A
falta de un elemento esencial de los actos juridicos, por lo que la doctrina en gene{al/*» _ ¥,

Yreypin. o,

entiende que se trataria de supuestos de actos inexistentes. Para que haya
anulabilidad tiene que existir el acto juridico y en los casos senalados directamente no
habria acto juridico por ausencia de un elemento esencial (el objeto). Es necesario
resaltar que, para que el error esencial incurrido por el agente pueda causar la nulidad
del acto, debe haber existido razén para errar; no siendo alegable el error cuando ha

mediado una negligencia culpable de la parte que lo invoca.

El dolo: Es toda asercion de lo que es falso o disimulacién de lo verdadero,
cualquier artificio, astucia o maquinacion que se emplee por una de las partes para
conseguir la ejecucién del acto juridico segun el Articulo 1269 del Cédigo Civil espaniol.
Es un error agravado por la intencionalidad de una persona que utiliza cualquier clase

de sugestion o artificio para hacer caer en error a otra, o bien para mantenerla en él.

Especies de dolo: Primeramente se presenta el dolo determinante, principal,
(dolos causadan): Esta constituido por las maquinaciones que, en definitiva, llevan a la
persona a celebrar el acto, atacando la causa principal del negocio, proyectandose en
forma mas patente que el error in negotio. Seguido por el dolo incidental, accidental,
(dolos incidens): Es aquel que no resulta determinante del acto; por tanto, no lo
invalida, porque no vicia el consentimiento, solo da lugar a la correccién del negocio,
siendo un error de cuenta agravado. El dolo se puede presentar de forma positiva o
negativa segun que el vicio de la voluntad resulte de una accion o de una omision

fraudulenta, respectivamente.

Requisitos que debe reunir el dolo como vicio de la voluntad:
s Debe ser grave;
%  Determinante del otorgamiento del acto por la contraparte;
s Debe haber causado un dafio importante;

% No debe tratarse de dolo reciproco.



Efectos del dolo: Cuando reuna los requisitos expuestos, el dolo determinar
nulidad del acto (el acto sera anulable, de nulidad relativa). Asimismo, por aplicacion de
las reglas generales de la responsabilidad, el que hubiere incurrido en accién dolosa
debera satisfacer al perjudicado los dafios y perjuicios derivados de tal accion. Si el
dolo proviniera de un tercero seran aplicables las mismas reglas, siempre y cuando la

parte favorecida haya tenido conocimiento del acto.

Violencia: Es un vicio del consentimiento que consiste en la intimidacion que un
contratante proyecta sobre el otro, arrancando el consentimiento del otro contratante
haciendo que manifieste su voluntad por temor grave, ya sea que se emplee contra el
sujeto una fuerza irresistible o se inspire a su respecto un temor fundado de sufrir un
mal inminente y grave en su persona, libertad, honra o bienes, o sus parientes para
conseguir la ejecucion del acto juridico. En el concepto dado quedan comprendidas

tanto la violencia fisica como la violencia moral o intimidacion.

Clases de violencia:
% Violencia fisica: Se ejerce directamente sobre la persona o sus familiares.
s Violencia moral: Es la que ataca el honor, la honra de la persona o sus

parientes.*

Requisitos que debe reunir la violencia moral como vicio del consentimiento:

s Debe tratarse de una amenaza injusta, no tratarse de la amenaza del ejercicio
regular de un derecho.

% No tratarse de un simple temor reverencial, temor de no desagradar a personas
a quienes se debe sumision y respeto.

% La amenaza debe generar un temor fundado en la persona. La intimidaciéon no
afectara la validez de los actos, sino cuando por la condicion de la persona, su
caracter, edad o sexo, pueda juzgarse que ha debido racionalmente hacerle una

fuerte impresion.

+Roca Menéndez, Ob. Cit; pag. 30.



% La amenaza debe referirse a la causacion de un mal inminente y grave.

Efectos de la violencia: Reuniendo los requisitos expuestos, la violencia
determinara la nulidad del acto (el acto sera anulable, de nulidad relativa); pudiendo
demandarse la indemnizacién de los dafios causados a la parte victima de la violencia.
Al igual que en el caso en que el error esencial recae sobre el objeto, también en el
supuesto de violencia fisica irresistible, nos encontrariamos ante un acto anulable, ya
que existe el consentimiento, pero el mismo fue prestado en condiciones que de no
haber existido jamas se hubiera contratado, no asi cuando el consentimiento no es
prestado en el negocio, el mismo no existe, lo cual haria al negocio juridico inexistente

por falta de un elemento esencial (el consentimiento).

Simulacién: Vicio del consentimiento que se da cuando los contratantes declaran
falsamente lo que en realidad no ha ocurrido entre ellos, clausulas que no son sinceras,
fechas que no son verdaderas, etc.; cuando por él se constituyen o transmiten
derechos a personas interpuestas, que no son aquellas para quienes en realidad se
constituyen o transmiten, manteniéndolas en el anonimato; también cuando tratan de
encubrir el verdadero caracter juridico del negocio que se celebra, bajo la apariencia
de otro de distinta naturaleza, ya sea por que realmente no existe o sea porque

existiendo se trata de un negocio distinto al que se declara.

Clases de simulacion: Primeramente la simulacion absoluta: Se da cuando se
celebra un acto juridico que nada tiene de real, lo que implica también el caso de
cuando se transmiten y constituyen derechos a favor de terceros interpuestos. Esta
clase de simulacion, no produce ningun efecto juridico, una vez declarada la nulidad.
Seguido por la simulacién relativa que se da cuando se emplea para dar a un acto
juridico una apariencia que oculta su verdadero caracter. Esta clase de simulacion, si
tiene fin licito, producira los efectos del negocio juridico encubierto una vez declarada la

nulidad, si tiene fin ilicito, no producira efectos juridicos, una vez declarada la nulidad.



Especies de simulacion:

% Licita: La simulacién no es reprobada por la ley cuando a nadie perjudica ni tiene
un fin ilicito, la cual no confiere accién alguna para dejar sin efecto el acto.
% llicita: En cambio, cuando tiene un fin ilicito o perjudica a terceros, la cual si

otorga accion de anulabilidad.

Efectos de la accién de simulacién: El acto simulado reviste la calidad de anulable,
de nulidad relativa. Ello asi, el efecto de la accidén de simulacion es la declaraciéon de la

nulidad del acto. La accion para demandar la simulacion es imprescriptible.

Presupuestos para la accion de nulidad por simulacion: Que tenga un fin ilicito y

que cause dafo o perjuicio a tercero

Accion de simulacion ejercida por las partes: En principio la doctrina
especificamente establece que cuando se trate de simulacion licita, la accién entre
partes para que se declare simulado el acto es procedente. Y cuando se trate de
simulacion ilicita, en principio los otorgantes del acto concebido para violar las leyes o
perjudicar a terceros carecen de accién el uno contra el otro, salvo que dicha accion se
oriente a dejar sin efecto el acto simulado y siempre que de ello no se derive algun
beneficio a las partes. Pero la legislacién guatemalteca otorga accion entre las partes

que simularon, sin especificar o condicionar dicha accion.

Accion de simulacién ejercida por terceros perjudicados por la simulacién: En este
caso revisten especial importancia las presunciones como medio de acreditacion del
acto simulado, sin embargo se tendra que probar el dano o perjuicio que se ha sufrido a

causa de dicha simulacion para que la accion prospere.

- Capacidad del sujeto: Es el autor del acto juridico, quien debe estar dotado de

capacidad para su otorgamiento. Esto implica ser mayor de edad, estar en el pleno



representante legal)

- El objeto: El objeto de los actos juridicos deben ser cosas que estén en el
comercio, 0 que por un motivo especial no se hubiese prohibido que sean objeto de
algun acto juridico o hechos que no sean imposibles, ilicitos, contrarios a las buenas
costumbres o prohibidos por las leyes, 0 que se opongan a la libertad de las acciones o
de la conciencia, o que perjudiquen los derechos de un tercero. Los actos juridicos que
no sean conformes a esta disposicion, son nulos como si no tuvieran objeto. El objeto
de los actos juridicos, entonces, deben ser:

s Licito: que este amparado en derecho.
s Posible: que sea real.
.

% Determinado (obligaciones especificas) o por lo menos determinable
(obligaciones genéricas)

- La causa: La causa es el motivo o razén que determiné a las partes a otorgar el
acto juridico. ¢ Qué es lo que los contratantes pretenden para justificar su negocio?. La
causa asi considerada resulta:

%  Subjetiva: dada su estrecha relacién con el fin perseguido por cada parte.
s  Concreta: es contemplada respecto de cada acto de que se trate.

*

s Variable: el motivo que condujo a las partes sera distinto en cada acto.

Elementos naturales: Son aquellos que acompafan al contrato derivados de su
propia naturaleza, su ausencia no hace nulo el contrato pero desvirtua su naturaleza

juridica.
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Elementos accidentales: Solo existen en el negocio juridico si los contratan
deciden incorporarlos y su ausencia no afecta en nada al contrato. Ellos son: plazo,

condicion, y modo.

- Plazo: Acontecimiento futuro y cierto, que consiste en un periodo de tiempo al
cual queda sujeto el cumplimiento de la obligacién, marcando asi el momento en que la
obligacion comienza y/o el momento en que la obligacién termina. Supone postergar en
el tiempo el ejercicio de un derecho hasta la ocurrencia de un acontecimiento futuro y

cierto.

Efectos del Plazo:
%  La obligacion no es exigible.

% No corre la prescripcion.

Caducidad del plazo:
% Para el deudor: Es la pérdida del derecho de ejercitar el plazo debido a causas
determinadas.
s Para el acreedor: Es la perdida del derecho de accién, al no exigir el

cumplimiento de la obligacion en el tiempo legal establecido.

Renuncia del plazo: Es el derecho que la ley confiere al deudor de poder pagar su
obligacion antes del vencimiento del plazo, siempre y cuando pague la totalidad de la

deuda

El plazo atendiendo a la duracion puede ser :
% Determinado o fijo: Es el plazo en el que se conoce con exactitud cuando
comienza y cuando termina la obligacién, desde la celebracion del negocio se sabe el
momento en que resultara exigible un derecho.
% Indeterminado: Es el plazo en el que se conoce cuando comienza la obligacion

pero no se sabe con exactitud cuando termina.
11



. . . . . h .\;, A
% Plazo indeterminado relativo: Es necesario realizar un conteo para podgr*n _ ¥

determinar cuando termina la obligacion.
s  Plazo indeterminado absoluto: Sabe que fatalmente ha de ocurrir pero se carece

de precision acerca del momento del suceso siendo imposible determinarlo.

El plazo atendiendo a su origen:
« Voluntario o contractual: Es el plazo que las partes convienen en el contrato.
s Legal: Es el plazo que establece la ley en ausencia de plazo voluntario.
% Judicial: Es el plazo que fija la autoridad jurisdiccional, se aplica siempre a favor

del deudor, y se da en caso las partes no hayan fijado plazo y la ley no lo regule.

- Condicién: Acontecimiento futuro e incierto del cual depende el cumplimiento de
una obligacién. Supone la subordinacion de la adquisicion o extincion de un derecho a
la ocurrencia de un acontecimiento que puede (condicion cumplida) o no ocurrir

(condicion fallida).

Por sus efectos la condiciéon puede ser:
s La condicién sera suspensiva cuando se subordina la adquisicion de un derecho
a tal evento incierto.
% La condicion sera resolutoria, en cambio, cuando la ocurrencia del suceso

determine la pérdida o extincion de un derecho.

Por la causa que obedece:
s  Condiciones casuales: Cuando el suceso es independiente de la voluntad de las
partes en forma total.
%  Condiciones potestativas: Cuando dependen en gran medida de la voluntad de
las partes.
%  Condiciones mixtas: Cuando el suceso depende en parte de la voluntad y en

parte de circunstancias extrafas a ella.
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Por la forma en que figuran en el negocio juridico las condiciones seran:

s Condiciones expresas: Estas operan de pleno derecho.

%  Condiciones Tacitas: Estas deben ser declaradas mediante resolucion judicial.
Por la naturaleza del suceso, son:

%  Condiciones positivas: Cuando se requiere de la realizacion de un hecho que

cambie el estado actual de las cosas.

%  Condiciones negativas: Cuando exigen la no realizacion de un hecho puesto

como condicion.

No esta de mas el mencionar que las condiciones imposibles ya sea por ser

contrarias a la naturaleza o contrarias al derecho, son consideradas nulas.

- Modo

1.4 Clasificacion
Solo por referencia, brevemente se clasificaran los contratos de la siguiente
manera:
Por la naturaleza del vinculo que generan:
% Unilaterales: Cuando la carga obligacional recae sobre una de las partes
contratantes, y sobre la otra parte recaen derechos unicamente.
% Bilaterales: Cuando en la relacion contractual se generan obligaciones y

derechos para todos los contratantes.

Por su perfeccionamiento:
% Consensuales: Contratos que para su perfeccionamiento basta con el
consentimiento libremente manifestado de las partes.
% Reales: Contratos que para perfeccionarse necesitan la entrega del objeto del
contrato.
s Formales: También conocidos como solemnes, son los contratos que para su

perfeccionamiento necesitan ser otorgados por escritura publica.
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Por su finalidad econdmica:
% Gratuitos: Contratos que no generan contraprestacion.
% Onerosos: Contratos que generan prestaciones reciprocas. Estos pueden
presentarse de dos maneras:
% Onerosos Conmutativos: cuando los provechos o0 gravamenes se conocen
inmediatamente.
s  Onerosos Aleatorios: cuando se necesita que ocurra un acontecimiento posterior

para conocer los provechos o gravamenes.

Por su regulacion legal:
% Nominados: Contratos que la ley les da un nombre y en esa forma se celebran,
también denominados Tipicos.
. . _ , :
% Innominados: Contratos no nominados por la ley y son las partes quienes les

dan un nombre, también denominados Atipicos.

Por su discusion:
% De libre discusion: Contratos cuyas clausulas contractuales son discutidas por
las partes, no esta demas mencionar que todos los contratos civiles deben serlo.
s De adhesién: Contrato en el cual las condiciones son pactadas por una de las

partes y la otra unicamente se adhiere.

Por la independencia de sus efectos:
s Principales: Contratos que surten efectos por si solos.
% Accesorios: Contratos cuya existencia depende del previo otorgamiento de un

contrato, llamado principal.

Por la forma de cumplimiento:

% De tracto unico: Contratos cuyos efectos se producen de una sola vez.
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% De tracto sucesivo: Contratos cuyos efectos son producidos en forma alter

por momentos.

Por la personas juridicas que intervienen:
% Individuales: Contratos en los que intervienen personas en particular.
%  Colectivos: Contratos en los que intervienen personas particulares y personas

juridicas colectivas.

Por su naturaleza juridica:
s Preparatorios
% De gestidon
s  Traslativos de dominio
%  Traslativo de uso
% De custodia

s De prestacidn de servicios

o%

» De garantia

<  Que resuelven controversias

1.5 Sistemas de contratacion
En la doctrina también se le llama formas de contratar, y en Guatemala se regula

de la siguiente manera:

Por escrito:
% En escritura publica: Los contratos registrables y solemnes.
% En documento privado: Ya sea con legalizacién notarial o sin ella.
« En acta levantada ante el Alcalde del lugar de celebracion.
% Por correspondencia, siguiendo las normas de la oferta hecha a persona

ausente.

Verbalmente:
%  Por teléfono, cuya oferta se reputa hecha entre presentes.
15



% Los contratos civiles no mayores de Q. 300.00

% Los contratos mercantiles no mayores de Q. 1,000.00

1.6 La formacion del contrato

Fases de la formacion del contrato: Existen dos teorias sobre la formacién del
contrato. La primera llamada tradicional, que explica tres momentos o fases en la
formacién del contrato, que son generacion, perfeccion y consumacion® y una teoria
moderna expuesta, entre otros, por Diez Picazo® que indica que en la formacion del
contrato Unicamente existen dos fases: la de preparacion del contrato y la fase de
ejecucion. En la misma linea Julién Bonnecase’ identifica solamente dos fases en la
formacion del contrato la oferta y la aceptacién. La fase inicial para la formacién del
contrato es la fase de la oferta o proposicién de contrato. Es aqui donde se forma el
consentimiento y es este el momento decisivo de la perfeccion del contrato. La doctrina

ha emitido varias teorias que tratan sobre el asunto:

Teoria de la emisién: Cuando la oferta se hace a una persona ausente (no
presente). Considera que el contrato queda perfeccionado, desde el momento en que

el una de las partes (el aceptante), ha emitido su voluntad de formalizar el contrato.

Teoria de la cognicion: Cuando la oferta se hace a una persona ausente (no
presente). Explica que el contrato se forma, al momento en que el oferente conoce la
aceptacion de su oferta. Esta es la teoria que se aplica en Guatemala cuando la oferta

se hace a persona ausente, fijandole plazo para su aceptacion.

Teoria de la expedicién: Cuando la oferta se hace a una persona ausente (no
presente). También es denominada como teoria de la remision, que partiendo de nuevo

del aceptante, atiende, no a la emisién de su aceptacién, sino al tiempo en que la

5 Aguilar Guerra, Vladimir, “El negocio juridico”. pag. 192.
¢ Ibid.
7 Bonnecase, Julien. “Elementos de derecho civil”. pag 287.
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misma es remitida al oferente, saliendo con ello del circulo propio de sus actividadk

es calificada como teoria intermedia por Aguilar Guerra®.

Teoria de la recepcién: Cuando la oferta se hace a persona ausente (no presente)
explica que el contrato se perfecciona cuando la aceptacién llega al circulo de
influencia del ofertante. Esta teoria es la mas aceptada, incluso por la Convencion de
Viena sobre la compraventa internacional de mercaderias®. Se aplica en Guatemala

cuando la oferta se hace a persona ausente, sin fijarle plazo para su aceptacion.

La formacion del contrato esta muy ligada con la formaciéon del consentimiento, ya
que el consentimiento es un elemento esencial en la formacién del contrato. El
consentimiento es el acuerdo de voluntades constitutivo del contrato’. Resulta que el
consentimiento es quien culmina el contrato, dependiendo si se trata de un contrato
consensual ya que en estos el consentimiento basta y sobra, para que el contrato sea
perfeccionado, pero en contratos reales y solemnes la situacion requiere de otro paso
ademas del consentimiento. De esa cuenta, las fases de la formacién del contrato son
dos. La primera fase del contrato es obviamente la proposicion del contrato. Debe
existir una propuesta para concretar el contrato. La segunda fase del contrato seria la

aceptacion del mismo, por parte del otro contratante.

1.7 El perfeccionamiento y validez
Es importante para este estudio determinar qué se entiende por
perfeccionamiento y por validez de los contratos, ya que para fines practicos, es
importante determinar que consecuencias tiene uno y otro. El perfeccionamiento dice
Laguna Dominguez, citado por Aguilar Guerra' es la manifestacion del consentimiento
que se produce por la concurrencia de las declaraciones de voluntades

interdependientes y concordes o correlativas de dos o mas partes en un tiempo y en

8 Aguilar Guerra, Ob. Cit; pag. 221.
? Ibid. pag. 223.
10 Bonnecase, Ob. Cit; pag. 287.
" Aguilar Guerra, Ob. Cit; pag. 214.
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lugar determinado. ElI Cddigo Civil de Guatemala expone que el contrato queé
perfeccionado desde que se otorga el consentimiento, y en contratos llamados
solemnes, este perfeccionamiento se da en el momento que se facciona en la forma
estipulada en la ley. Importante resulta el contenido de esta norma ya que la
solemnidad del contrato, limita la validez del mismo. Si el contrato es solemne y no
consta en escritura publica, el mismo no tiene validez. Aqui creemos que la legislacion
confunde el perfeccionamiento del contrato, con la validez del mismo; situacion que no
ocurre con contratos como el de sociedad, que requiere para su validez, que se
encuentren inscritos. Es decir que el contrato de sociedad celebrado en escritura
publica, es un contrato perfecto, pero aun no es valido, porque no esta inscrito. Asi
consideramos mas congruente la redaccion del Cédigo Civil mexicano que preceptua
en su articulo 1796 que los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento,

excepto los que deban revestir una forma especial conforme la ley.

1.8 La eficacia

Obviamente solo los contratos validos y perfectos, pueden ser eficaces. La
eficacia resulta ser una consecuencia légica del perfeccionamiento. Segun el Articulo
1519 del Cédigo Civil desde que se perfecciona un contrato obliga a los contratantes al
cumplimiento de lo convenido, siempre que estuviere dentro de las disposiciones
legales relativas al negocio celebrado, y debe ejecutarse de buena fe y la comun
intencion de las partes. El problema de esta disposicion es que la validez de algunos
contratos llamados solemnes, esta sujeta a otro acto juridico posterior, el cual

determina su validez.

1.9 Efectos
Efectos generales: Son los efectos que produce el contrato entre las partes que
los celebran y que se refieren a cualquier clase de negocio juridico.
Obligatoriedad: Es la que impone el cumplimiento de lo acordado a las partes que

contratan, so pena de responder por los dafios y perjuicios. Aplicando los principios de
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‘Pacta sunt servanda”, “Lex inter partes” y “Res inter alios acta”, por ser una’
individualizada.

s Desde que se perfecciona el contrato.

DG

»  Entre quienes les dieron nacimiento y vida.

K/
°e

La obligacion nace para ser cumplida

K/
°e

¢ Qué se cumplira? lo pactado y sus consecuencias
El principio general en este aspecto establece que los actos juridicos producen
efectos entre las partes otorgantes y no respecto de terceros. Dichos efectos se
extienden activa y pasivamente a los herederos y sucesores universales. Puede ocurrir
que las partes otorgantes de un acto juridico sean representadas legalmente, cuando
resulten incapaces de ejercer por si sus derechos y obligaciones o que se hagan
representar por otras personas, confiriendo el poder para ello. En estos casos, los
efectos del acto se producen respecto de las partes representadas. Hay que tomar en
cuenta que los herederos se rigen por las reglas de la sucesion, con las excepciones
siguientes: Los contratos celebrados intuito personae y los contratos en los que se

pacta que el mismo es intransmisible a herederos.

Relatividad: Es un efecto general de los contratos pero se refiere a los efectos que
se producen en relacién a terceros.

®,

%  Contrato a favor de terceros
%  Contrato a cargo de terceros

En un sentido amplio, tercero es toda persona que no es parte en el acto juridico.
Asi, lo seran, tanto los acreedores de los otorgantes del acto, como los que no tengan
con ellos relacion alguna. Los terceros no pueden ser perjudicados por el acto juridico.
Pero si ello ocurre, la ley les da el derecho de influir sobre tales actos, en defensa de

sus intereses.

Efectos especiales: Efectos producidos por una determinada categoria de

contratos en particular, dependiendo su naturaleza juridica.
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Ejecucion forzosa: Tiene como objetivo el cumplimiento de la obligaci
contractual contraida, aunque sea de forma tardia, ya sea:
s Como se estipuld en el contrato.
s Como se estipuld en caso de incumplimiento.
% Como lo estipula la ley.
Dependiendo de la obligacion contraida, que puede ser de dar, de hacer, o bien
de no hacer; los contratantes estan obligados a concluirlo y a resarcir los dafios y

perjuicios resultantes ya sea por culpa o por dolo.

La responsabilidad por culpa in contrahendo: La culpa In contrahendo, esta
desarrollada en la figura juridica de los denominados "Tratos preliminares"
(Vorverhandlungen Trattative), teoria que se puede definir como el conjunto de actos y
operaciones que los intervinientes y "Ad lateres" realizan con el fin de discutir y

preparar un contrato.

lhering elabord la teoria de la culpa in contrahendo', para anticiparse a las
obligaciones accesorias resultantes de una relacion contractual, teniendo en cuenta los
intereses del contratante en el momento de concluir el contrato y extenderse a la fase
de negociacion. El instituto de la culpa in contrahendo ayuda a la atribuciéon de los
riesgos de la negociacion pero también a la distribucion de los riesgos generales de
incumplimiento que se producen al iniciar las negociaciones contractuales. A esto se
refieren a obligaciones de proteccion y diligencia, que tienen el caracter de obligaciones
accesorias de la relacidon contractual, pero que, paralelamente, rigen ya en la fase de

las negociaciones contractuales.

El tema debe redimensionarse para ubicar la responsabilidad por culpa in
contrahendo fuera del ambito de la responsabilidad contractual o extracontractual. De
esa forma la autora Giovanna Visintini expone que no obstante que la legislacion

italiana contiene normas especificas que hablan de la responsabilidad por culpa in

'2 V/istini, Giovanna. “Tratado de la responsabilidad civil”. pag. 252.
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una responsabilidad contractual o aquiliana. La autora otorga bastante importancia al
tema de la buena fe que se desarrolla en la legislacion italiana, para encajar la

responsabilidad precontractual en el plano de la responsabilidad contractual.

Las antiguas legislaciones como la de Guatemala, contemplan los dos tipos de
responsabilidades: la contractual, que viene del incumplimiento del contrato y la
extracontractual que es la obligacion de indemnizar producto de un hecho considerado

como dafoso.
Queda claro entonces que las partes han traspasado la esfera de la simple oferta

del contrato y ya han establecido vinculos que los unen y los hacen merecedores de

incurrir en responsabilidad por incumplimiento.
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CAPIiTULO Il

2. La nulidad del negocio juridico

2.1 Inexistencia, invalidez e ineficacia del negocio juridico

A modo de introduccion general, se desarrolla la forma en que se presentan y
discuten las categorias fundamentales de la inexistencia, invalidez y de la ineficacia en
el derecho civil. Ya establecimos en el capitulo primero que la existencia del negocio
juridico esta ligado a la conjuncion de los elementos esenciales del mismo, como lo son
consentimiento del sujeto, capacidad legal del sujeto, objeto licito, y la causa. Son dos
los criterios doctrinarios acerca de la naturaleza juridica de la inexistencia, la que
considera que el acto inexistente es nada y la que considera que el acto inexistente es

nulo, ésta ultima seguida por nuestro Cédigo Civil."

La introduccién de la categoria de la inexistencia del acto o contrato se debi6 en
Francia a una necesidad practica coyuntural. En la antigua doctrina francesa se habia
consolidado la regla pas de nullité sans texte. Promulgado el Cadigo, se advirtié que el
legislador habia dejado de sefialar la nulidad de actos cuya falta de proteccion por el
derecho era evidente: En concreto, nada decia sobre el matrimonio de dos personas
del mismo sexo. La misma evidencia de la nulidad explicaba el olvido del legislador,
que la doctrina se apresuré a subsanar advirtiendo que, en tal caso, no es que el
matrimonio sea nulo, sino algo mas grave: Se trata de un matrimonium non existens.
Es claro que, no aceptado el principio de necesaria expresion legal de todas las causas
de nulidad, el concepto de inexistencia nos es innecesario para llegar a resultados
como el aludido™.

Pero desde entonces la doctrina -muy particularmente la italiana-"* se ha

esforzado por diferenciar la nulidad de la inexistencia, planteamientos doctrinales que

13 Exposicion de motivos del Cédigo Civil guatemalteco, numeral 7.
14 Ghestin, Jacques, “Traité de droit civil”, pag. 874 y 876.
15 Diez Soto, Carlos Manuel, “La conversion del contrato nulo” , pag. 123-125
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el mismo autor reconocia en 1983 que "El concepto de inexistencia del negocio juridico
carece de entidad suficiente como para formar una categoria independiente, dentro de

la teoria de las nulidades""".

Cabe concluir, entonces, que la "Inexistencia" no es una
categoria dogmatica distinta de la de nulidad, sino un simple instrumento dialéctico, util
en algun caso para forzar los limites, verdaderos o supuestos, de una regulacion dada

sobre la nulidad.

La invalidez del contrato depende de la adecuacion del mismo, en su formacién y
en su contenido, a las normas que lo regulan. Si no se atiene a ellas o las contradice
puede ser invalido y, entonces, carece de fuerza vinculante para las partes. La
invalidez hace referencia al contraste del contrato, tal como lo han confeccionado las
partes, con las normas legales que establecen los requisitos para ser tenidos por
validos. Si se ajusta a las previsiones legales el contrato sera valido. La validez del
contrato tiene que ver con el reconocimiento por el derecho como regla de autonomia
privada, el reconocimiento de su fuerza juridica vinculante. Si el contrato ha sido
validamente celebrado las partes quedan vinculadas por él. Si el contrato no se ajusta a
las previsiones legales el ordenamiento no le reconoce como tal y las partes no quedan
vinculadas. Los contratos validos pueden ser ineficaces por diversas causas,
originarias o sobrevenidas, queridas o no por los contratantes. Asi la validez de un
negocio juridico dependera de la ausencia de un vicio congénito.'

La invalidez del contrato depende de la adecuacion del mismo, en su formacion y
en su contenido, a las normas que lo regulan. Pero no toda irregularidad del contrato
conlleva su invalidez. Tampoco la mayor o menor importancia de la irregularidad
determina necesariamente un grado mayor o menor de invalidez. Es el legislador quien

decide. Si llamamos irregularidades o anomalias, o defectos, o deformidades del

16 Pasquau Liafo, Miguel, “Nulidad y anulabilidad del contrato”. pag. 161 y ss.
17 De los Mozos, José Luis, “La conversion del acto nulo”, pag. 486 y ss.
18 Armella, Argentina, “Subsanaciones de documentos notariales”. pag. 7
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contrato a toda quiebra del mas pleno acuerdo entre el supuesto contractual concre
las normas que le son aplicables, nos encontramos:
% Con que no toda irregularidad da lugar a la invalidez;
% Con que no hay correspondencia exacta entre la clase de irregularidad y la clase

de invalidez.

La invalidez, como negacion de la fuerza vinculante del contrato, es la sancion
teéricamente mas fuerte a un contrato que infringe la ley, pero no la unica posible. En
ocasiones, el contrato es valido, si bien sus irregularidades dan lugar a otras
consecuencias, como sanciones penales o0 administrativas, o un deber de
resarcimiento. Algunas irregularidades pueden ser incluso absolutamente. Discernir
cuando la sancién correspondiente a una irregularidad sea la invalidez y cuando otra
distinta, o ninguna, es cuestion sobremanera dificil. Segun una linea de pensamiento,
de tradicion francesa (pas de nullité sans texte),” sélo podria decretarse la invalidez
cuando la ley infringida la imponga expresamente, excluyéndose, o limitandose al
maximo, las nulidades no textuales®. Pero el punto de partida en nuestro derecho
parece ser precisamente el contrario ya que dispone con gran generalidad que los
actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno
derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de
contravencion. Con lo que la sancion legal de toda infraccion de ley por un contrato,
salvo disposicion legal divergente seria la invalidez y, ademas, no cualquier invalidez,

sino precisamente en la forma de nulidad de pleno derecho.”

Ante la evidencia de que buen numero de actos y contratos irregulares en el
sentido apuntado son, sin duda, plenamente validos, se ha hecho notar que se conmina
de nulidad los actos contrarios a la norma pero no los meramente no conformes a ella,

y que el establecimiento de un efecto distinto para el caso de contravencion no ha de

19 Pasquau Liafio, Ob. Cit; pag. 58 y ss.
20 Ghestin, Ob. Cit; pag. 866-869
21 Carrasco Perera, Angel Francisco, “El derecho civil: sefias, imagenes y paradojas’. pag. 773.
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ser, necesariamente, expreso, sino que puede inferirse de la naturaleza vy finalidad

la norma infringida.

Ineficacia quiere decir ausencia de los efectos del contrato acordes con lo querido
por los contratantes. Bien porque el contrato no produzca ningun efecto, bien porque
los produzca menores o distintos de los que los contratantes quisieron. Los contratos
invalidos son ineficaces o presentan anomalias en su eficacia, pero en cambio hay
contratos ineficaces (que no producen sus efectos normales) plenamente validos
(vinculantes y obligatorios para las partes). La eficacia del negocio juridico dependera
entonces de su virtualidad para producir efectos.” En la doctrina espafiola hay autores
prestigiosos que utilizan indistintamente los conceptos de ineficacia y de invalidez de
los contratos®, que identifican ambos conceptos o que consideran irrelevante la
distincion. Sin embargo, la distincion entre ineficacia e invalidez de los contratos es
indispensable en el derecho civil, viene exigida por la gran importancia para su
interpretacion y aplicacion. Aunque de un mismo contrato pueda decirse
simultdneamente que es invalido e ineficaz (de ordinario, el contrato invalido es
ineficaz), ineficacia e invalidez son dos conceptos distintos. "la cuestion de la ineficacia
y del tipo de ineficacia no es una cuestion que deba resolverse en abstracto sobre la
base preconceptual de postulados doctrinales, sino que se resuelve en concreto sobre

la base de las disposiciones legales" *

2.2 La nulidad de los negocios juridicos
Segun el diccionario de la Academia espafiola, nulo significa “Falto de valor o
fuerza para obligar o tener efectos, por ser contrario a la ley, o por carecer de las

solemnidades que se requieren en la substancia y en el modo”. Por nulidad debe

22 Armella, Ob. Cit; pag. 7

23 Diez-Picazo Luis, “Fundamentos del derecho civil patrimonial”. pag. 431.

24 Jordano Fraga, Francisco, “Falta absoluta de consentimiento, interpretacion e ineficacia
contractuales”. pag. 19, 333, y 338.
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entenderse la sancion legal que priva de sus efectos propios a un acto juridico,’
virtud de una causa ya existente al tiempo del otorgamiento del acto.

2.3 Nulidad absoluta

Terminologia “Absoluta” parece hacer referencia a la posibilidad de ser alegada
por cualquiera y se contrapone a “Relativa” o anulabilidad (que sdélo pueden hacer valer
personas determinadas). “Radical” o de raiz indicaria la imposibilidad de subsiguiente
convalidacion o sanacion, en la estela del vocablo "Quod ab initio", incluyendo acaso la
insusceptibilidad de prescripcion o caducidad; mientras que "De pleno derecho”
sefalaria la innecesariedad del ejercicio de una accién y de una resolucion judicial. En
cuanto a esto ultimo, no esta de mas senalar que "De pleno derecho", que parece
traduccién del latin ipso iure, es una expresién tradicional que significa que la ausencia
de efectos contractuales se produce por obra del mismo derecho, sin necesidad de
ejercitar ninguna accion ni de que los jueces lo declaren, pero ha significado o significa
también en otros ordenamientos que el juez ha de declararla o decretarla siempre que
concurran los supuestos de la hipdtesis legal, frente a casos (nulidad facultativa) en

que el juez dispone de un poder de apreciacion para concederla 0 no segun su arbitrio.

25

Caracteres en ausencia de norma legal que defina el régimen de la nulidad o
sefale sus caracteristicas, la doctrina y la jurisprudencia -atendiendo principalmente a
la nulidad por contravencidn a norma imperativa- suelen senalar los siguientes
caracteres como mas relevantes:

% No precisa declaracion judicial, ni una previa impugnaciéon del negocio, ya que
opera ipso iure, o de pleno derecho.
% Debera apreciarse de oficio por los tribunales en casos en que aparece

manifiesta en el acto. La sentencia sera meramente declarativa.

25 Larroumet, Christian, “Teoria general del contrato”. pag. 511
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otorgada a todas las personas que tengan interés en hacerlo, incluso el Ministerio
Publico.

% El contrato nulo no produce efecto alguno: Quod nullum est nullum producit
effectum, debiendo volver las cosas a la situacién que tendrian si el contrato nunca se
hubiera celebrado.

% La nulidad es definitiva. El paso del tiempo no la sana (quod ab initio vitiosum est
non potest tractu temporis convalescere); es decir, la accidn para hacerla valer puede
ejercitarse en cualquier tiempo, sin que prescriba ni caduque.

% De otra parte, tampoco es posible la confirmaciéon, ni forma alguna de
convalidacion o subsanacion.

% Todo lo anterior, recogido con escasas variantes de expresion por los autores y

repetido en multitud de sentencias.

Causas: La nulidad absoluta de un negocio juridico se decreta respecto de actos
que afecten el orden publico, cuando los actos sean contrarios a leyes prohibitivas
expresas, asi como cuando en ellos no concurren o son ausentes, los requisitos
esenciales para su existencia. Asi, un elenco completo de los casos de nulidad no es
de este lugar, ni tendria utilidad de no ir acompafiado de una prolija discusién de
muchos de ellos. Entre los principales, como mera orientacién, valgan los siguientes:

Los invalidados directamente por la ley

Haber traspasado las partes los limites de la autonomia privada, infringiendo
norma imperativa o prohibitiva.

Falta de capacidad de las partes.

s  Los otorgados por incapaces absolutos.
s Los llevados a cabo por personas incapaces de ciertos actos o del modo de
ejercerlos.

% Los que dependiendo de autorizacién judicial, fueran celebrados sin ella.

26 Exposicion de motivos del Codigo Civil guatemalteco, numeral 7, parrafo tercero, libro V.
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% Los que dependiendo de autorizacion del representante necesario, fuel

otorgados sin ella.
% Los otorgados por personas a quienes el Cddigo prohibe expresamente la
celebracion de determinados actos.

Falta de consentimiento.

X/
°e

Los celebrados por personas que hubieren procedido con fraude.

Falta de objeto.

X4

Indeterminacion absoluta del objeto

L)

°e

llicitud del objeto.

Falta de causa.

X4

llicitud de la causa.

L)

D

»  Expresién de una causa falsa
Los que dependieren para su validez de la forma instrumental, si resultaren nulos

los respectivos instrumentos.

Efectos: A pesar de que se ha afirmado que el negocio juridico nulo de pleno
derecho no produce efecto alguno, por motivos aclarantes se desarrollara este

apartado.

%  Efectos respecto de las partes: No cumplir, no exigir. La nulidad, da derecho a
las personas legitimadas para pretender su declaracion, ya sea por medio de la
accion o la excepcién, una vez declarado nulo el negocio juridico, se tiene como no
ocurridos los efectos que hubiese producido”, (debe tenerse presente que la
sentencia solo tiene efecto declarativo, ya que la nulidad no deriva de ella sino de la
ley), debiéndose regresar las cosas a la condicion en la que se encontraban antes de
la celebracion del mismo.

s  Efectos respecto de terceros: La sancion de nulidad repercute directamente
sobre los derechos emergentes del acto nulo transmitidos a terceros, salvo que éstos

sean adquirentes de buena fe y a titulo oneroso, lo cual dara derecho de repeticion.

27 Contreras Ortiz, Rubén Alberto, “La ineficacia del contrato civil”. pag. 6
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2.4 Anulabilidad

La nulidad relativa, es declarada en interés de las partes otorgantes del acto.

Actos anulables: Son aquellos actos respecto de los cuales la declaracion de
nulidad depende de apreciacion judicial (casos en que la imperfeccién es variable en
los actos de la misma especie). Son los casos de vicios del consentimiento e

incapacidad, donde el perjudicado debe probar su existencia.

Origen y descripcion general: La anulabilidad esta dirigida a la proteccion de un
determinado sujeto -por lo general, una de las partes del contrato-, de manera que
unicamente él pueda alegarla, y asimismo pueda optar por convalidar el contrato
anulable mediante su confirmacién. Su origen histérico la emparienta con la restitutio in
integrum del derecho romano, como remedio procesal del derecho pretorio para privar
de efectos considerados inicuos a actos perfectamente validos segun el viejo ius civile.
En el derecho comun se distinguid, principalmente (tratando de poner orden en la muy
compleja terminologia de las fuentes), entre los actos nulos y los rescindibles,
incluyendo en estos ultimos aquellos que, por cualquier causa, pueden ser atacados
por determinado sujeto, sin lo cual producen desde luego plenos efectos. Por estos
cauces discurrira la doctrina castellana antigua. En el proyecto de Cddigo de 1851,
corrigiendo expresamente la sistematica del Codigo Civil francés, se distingue
rigurosamente, de una parte, la rescisidon de las obligaciones validas y, de otra, la
nulidad -comprendiendo los casos de incapacidad y vicios del consentimiento- que solo

puede pedirse en determinado plazo y por personas taxativamente sefaladas.

Naturaleza de la anulabilidad: La concepcion del contrato anulable como
originariamente invalido es la mas acorde con un Cdodigo que regula los contratos
anulables bajo una rubrica que reza "De la nulidad de los contratos", designando la

anulabilidad como nulidad en varios Articulos y la contrapone a la rescision, ésta si
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doctrinal mayoritaria ni tampoco afirmacion que pueda apoyarse en la jurisprudencia.

La doctrina dominante considera al contrato anulable como inicialmente eficaz, si
bien con eficacia claudicante®® e incluso como valido mientras no se impugne o, mas
exactamente, mientras no adquiera firmeza la sentencia constitutiva en que se
establezca su anulacion®; si bien advirtiendo que, cuando triunfe la impugnacién, el
contrato sera considerado invalido retroactivamente, como si fuera radicalmente nulo.
Con mayor adecuacion a los planteamientos de nuestro Cédigo, hace notar de Castro
que el negocio anulable tiene un vicio invalidante no visible y también sanable
facilmente a voluntad del protegido, por lo que, desde su perfeccién, tiene la condicién

de viciado y de sanable mediante confirmacion.

Albaladejo, M., publicé en 1995 un trabajo de expresivo titulo: "Da lo mismo que el
acto anulable se estime valido que invalido" (1995, 9-21) y de manera grafica advierte
que la discusion le huele a inutil ("Como, si hablando de dos personas una mas alta
que la otra, se discutiese si la verdad es decir que aquélla es mas alta o si lo que debe
mantenerse es que ésta es mas baja"). En su opinién, el acto es valido y eficaz hasta
que no se anula, por lo que produce hasta entonces sus efectos propios y la sentencia
que la declara es constitutiva, porque sin ella no hay invalidez. Pero, tras considerar
preferible esta tesis, y rechazar la contraria, sostiene la igualdad practica de ambas
tesis porque "Mientras no se ataque no pasa nada y resulta igual una cosa que otra y si
se anula, la retroactividad de la anulacién deja al acto impugnable como si hubiese sido

invalido desde un principio, lo cual es como si se declarase que lo era inicialmente".

La discusidon doctrinal sobre la naturaleza de la anulabilidad no carece de
consecuencias practicas. Aunque a muchos respectos las cosas ocurran de forma

parecida, o pueda darse igual respuesta a los problemas cualquiera que sea la premisa

28 De los Mozos, Ob. Cit;. pag. 515
29 Claveria Gosalbez, Luis Humberto, “La causa del contrato”. pag. 30 y 38-39.
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implica, por ejemplo, la distincion entre accién declarativa y accion restitutoria, la
posibilidad de oponer la anulabilidad como excepcion (y no, necesariamente, por medio
de reconvencion, la naturaleza (caducidad, prescripcidén) y computo del plazo, o la
naturaleza y efectos de la confirmacién. El acto anulable puede ser plenamente eficaz,
originando las correspondientes obligaciones y sirviendo de fundamento a las
atribuciones patrimoniales si, quien puede, no hace valer la causa de anulacién. Hecha
valer ésta, el contrato sera desde siempre y para siempre ineficaz con la misma
amplitud que si se tratara de nulidad de pleno derecho. En sentido contrario, adquirira
validez (convalidacién) si es confirmado. Obsérvese que, si quien puede hacer valer la
causa de anulacién cumple o exige el cumplimiento esta confirmando (tacitamente) el
contrato y si se le exige el cumplimiento por la otra parte no esta obligado a cumplir,
pudiendo negarse a hacerlo. Es la confirmacion la que, en su caso, convalida lo que sin
ella seria invalido y tiene en verdad efecto retroactivo -inutil si el contrato fuera ya

valido- .

Caracteres:
% Su declaracion no puede ser solicitada por el Ministerio Publico.
% Precisa declaracion judicial, mediante la impugnacién del negocio.
% No puede ser declarada de oficio por los Tribunales.
X La legitimacidn para alegar la nulidad relativa es otorgada a personas en cuyo
beneficio la han establecido las leyes.
s  El contrato anulable produce todos sus efectos, hasta que una sentencia declare
su invalidez
% Una vez declarada la nulidad relativa, el negocio juridico, deja de surtir efectos,
debiendo volver las cosas a la situacion que tendrian si el contrato nunca se hubiera
celebrado.
s La anulabilidad es prescriptible. Es decir, la accion para hacerla valer puede
ejercitarse en dos o un afo dependiendo la causa que la motivo.
< Esrevalidable, mediante la confirmacion, convalidaciéon o subsanacion.
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No necesidad de lesion: No es necesario alegar siquiera que el contrato lesic
los intereses de quien acciona en anulabilidad, naturalmente, cuando el legitimado
toma la iniciativa de anular sera porque le interesa en algun sentido, pero es él, el unico
que puede formar el juicio sobre su interés, por o que no se excluye que accione aun
cuando una apreciacion objetiva de la situacion considerara preferible la eficacia del
contrato. El legitimado no tiene por qué no tener en cuenta otros motivos que los
economicos. Aun en este terreno, una cosa es la lesiéon producida por el contrato
cuando se perfeccioné y otra, muy comun en la practica, que, tiempo después, haya
ventaja econdmica en deshacerlo: Para que se de esto ultimo sin lo primero basta con
que, al tiempo de accionar, la prestacién realizada y que ahora se recibira en restitucion
tenga valor superior a lo recibido. Sélo en casos realmente extremos cabria pensar en

oponer al accionante el abuso de derecho.

Para el caso particular, pero muy significativo a este respecto, del contrato viciado
por dolo, sefiala Morales que si bien lo mas frecuente es que el dolo provoque un dafio
a quien lo padece y una ventaja a quien lo causa, sin embargo ni el dafno ni la ventaja
son requisitos del dolo. Es la libertad del contratante el bien juridico protegido, y por ello

el ataque a la libertad que padece un contratante justifica la anulabilidad del contrato. *

s  Efectos respecto de las partes: Estos actos se reputan validos mientras no sean
anulados, y solo se tendran por tales desde el dia de la sentencia que los anulase.
Esta declaracion de nulidad vuelve las cosas al mismo o igual estado en que se
hallaban antes del acto anulado. Las partes deberan restituirse mutuamente lo

recibido o percibido en virtud o por consecuencia del acto anulado.

%  Efectos respecto de terceros: Todos los derechos transmitidos a terceros por los
otorgantes del acto anulado quedan sin ningun valor, pudiendo ser reclamados

directamente de su poseedor actual, salvo los derechos de los terceros de buena fe y

30 Morales Moreno, Antonio Manuel, “El error en los contratos”. pag. 385
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a titulo oneroso, quienes tendran derecho de repeticidn, aun si los actos anulab

han sido confirmados.

Confirmacion: Es el acto juridico por el cual una persona hace desaparecer los
vicios de otro acto que se halla sujeto a una accién de nulidad. Sélo procede respecto
de actos afectados de nulidad relativa.

Especies de la confirmacion: Esta la expresa: es la que se realiza por escrito. El
instrumento donde consta debe contener los mismos requisitos que exige la ley para la
celebracion del negocio que se trata de revalidar. Y también la tacita: Es la que resulta

de la ejecucion voluntaria, total o parcial, del acto sujeto a una accién de nulidad.

Efectos de la confirmacion: Respecto de las partes, la confirmacion expurga el
vicio con retroactividad a la celebracion del acto. Sin embargo, este efecto retroactivo

no puede perjudicar derechos de terceros.

Los supuestos de anulabilidad: Las causas o casos de anulabilidad son, en primer
lugar, los vicios del consentimiento y la incapacidad.
Actos anulables
% Los otorgados por personas faltas de discernimiento.
% Los afectados por vicios de error.
%  Los afectados por vicios de dolo.
s Los afectados por vicios de intimidacion.
s Los afectados por vicios de violencia.
%  Los afectados por simulacion.
% Aquellos en que la prohibicién del objeto del acto no fuese conocida por la

necesidad de alguna investigacién de hecho.
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2.5 Modalidades de invalidez y otros conceptos

Las modalidades de la invalidez de los contratos habitualmente tenidas en cuenta
por la doctrina y la jurisprudencia son la nulidad de pleno derecho y la anulabilidad.
Creemos que el criterio fundamental de la distincién es el distinto mecanismo para
hacer valer la invalidez. La anulabilidad sélo puede hacerla valer el sujeto protegido por

la norma, que puede también convalidar el contrato mediante la confirmacion. *

Los autores han propuesto también otros criterios, como el del interés protegido
(la nulidad tenderia a proteger un interés predominantemente publico, la anulabilidad,
un interés privado individualizado). * Puede haber l6gicamente, y hay en el derecho,
otros regimenes de la invalidez distintos de la nulidad de pleno derecho y de la
anulabilidad. Ademas, para la calificacién de casos dudosos, no hay que perder de
vista que los regimenes de la nulidad y la anulabilidad son, ciertamente, los regimenes
"tipicos", en el sentido de que para ellos -mas este ultimo- hay ciertas normas legales
especificas; pero no son las unicas modalidades de invalidez ni, mucho menos, de
ineficacia conocidas o posibles en nuestro derecho. El legislador es libre para
establecer particulares regimenes de invalidez o de ineficacia que no se atengan a los

moldes "Tipicos".

Lesion: Es cuando una de las partes contratantes, explotando la necesidad,
ligereza o inexperiencia de la otra, obtuviera por medio de ellas una ventaja patrimonial
evidentemente desproporcionada y sin justificacion, dando lugar a que se pueda
demandar la nulidad o la modificacion estos actos juridicos. Se presume, salvo prueba
en contrario, que existe tal explotacién en caso de notable desproporciéon de las
prestaciones. Esta situacion también es conocida como “Teoria de la imprevision”
implicando que la fuerza obligatoria del contrato debe ceder y debe hacerse un ajuste

de las clausulas del mismo, cuando el acto se torné en equitativo, por el cambio

31 Lutzesco, George, “Teoria y practica de las nulidades”. pag. 57 y ss
32 Espin Canovas, Diego, “La nulidad absoluta del negocio juridico y los efectos de la prescripcion
extintiva y de la usucapién”. pag. 519-542
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imprevisto de las circunstancias. Los calculos deberan hacerse segun valores al tier
del acto y la desproporcion debera subsistir en el momento de la demanda. La accién

podra ser ejercitada por el lesionado o sus herederos.

En la legislacion comparada el accionante tendra opcién entre demandar la
nulidad del acto o exigir un reajuste equitativo del convenio. Sin embargo, si el
accionante hubiera demandado la nulidad y al contestar la demanda la otra parte
ofreciere el reajuste, el juicio se limitara a esta ultima opcion: esto es, no se declarara la
nulidad del acto. Esta posibilidad de que a peticion de parte interesada, el juez someta
a estudio el contrato o negocio valido y vigente, es concebida en la doctrina como
“revision™

El fraude: Aunque en la doctrina es tratado como un vicio propio del acto juridico,
es necesario tocar este punto a modo de referencia, ya que el Articulo cuatro de la Ley
del Organismo Judicial, Decreto dos guiéon ochenta y nueve del Congreso de la
Republica, abre la puerta a la nulidad por fraude de ley, en los casos que “Los actos
sean realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido
por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran ejecutadas en fraude de

ley y no impediran la debida aplicacion de la norma que se hubiere tratado de eludir.”

Si bien es cierto se podria equiparar a la simulacién, por el hecho de estar
declarando algo que no es cierto o bien dando la apariencia de un acto que no es el
realmente celebrado, esto aunado a que se sanciona la accion con la debida aplicacion
de la norma eludida, (lo que pasa en la simulacion con fin licito) cuestiones que podrian
confundirse con la anulabilidad del acto, pero es necesario hacer la observacion y dejar
en claro que lo que aqui existe es una nulidad absoluta por ser contrario al orden
publico y/o a normas prohibitivas e imperativas expresas, no importando la norma que

sirvié de base para defraudar al ordenamiento juridico, lo cual ademas de la sancion de

33 Contreras Ortiz, Ob. Cit; pag. 29.
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la invalidez e ineficacia del acto por nulidad absoluta, el legislador pretendid ir mas -
y sancionar estos actos con la debida aplicacién de las normas eludidas.

El autor Vazquez de Castro, lo trata como una ilicitud contractual, realiza, a partir
de un estudio de diferentes casos, un tratamiento unitario de la ilegalidad contractual,
demostrando la insuficiencia del tradicional control estructural, que lleva de manera
irremediable a la consideracion como nulos con nulidad radical de los contratos que,
con cierta discrecionalidad, son calificados jurisprudencialmente como contratos con
causa u objeto ilicito; a la vista de la finalidad de las normas y de los intereses en
juego, defiende el juego del control funcional de la legalidad contractual, que analiza la
norma infringida y la pone en relacion con el contenido del contrato. Cosa distinta pasa
en el Articulo mil doscientos noventa del Cdodigo Civil, Decreto ley ciento seis; que
establece que “Todo acreedor puede pedir la revocacion de los negocios celebrados
por el deudor en perjuicio o fraude de sus derechos....” Aqui no se habla de nulidad,
sino de revocacion una forma de ineficacia de los negocios juridicos, la cual tiene total

independencia de la nulidad.

La revocacion, conocida en la doctrina como accion pauliana o accion revocatoria,
en un derecho de todos los acreedores cuyos créditos sean anteriores al negocio que
se impugna, para pedir la revocacion de todos los negocios que el deudor a celebrado
en perjuicio o fraude de sus derechos. Tiene lugar cuando un contrato validamente
celebrado, pierde su eficacia ya sea en forma voluntaria o en forma judicial. también se
puede definir como la facultad que el orden juridico reconoce al titular de un derecho,
de retraer su declaracion de voluntad anteriormente expresada, con el fin de privar a un
acto juridico de efectos para lo futuro. Esta se explica la forma voluntaria de la

revocacion.

Requisitos de procedencia de la accion revocatoria:
% Que el deudor se encuentre en estado de impotencia patrimonial para hacer
frente en forma regular a sus obligaciones.
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% Que el perjuicio a los acreedores surja del acto mismo, sea que lo coloque'

estado de insolvencia o que estandolo, agrave esa situacion.

% Que el crédito en que se sustenta la accion sea anterior al acto del deudor.

s Cuando se trate de atacar un acto celebrado por el deudor a titulo oneroso, se
exige para la procedencia de la accion, que se pruebe el concierto fraudulento entre
deudor y tercero adquirente (intencion del deudor de defraudar a sus acreedores y
complicidad del tercero adquirente a ese fin).

% Que se trate de negocios en que el deudor enajena sus bienes, actos por medio
de los cuales renuncia a derechos constituidos a su favor, y de pagos hechos en

estado de insolvencia, a cuyo cumplimiento no podia ser compelido.

Titulares de la accion: Pueden ejercer la accion todo tipo de acreedores,
privilegiados o no. La accion cesa, cuando el deudor o el tercero complice, cumple con
las obligaciones contractuales o el deudor adquiere bienes que respalden ese

cumplimiento. La accion revocatoria prescribe en un afo.

Efectos de la accién revocatoria
s Larevocacion de los actos del deudor sera solo pronunciada en el interés de los
acreedores que la hubiesen pedido, y hasta el importe de sus créditos.
% Tratandose de enajenaciones a titulo oneroso, el tercero (cémplice de fraude)
debe restituir la cosa con sus frutos, porque es poseedor de mala fe.
%  El tercero complice del fraude debera indemnizar al accionante los danos vy
perjuicios en caso de no poder restituir la cosa.
s  El tercero a quien hubiere pasado la cosa, aunque desconociera la insolvencia

del deudor, debera restituir el bien.

Resolucién: Es la disolucibn de un acto juridico en virtud de una causal
sobreviniente, que opera la extincion retroactiva de los efectos del mismo.
Normalmente la facultad de resolver se incluye en alguna clausula del acto juridico,
permitiendo a alguna de las partes, por ejemplo, dejar sin efecto el acto si la otra no

38



cumple las obligaciones asumidas, o bien, atribuyéndole a una de las partes la opcCi
de disolver el acto mediante la pérdida de la sefia entregada.

Procedencia:

e

»  Opera con la condicion resolutoria

K/
°e

En todos los contratos bilaterales existe condicion resolutoria
Efectos:
s Deben restituirse reciprocamente lo que hubieren recibido
% Cuando es condicién expresa opera sin necesidad de declaracion judicial

% Cuando la condicién es tacita existe la necesidad de declararla judicialmente.

Rescision: Importa privar de los efectos normales para lo futuro a un acto juridico,

en virtud de un acuerdo de las partes o de la voluntad de una sola de ellas, habilitada a

ese fin por la ley o por una clausula incluida en la convencion.

Procedencia:

o,

« Validamente celebrado

% Tienen que estar pendientes de cumplimiento o que se cumplan en forma

distinta a la establecida®
%  Dentro del plazo legal establecido

Clases:

Voluntaria:
s Todos los contratos pueden ser rescindidos
s Por consentimiento de todas las personas
% Opera inmediatamente
%  Se tiene que otorgar finiquito

Judicial:

% Por motivo especifico previsto en la ley

X/
o

Por persona que ha sufrido el perjuicio econémico o la lesion patrimonial.

%

»  Por juicio sumario

34 Exposicion de motivos del Codigo Civil guatemalteco, numeral 42 del parrafo cuarto, libro V
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X/
°e

Por sentencia

Legal o forzosa:

7/
o0

Por imposibilidad de cumplimiento

7/
°

Por caso fortuito

Efectos:

7/
o0

Las cosas vuelven al estado en el que se encontraban antes de contratar

7/
°

Si fue por mutuo consentimiento no se puede pedir dafios y perjuicios, salvo
pacto
% Prescribe en un afio

s Deben restituirse reciprocamente lo que hubieren recibido

La inoponibilidad: La inoponibilidad es una ineficacia relativa en sentido estricto,
es decir, solo respecto de ciertos sujetos, cuya situacion juridica no queda afectada por
la conclusion de un contrato -valido- por otras personas. Otra cosa es que los contratos
invalidos, por serlo, no produzcan efectos tampoco respecto de los terceros.*® En el
Derecho francés la distincién esta consagrada doctrinal y jurisprudencialmente, lo que
no excluye vacilaciones y cambios que ponen de manifiesto la relativa
intercambiabilidad de ambas técnicas.*® La distincion entre nulidad (invalidez en
general) e inoponibilidad es, en principio, conceptualmente muy clara. Sin embargo, se
trata de técnicas hasta cierto punto intercambiables, cuando los intereses que se
pretende proteger no son los de las partes del contrato, sino de terceros, de modo que
el legislador puede optar libremente por una u otra. *

La nulidad es una sancion legal que impide que el acto produzca efectos entre las
partes otorgantes, aunque puede ser que los produzca en forma accidental respecto de
terceros. La inoponibilidad, en cambio, implica que el acto, plenamente valido entre las

partes, no producira efectos respecto de determinadas personas

35 Alvarez Vigaray, Rafael, “El derecho civil en las obras de cervantes’, pag. 81 y ss.
3¢ Ghestin, Ob. Cit; pag. 864 y ss.
37 Vaquer Aloy, Antoni, “Incumplimiento del contrato y remedios”. pag. 525
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CAPIiTULO 1l

3. El instrumento publico
3.1 Documento
El documento manifiesta, la verdad de su contenido; es la funcioén indicativa, no
representativa. En el derecho romano, la palabra instrumento era apto, para indicar

cualquier documento.®®

Acto: Proviene de la voz latina actuz, que significa accion o movimiento, todo
hecho humano es un acto, el acto es anterior al documento es decir el acto es el

contenido y el documento el continente.

Instrumento: Deriva del verbo latino instruere, que significa ensefar, instruir, o
educar®, se refiere a todo aquel elemento que sirve para fijar o ensefiar, o especificar
las circunstancias en que ocurridé un acontecimiento, es algo que esta destinado a

instruirnos e informarnos del pasado.

Visto asi, es nula la diferencia entre el significado de instrumento y de documento,
unicamente se sefalara que la palabra instrumento es mas expresiva cuando se quiere
hablar de pruebas. En el Cddigo Civil espainol, promulgado en 1888, se prescribe que
son documentos publicos los autorizados por un notario o empleado publico. El
documento notarial es la mas dotada de precision en la lexicografia notarial y la que

mejor se ajusta a la doctrina contemporanea.

Aguilar, define el instrumento juridico como toda escritura, papel o documento,
hecho de la manera mas conveniente, de acuerdo con las leyes, destinado a probair,
justificar o perpetuar la memoria de un hecho o hacer constar alguna cosa o que se

aduce con tal propésito. Lo que se acerca a la definicion de instrumento publico.

38 Pelosi, Carlos A. “El documento notarial”. pag 35.
3? Cabanellas, Guillermo, “Diccionario de derecho usual’, pag. 403
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Documento es pues, el objeto o materia en que consta, por escrito una expresion
del pensamiento y también el pensamiento expresado por escrito.
En la terminologia de Carnelutti, es documento es una cosa que sirve para

representar otra.

3.2 Clases de documento
Los documentos se dividen a su vez en privados y publicos, ambos dan certeza

de la existencia de un acto pero el que tiene la fe es el documento publico.

Instrumento Privado: Es aquel que las partes otorgan entre si, a quienes puede
obligar o no, y sin intervencion del oficial publico.

El documento que emana de los mismos interesados, por si solos 0 con ayuda de
peritos, juristas, técnicos, es el documento privado respecto a ellos rige el sistema de la
libertad de formas. Aun aceptando la division de los documentos privados segun estos
tengan o no autor, se considera esencial:

% La firma: La firma de las partes es una condicion esencial para la existencia de
todo acto bajo forma privada. Por el hecho de que lo que se pretende es la clara
identificacion de la persona que da su consentimiento para la celebracidon del acto
contenido en el documento, esta puede ser reemplazada por signos, iniciales de los
nombres o apellidos, la impresidn de los caracteres habitualmente utilizados como
firma para que se dé por cumplido el requisito exigido por la norma. Incluso se tiene
por cumplido el requisito de la firma con la impresion digital de aquel que no supiere
firmar, ya que da mayor certeza en cuanto a la identidad de la persona. También se
da el caso de la firma a ruego, es decir, de aquella que es plasmada en el instrumento
por un tercero, ajeno al acto que se formaliza, a pedido de alguno de los otorgantes
que no supiere o no pudiere firmar, en tal situacion, el instrumento privado deberia
complementarse con el testimonio de los otorgantes del acto y el tercero, relativo al

mandato otorgado en tal sentido.
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% El doble ejemplar: Enfocado a los actos que contienen convenciones bilaterale
e incluso se tendian que redactar en tantos originales como partes haya con un
interés distinto. Ya que al quedar perfeccionadas originan obligaciones y derechos
para las partes y cada parte tendria que demostrar su derecho de exigir el

cumplimiento de la obligacion por la otra parte.

Los instrumentos privados no gozan de autenticidad per se como los publicos, y a
pesar de que la legislacion procesal guatemalteca abre la puerta para prueba de esta
situacion en juicio mediante el medio de conviccion denominado “Documentos en poder
del adversario” se considera necesaria la expedicién del doble ejemplar. Causa de esto
es que en juicio los documentos privados deben ser reconocidos o legalizados para
tener fuerza probatoria y producir plenos efectos entre las partes y sus sucesores

universales.

En ese orden de ideas, tenemos una clasificacién de los documentos privados:
por un lado tendriamos los documentos cuya autoria es reconocida ya sea por el
obligado, su representante o ante o por un juez competente, y los documentos cuya

autoria esta legalizada por notario. De ahi su fuerza probatoria

Instrumentos publicos: Es aquel que, cumpliendo determinadas formalidades
prescriptas por la ley, es otorgado por ante un oficial publico a quien el ordenamiento
juridico confiere la calidad de fedatario publico. La ley reconoce a estos instrumentos

autenticidad "Per - se", sin necesidad de recurrir a otro medio de prueba.

La intervencidn notarial caracteriza al instrumento, convirtiéndolo en publico.
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3.3 Instrumentos publicos:

Es el documento publico autorizado por notario, producido para probar hechos,
solemnizar o dar forma a actos o negocios juridicos y asegurar la eficacia de sus

efectos juridicos.*°

3.4 Origen historico:

Las funciones del instrumento publico coinciden con los rasgos que va
presentando en su desarrollo histérico que mira a un destino probatorio, histéricamente
la funcién de juzgar es tan antigua, como la sociedad humana, la lectura de los textos
biblicos, la interpretaciéon de los hallazgos arqueoldgicos y las disposiciones legales
que han llegado hasta nosotros de pueblos remotos en la historia, pero de civilizacién
avanzada, comprueban la existencia de los llamados medios de prueba. No se puede
seguir paso a paso la evolucion. La teoria de la prueba, a través de diversas
civilizaciones, pero si se puede afirmar que en Grecia y Roma, hay documentos
auténticos, también al empezar la edad media, entonces el instrumento publico es
paralela a la evolucién del notario que lo autoriza, los notarios se ven forzados a un
estudio profundo del derecho y adquieren el rango de juridico de prestigio reconocido,

lo que eleva su condicion social y el prestigio del instrumento que el notario elabora.

El documento notarial es el instrumento que contiene la fe del notario tiene el
caracter de documento publico y como tal surte prueba plena salvo que sea declarado

nulo.

3.5 La autoria del instrumento publico:
No cabe duda que el redactor del documento publico notarial es el notario, o en su
nombre y por su mandato, la doctrina plantea que la autoria del documento es el
notario.

«+» Lateoria de la causa, el autor del documento es el causante de su formacion.

40 Gimenez Arnau, Enrique, “Derecho notarial’. pag. 417
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% Teoria de la ley, es autor es aquel a quien la ley considera como tal, pero

justifica el porque de esta atribucion.

s Teoria del mandato, autor del documento no es quien materialmente lo ha

escrito, sino aquel en cuyo nombre es escribe.

Notario: Es el profesional del derecho, encargado de una funciéon publico que
consiste en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes, redactando
instrumentos adecuados, confiriéndoles autenticidad, conservando los originales y

expidiendo copias que den fe de su contenido.

Funcién notarial: Al iniciar su actividad el notario esta obligado a otorgar
audiencias en las que debe primero recibir los planteamientos de los interesados,
debiendo dar a conocer sus posibles soluciones. Luego el notario interpreta los deseos
de los particulares y buscar la manera de satisfacerlos en el ambito juridico. Como
consejero le corresponde adecuar los intereses del los partes del sistema juridico con
el objeto de que el negocio se encuentre apegado a derecho. La fe hace referencia a
diversos hechos: Da fe de la existencia de los documentos relacionados en la escritura
y en los legajos, da fe del conocimiento del notario, da fe de la lectura y explicacion del
instrumento, da fe de la capacidad de los otorgantes, da fe de la existencia de la
voluntad, legitimando cada una de estas situaciones. El notario puede encontrar una
solucion tipica o atipica para resolver el conflicto que le planteen las partes. Una vez
que se tiene la solucién el notario prepara lo necesario para dar forma a esa voluntad;
previendo las circunstancias que puedan danar el interés de las partes. Una vez
certificada la escritura el notario procede a autorizarla, con su firma y sello; la
autorizacion convierte al documento en auténtico y permite que el mismo sirva como
prueba plena. Se considera que la ultima funcién del notario es la de conservar y

reproducir los documentos notariales que se expidan bajo su fe.

Fe publica: Es la verdad oficial que todos estamos obligados a creer. Facultad del
Estado a través del ius imperium delegada a las instituciones estatales otorgada por la
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también denominada extrajudicial. La fe publica es unica, personal, indivisible,

autonoma, imparcial e indelegable.

Finalidades de la funcion notarial:
<> De seguridad o certeza: Considera el analisis de la competencia del notario, la
capacidad, identidad, personeria de los requirentes y la responsabilidad notarial.
s De valor: Considera la eficacia del instrumento publico para producir efectos, su
utilidad, frente a terceros y entre las partes.
% De permanencia: Considera que el documento notarial nace para proyectarse

hacia el futuro garantizando la reproduccién autentica del acto.

3.6 Fines propios del instrumento publico

Ligado con lo anterior, tenemos asi:
% Perpetuar los hechos y las manifestaciones de voluntad, que por su naturaleza
conviene queden consignados para el porvenir.
% Servir de prueba en juicio y fuera de él, haciendo fe por si mismo y sin requerir
para su validez de ninguin otro adminiculo. *

E identificando la funcion notarial, con el registro juridico, puede llenar tres fines:
% Social: arbitrar medios de conocimiento de relaciones juridicas.
s Juridico-sustantivo: Asegurar el respeto a tales relaciones.

s Juridico-adjetivo: Facilitar la prueba.

3.7 Fuerza probatoria
Con el respaldo de la fe publica, el documento notarial esta dotado de plena

validez

41 Mufioz, Nery Roberto, “Introduccion al estudio del derecho notarial’, pag. 92
42 Gonzalez, Carlos Emérito, “Derecho notarial’, pag. 54
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3.8 Elementos personales del instrumento publico

Sujeto: Titular de un derecho u obligacién; persona que se ve afectada en su
patrimonio en virtud del otorgamiento de un instrumento publico, puede ser que el acto
juridico produzca menoscabo o incremento o alteracion en el patrimonio, pero siempre
repercute en su esfera juridica.”

Parte: Persona o personas que representan un mismo derecho u obligacién; que
ostentan una misma prestaciéon en una escritura.*

Otorgante: Persona que da su consentimiento, quien directamente y en forma
personal realiza el acto; la parte que contrata en un documento publico.*

Compareciente: En su estricto sensu: Persona que requiere la funcion del notario;
en su lato sensu: Persona que concurre, que interviene en el instrumento publico, sin

necesidad que resulte obligado. Son llamados concurrentes.*®

Auxiliares del Notario:

%  Testigos: Personas que intervienen en el instrumento publico, conocidas por el
notario, capaces e idéneas, con el objeto de: identificar al compareciente,
desconocido por el notario*, estos son llamados de conocimiento o de abono;
coadyuvar con la fe publica del notario, llamados instrumentales; y firmar a ruego de
otra persona, llamados de asistencia o rogados.

Deben saber leer y escribir, hablar y entender el idioma espafiol, no tener interés
manifiesto, no deben ser parientes del notario, y ni de los otorgantes en casos
especificos, ni ser ciegos, sordos o mudos.

.

s Interpretes: Persona que comparece en el instrumento publico porque una de las

partes no sabe el idioma espafiol, debe de ostentar la calidad de traductor jurado.

43 Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, “Derecho notarial’, pag. 183

44 |bid.

45 Cabanellas, Ob. Cit; pag. 141

46 Pérez Fernandez del Castillo, Ob. Cit; pag. 183

47 Salas, Oscar A. “Derecho notarial de Centroamérica y Panama”, pag. 380
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Cddigo de Notariado se establece que el notario no podra nunca actuar sin previa
rogacion del sujeto interesado, la rogacion es el acto de los interesados de solicitar el

ministerio notarial.

Caracteres de la rogacion.
s Es condicion para la relacion especifica de autenticacion.
% Ha de ser expresa y dirigirse a un acto concreto.
s La rogacion es libre en cuanto el notario destinatario sea competente para

actuar.

Medios de identificacion notarial:

X4

Cédula de vecindad

L)

<

» Pasaporte

7/
°

Dos testigos

Reglas sobre circunstancias personales de los otorgantes:
% Identificacion de los comparecientes
% Fe de conocimiento y libre ejercicio de derechos
% Identificacion por medios legales

s Acreditamiento de la personeria

3.9 Requisitos legales de forma

% Rogacién: Que medie solicitud de parte.

% Competencia del notario: Que sea habil y se encuentre en la fase normal del
derecho.

% Licitud del acto o contrato: Calificacién juridica tanto de la capacidad del sujeto
como del contenido del negocio juridico.

*,

x4 Unidad del acto.
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El deber de redaccion: El notario redactara los instrumentos publicos interpretar

la voluntad de los otorgantes y adaptandolo a las formalidades necesarias.

El lenguaje y estilo: Los instrumentos publicos deben redactarse en idioma
espanol, claro, puro, preciso, sin frases oscuras o ambiguas, observando la propiedad

en el lenguaje y la severidad en la forma.

3.10 Clasificacion de los documentos notariales
Toda clasificacidon es una division fundada en semejanzas y diferencias, cada una
de estas clases pueden poseer caracteres dominadores o subordinadores, constitutivos

0 conexos, etc., dando lugar a otras subdivisiones:

Originales y reproducciones:
% Originales: Son los que recogen con fe publica originaria los hechos
autenticados, se denominan de primer grado,
s Reproducciones: Se caracterizan por tener fe transcriptita o derivativa, solo se
producen frente a la existencia fisica de otro documento, se denominan de segundo

grado.

Protocolares y Extraprotocolares: Para entender con facilidad esta clasificacién, se

procede a esbozar el tema del protocolo.

El Protocolo: Coleccion ordenada de las escrituras matrices, de las actas de
protocolacién, razones de legalizaciones de firmas y copias de documentos que el
notario registra. Es el libro de registro que llevan los notarios, en el que se agregan por
orden de fecha los distintos instrumentos publicos, en la forma establecida por la ley.

La palabra protocolo proviene de las palabras griegas proto, que significa primero
y colao, que significa pegar. Los protocolos se constituyen en la actualidad por la serie
de libros, registros, archivos, y las normas que lo rigen para dar certeza de los actos
registrados. El protocolo es el conjunto de libros formados por folios numerados y
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sellados en los que el notario observando las formalidades de ley asienta y autoriza®
escrituras y estas que se otorgan ante su fe, con sus respectivos apéndices.

Estas formalidades son:

+ Redactado en espainiol.
s  Escrito a maquina o a mano.
% Sin abreviaturas.
%  Numeracion cardinal por fechas.
s  Espacio solo para firmas.
%  Foliacion cardinal escrita en cifras.
% Los numeros escritos con letras.
% Documentos trascritos en forma textual.
s No interrumpir la numeracion fiscal del papel sellado especial para protocolos.
% Llenar espacios en blanco con una linea.
%  Salvar testados, entrelineas y adiciones.

El papel sellado especial para protocolos, es fabricado por el Estado, quien es su
propietario, debe ser adquirido por el notario con bienes de su peculio. En dichos
asientos se registran los originales y al particular siempre se le entrega una copia; el
notario puede reproducir los documentos con letra legible o bien reproducir la imagen
por cualquier medio firma e indeleble incluyendo fotografia plana y otros medios

graficos.

Tenemos asi: Dentro del Protocolo: También denominados protocolares o
principales. Tienen condiciones necesarias para revestir calidad de documento notarial
en las diferentes clases que admiten los originales producidos en el protocolo, se trata
de cuestidon de existencia y no de persistencia. Se da por la necesidad de materializar
la prueba, de recurrir a la grabacién grafica sobre un elemento fisico para que hiciera
visible y perpetua su consideracion.

s  Escrituras publicas
s Actas de protocolacion
s Razones de legalizacion
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%  Trascripcion de actas notariales de otorgamiento de testamento cerrado.

Fuera del Protocolo: También denominados extraprotocolares o secundarios. Son
creados fuera del protocolo que se entregan en original a los interesados, es el
instrumento publico autorizado por notario, en original, con las formalidades de ley, en
ejercicios de sus funciones y dentro los limites de su competencia, en consecuencia se
trata documentos que tienen fe originaria.

s Actas notariales
% Actas de legalizacion de firmas

% Actas de legalizacion de copias de documentos.

Escritura publica: Documento autorizado por notario competente, redactado en
papel sellado especial para protocolos, bajo estricto control de legalidad, que tiene por
objeto dejar constancia clara, fiel y concisa de las declaraciones de voluntad, contratos
y diversidad de actos juridicos, cuya matriz se colecciona en el protocolo y sus fieles
reproducciones se entregan a los interesados.* Escritura es el instrumento publico, por
el cual una o varias personas juridicamente capaces establecen, modifican o extinguen
relaciones de derecho.” Es de hacer notar que el Cédigo de Notariado guatemalteco al

reglar el instrumento publico, se refiere especialmente a la escritura publica.*

Clases de escrituras
s Por los comparecientes: unilaterales o bilaterales.- cuando la escritura bilateral
(contrato) haya dos declaraciones de voluntad, la obligacién resultante puede ser de
caracter unilateral, porque solo una de las partes resulta obligada.
<  Por la naturaleza de la relacién juridica, escrituras intervivos y mortis causa.”’
s Porla indole de las prestaciones acordadas, a titulo oneroso y lucrativo.

s Por la tipicidad o atipicidad de los contratos, nominados e innominados.

48 Mejia Orellana, Bonerge, “Curso de derecho notarial IV”, pag. 1
4? Fernandez Casado, Miguel, “Tratado de notaria”, pag. 66.
50 Mufioz, Nery Roberto, “El instrumento publico y el documento notarial’, pag. 8
*" Gimenez Arnau, Ob. Cit; pag. 417
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% Por las modalidades de las obligaciones, actos puros o condicionales, o ¢

plazo.
% Por las formalidades del otorgamiento, con unidad de acto y otorgamiento
sucesivos.

% Por su finalidad: Principales, de ratificacién y complementarias.

*

X En Guatemala se reconocen tres clases de escrituras: Principales,

complementarias y canceladas.*

Contenido de la escritura: Referido asi por el Cédigo de Notariado, aunque en la
doctrina se encuentra con los nombres de “Estructura”, “Requisitos generales” o bien
“Formalidades no esenciales”.

Introduccion:

% Numero de orden dentro del protocolo.
% Lugar de otorgamiento.
%  Fecha de otorgamiento.

"  Nombre del notario autorizante.

R/
*

*

Generales de los comparecientes, lo que implica: nombre, edad, estado civil,
nacionalidad, profesion u oficio, domicilio.

% Laidentificacion notarial de los otorgantes.

%  Fe de conocimiento de los otorgantes

% Fe de que los comparecientes aseguran hallarse en el libre ejercicio de sus
derechos civiles.

s Razdén de haber tenido a la vista los documentos fehacientes que acreditan la
personeria, descripcion de dicho documento, y constancia de que la misma es
suficiente conforme a la ley y a su juicio para la celebracién del acto.

X8 En caso de ser necesario, la intervencion del interprete.

% En caso de ser necesario, la intervencion de testigos.

< Nomen iuris.

*2 Mufioz, Ob. Cit; pag. 13
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Cuerpo:

% Exposicion del acto o contrato que se celebre.
% En caso de ser necesario, constancia de que sobre los bienes objeto del
contrato, no pesan gravamenes o limitaciones que pudieran afectar los derechos de la
otra parte, y la advertencia por parte del notario de las responsabilidades en las que

se puede incurrir.

X4

Advertencias o reservas del contenido del documento.

L)

7/
°0

Aceptacién de los otorgantes.
Cierre:
% Fe de haber tenido a la vista los documentos relacionados en el instrumento.
% Trascripcion de actuaciones pertinentes y/o ordenadas por ley.
s  Fe del contenido del instrumento.
% Fe de haber leido el instrumento.
%  Fe de ratificacion del instrumento.

s  Fe de aceptacion del instrumento.

RS

»  Advertencia de los efectos legales.

R/
*

*

Rubricas de los comparecientes, con atencién a los casos en los que debera
dejar la impresién digital.
% Las palabras ante mi o por mi y ante mi segun corresponda.

o,

«+  Firma del notario autorizante.

Requisitos o formalidades esenciales, como la ley los regula; nos referiremos a
ellos como requisitos esenciales, ya que su observancia es obligada, bajo pena de
nulidad.

s Lugar de otorgamiento.
« Fecha del otorgamiento.
% Nombres de los otorgantes.
s Razdn de haber tenido a la vista los documentos que acreditan la representacion
legal suficiente de quien comparezca a nombre de otro.
% En caso de ser necesario, la intervencion del interprete obligada.
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+» Relacién del acto o contrato con sus modalidades.

% Firmas de los comparecientes, con atencidn a los casos en los que debera dejar

la impresion digital.

Ademas de los requisitos generales, y los esenciales también encontramos los
“‘Requisitos especiales” que se deben tener en cuenta ademas de los anteriores; y son

los regulados atendiendo al negocio juridico que el instrumento publico contiene.

Modificacion a la escritura: La firma es la manifestacion de conformidad, esta no
podra modificarse después de firmada, antes de que sea firmada, los otorgantes
podran pedir que se le adicione o varié lo que estimen conveniente, el notario asentara
los cambios y explicara sus consecuencias legales, después de que haya sido firmada
por todos los otorgantes, por los testigos e interprete, sera autorizada por el notario con
la razén "ante mi" y su firma. La forma legal en Guatemala de poder modificar,
adicionar, aclarar, o rescindir una escritura publica ya autorizada es mediante el
faccionamiento de una nueva escritura, en cuyo caso se debera razonar al margen la

escritura original.

Obligaciones del notario en el proceso de instrumentacion:
% Pre escriturarias: “Tiene como finalidad el deber notarial de informacion
suficiente, clara y veraz, asesoramiento y consejo, imparcial e independiente™.
s Peri escriturarias: “Tienden a la prestacién del consentimiento contractual, de
modo libre, fiel claro y preciso, y de esta forma sea elevado con exactitud a las
clausulas escriturarias. Implica conocimiento previo y suficiente del contenido y
trascendencia; exige la concurrencia de la buena fe y el justo equilibrio en lo pactado.

Debe redactarse la escritura publica con estricto control de legalidad™*.

53 Mejia Orellana, Ob. Cit; pag. 2
54 |bid.
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. . « , . .. . . 2, )
% Post escriturarias: “Aqui se cumple el principio de asistencia, por el cualkgl"n _

notario presta ayuda técnica a fin de que la escritura firmada, produzca todos los

efectos que la ley le asigna”; es un deber notarial de gestion.*

Acta de protocolacién: Se denomina protocolizar o protocolar indistintamente, al
acto de agregar juridicamente un documento con el objeto de conservarlo y custodiarlo.
El acta de protocolacion en si, es un acta que documenta una declaracién del notario
respecto a una actividad propia, el recibo del documento y una incorporaciéon al
protocolo.

La protocolacién de un documento puede presentarse en el cuerpo de una
escritura publica, como clausula escrituraria, pero esta debera llenar los requisitos

pertinentes y hara las veces de acta.

Contenido del acta de protocolacion:

o5 NuUmero de orden

o%

»  Lugar de otorgamiento

s Fecha de otorgamiento

< Nombres de los solicitantes, en su caso

% Nombre del notario

% Trascripcion del mandato judicial, en su caso

s  Firma de los otorgantes

s Descripcion del documento que se incorpora

% Numero de hojas que contiene el documento

% Lugar que el documento ocupa dentro del protocolo
«  Firma de los solicitantes, en su caso

s Las palabras ante mi o por mi y ante mi segun corresponda.

«  Firma del notario

55 lbid. pag. 3
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Efectos juridicos del acta de protocolacion:

%  Otorgar fecha cierta.

% Asegurar la conservacién custodia y reproduccion del documento.

En algunos paises, se considera que el acta de protocolacion otorga calidad de
instrumento publico a un documento privado, pero esto en la doctrina mayoritaria no es

aceptado, y en Guatemala violaria la ley.

Documentos que pueden protocolizarse:
% Los ordenados por la ley (siendo necesaria la comparecencia del notario
unicamente, actuando por si y ante si)
% Los ordenados por tribunal competente (siendo necesaria la comparecencia del
notario Unicamente, actuando por si y ante si)
% Documentos con firmas legalizadas o reconocidas (siendo necesaria la
comparecencia de la persona a cuyo favor se suscribe el documento)
.

% Documentos sin firmas legalizadas o reconocidas (siendo necesaria la

comparecencia de todos los signatarios del documento)

Documentos otorgados en el extranjero: “La primera consideracion para resolver
el problema fue una muy simplista: Distinguir el “Fondo” de la “Forma”, es decir, el
contenido del derecho y las maneras o solemnidades con que se manifiesta, se
aplicara primero la ley del lugar donde se otorgd el acto; esta ultima regla constituye
una excepcion a la aplicacion de la ley territorial y se expresa con el conocido axioma
“Locus regit actum” o sea, el lugar rige el acto; palabras bastante imprecisas, pero con
un sentido claramente establecido por lo que es preferible a la mas perfecta de lex loci
celebrationis regit instrumentum ejes (la ley del lugar de su celebracion rige a su propio

instrumento).*®

*® Salas, Ob. Cit; pag. 261
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Los tres principios del derecho internacional privado, a tomar en cuenta:
% Principio locus regit actum: La ley del lugar debe regir el acto. Relacionado a las
formalidades externas de los actos. Este principio reconoce que los actos juridicos en
cuanto a sus formalidades intrinsecas, se rigen sustantivamente de acuerdo a la ley
del lugar donde se realiza.
% Principio lex loci celebrationis: Relacionado a la forma de validez de los actos.
Este principio reconoce que las formalidades intrinsecas de los actos y negocios
juridicos, se regulan de acuerdo a la ley del lugar de su celebracion.
s Principio lex loci executionis: Relacionado al lugar de cumplimiento de los actos.
Se aplica cuando el acto o negocio juridico debe cumplirse en un lugar distinto a aquel
en que se celebrd, en estos casos la ley del lugar de ejecucion regira todo lo

concerniente a su cumplimiento.

Razon de legalizacion: Es la razén que lleva a cabo el notario, en el protocolo a
su cargo, dentro de los ocho dias de haber legalizado una firma o un documento, la
cual tiene como objeto llevar un control de las mismas, en virtud de que los

documentos quedan en poder de los particulares.

Contenido de la razén de legalizacion:
% Numero de orden
s Lugar de otorgamiento
% Fecha de otorgamiento
% Nombre del notario
% Nombres de los solicitantes o signatarios
% Descripcién del documento en si, o de las firmas
s Descripcion de la clase de papel en que estén escritos
% Las palabras por mi y ante mi

«  Firma del notario
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Trascripcion de actas notariales de otorgamiento de testamento cerrado: Reglz
en el Codigo Civil, dentro de las formalidades del testamento cerrado, ya que obliga al
notario que luego de autorizado el testamento cerrado, transcriba en el protocolo el
acta de otorgamiento, haciendo constar en la misma en poder de quien queda el

testamento, siendo firmada por todos los que intervinieron en su otorgamiento.

Acta notarial: Es el instrumento publico autorizado por notario fuera del registro
notarial a su cargo, en el que hace constar los hechos que presencie y circunstancias
que le consten y que no sean materia de contrato. El acta es instrumento publico que
contiene la exacta narracion de un hecho, capaz de influir en el derecho de los
particulares y levantada por requerimiento de una persona.”” El acta notarial se define
como el documento publico original que se expide a peticién de parte interesada, o por
disposicion de ley, la finalidad del acta es que en ella, asiente el notario los actos que
deba procesar.

Contenido del acta notarial:
Rogacion o requerimiento:
s Lugar de otorgamiento.
%  Fecha de otorgamiento.
% Hora de otorgamiento.
%  Sitio de la diligencia.
% Nombre de la persona que requiere la intervencion del notario.
s Nombre de los demas comparecientes.
s Generales de los comparecientes, lo que implica: nombre, edad, estado civil,
nacionalidad, profesion u oficio, domicilio.
% Laidentificacion notarial de los comparecientes.
% Fe de que los comparecientes aseguran hallarse en el libre ejercicio de sus

derechos civiles.

" Fernandez Casado, Ob. Cit.
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s Razdén de haber tenido a la vista los documentos fehacientes que acreditar
personeria, descripcion de dicho documento.

X En caso de ser necesario, la intervencion del interprete.

% En caso de ser necesario, la intervencion de testigos.

%  Objeto de la rogacion:

% Indicacién de que es lo que se necesita que se haga constar. (nomen iuris)
%  Narracién del hecho:

% Relacion circunstanciada de la diligencia, por puntos.

% Autorizacion notarial:

% Lugar en el que se concluye la diligencia.

% Fecha en la que se concluye la diligencia.

¢ Hora en la que se concluye la diligencia.

% Razon de que las hojas que la componen han sido numeradas, selladas y
firmadas.

o,

* Hojas en las que queda contenida el acta.

R

%  Fe de haber cumplido con el pago de los impuestos respectivos.

% Constancia de lectura, conocimiento de validez, objeto y efectos legales del
documento por parte de los comparecientes.

s Rdubricas de los comparecientes, o razon de porque no firman en los casos que
proceda.

% Las palabras ante mi o doy fe segun corresponda.

K/
L X4

Firma y sello del notario autorizante.

Clases de acta notarial:
s Acta notarial de presencia.
% Acta notarial de referencia.
s Acta notarial de notificacion.
s Acta notarial de requerimiento.

«  Acta notarial de notoriedad.
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Distincion entre escritura publica y acta notarial: EI Codigo de notariado, hace
distincién de acuerdo con su contenido, en la escritura se hacen constar actos juridicos
declaraciones de voluntad, negocios y contratos y en las actas hechos juridicos vy
materiales que presencia el notario y circunstancias que le constan.

RS

X El papel en el que se redactan

*

*

< Numero de orden

%  En poder de quien quedan

%  Capacidad de reproduccion legal

%  Registro en el Archivo General de Protocolos

% Facultad de prescindir de los datos de identificacion personal de los
comparecientes

o,

% Facultad de prescindir de la firma de los comparecientes

Acta de legalizacion de firmas: Es el instrumento publico autorizado por notario
fuera del registro notarial a su cargo, por el cual da fe que una firma es autentica por

haber sido puesta o reconocida en su presencia, previa identificacion del signatario.*®

Efectos:
%  Dar autenticidad a la firma
%  Otorgar fecha cierta de la legalizacion
% No prejuzga acerca de la validez del documento
s No prejuzga sobre la capacidad de los signatarios

% No prejuzga lo concerniente a la personeria

Requisitos:
% Que la firma sea puesta en presencia del notario
% Que la firma sea reconocida en presencia del notario

Contenido del acta de legalizacion de firmas:

oS

» Lugar de otorgamiento.

58 Castro Monroy, Carlos Manuel, “Curso de derecho notarial I1”, pag.1
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X/
°e

Fecha de otorgamiento.

X/
L X4

Nombre de la persona signé el documento.

% La identificacién notarial del signatario.

s Fe de que la firma es autentica.

s Indicacion de que la firma fue puesta o reconocida en su presencia.
% Rubrica del compareciente.

% Las palabras ante mi.

% Firmay sello del notario autorizante.

Actas de legalizacion de copias de documentos: Es el instrumento publico
autorizado por notario, fuera del registro notarial a su cargo, por el cual da fe que el
documento en el que es plasmada el acta, o bien al que se le adjunta la hoja en la cual
esta contenida el acta, es la copia fiel de su original por haberse reproducido en su
presencia. La reproduccion puede hacerse por medio de fotocopias, fotostaticas y

otras reproducciones elaboradas por procedimientos analogos.

Efectos:

X3

%  Dar autenticidad a la copia del documento

X/
o

Otorgar fecha cierta de la legalizacion

Requisitos:

*

% Que el documento sea reproducido de su original

)

.

¢ Que el documento sea reproducido en presencia del notario
Contenido del acta de legalizacion de documentos:
s Lugar de otorgamiento.
s Fecha de otorgamiento.
s  Fe de que las reproducciones son autenticas.
s  Constancia de que el documento fue impreso de un solo o ambos lados.

s  Breve relacion de los datos que consten en las hojas anteriores
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% Fe de que las hojas de las que consta la reproduccién fueron numerads

selladas y firmadas por el notario.
% Las palabras ante mi o por mi y ante mi segun sea el caso.

« Firmay sello del notario autorizante.

3.11 Reproduccién de los instrumentos publicos

Es de hacer notar que los instrumentos publicos protocolares los que permiten su
fiel reproduccion sin mayor complicacion, ya que los instrumentos publicos que se
realizan fuera del registro notarial como es el caso del acta notarial tendran que acudir
a la legalizacion de copias de documentos para su reproduccion.

Testimonio: En la legislacion guatemalteca es la copia fiel de los instrumentos
publicos protocolares, extendida en papel bond, cuyas hojas son numeradas, selladas y
firmadas por el notario autorizante o por el que deba sustituirlo de conformidad con la
ley.

Clases de testimonios:

% Testimonios regulares: También denominados ordinarios o técnicos, son los que
autoriza el notario, reproduciendo una escritura publica, un acta de protocolacién, una
razon de legalizacion de firmas o documentos o bien de una trascripcion del acta de
otorgamiento de testamento cerrado. Dentro de ellos encontramos: El testimonio
propiamente dicho, que es el que se entrega a las partes interesadas, en el cual se
hace constar el pago del impuesto que grava el acto o contrato. Y el testimonio
especial, que es el que se entrega al Director del Archivo General de Protocolos,
dentro del plazo de veinticinco dias seguidos al otorgamiento del instrumento referido,
en el cual se hace constar el pago del impuesto del timbre notarial. Ademas los
testimonios irregulares: También denominados extraordinarios o antitécnicos. Son los
casos especiales en los cuales el notario no reproduce un instrumento publico
protocolario, sino en cambio, reproduce documentos notariales por mandato legal,
estos casos son especificos y se refieren: Al testimonio especial del indice del
protocolo, al testimonio de las partes conducentes del proceso sucesorio, y al
testamento de las partes conducentes del expediente de rectificacion de area.
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La copia simple legalizada: Es la copia fiel de los instrumentos publicos
protocolares, extendida en papel bond, cuyas hojas son numeradas, selladas y
firmadas por el notario autorizante o por el que deba sustituirlo de conformidad con la

ley, y que se entrega a cualquier persona interesada.

Forma de reproduccion:

7/
o0

Copias impresas

e

A5

Copias fotostaticas o fotograficas

X/
L X4

Copias transcritas

Personas que pueden autorizar la reproduccion:
s  El notario autorizante
%  Funcionario que tenga el protocolo en su poder

% Director del archivo general de protocolos

o%

»  Secretario de la Corte Suprema de Justicia

% Notario que el Presidente del Organismo Judicial designe

X3

AS

Cartulario encargado por el notario autorizante temporalmente impedido.

Contenido de la reproduccion:
s Tipo de reproduccion de que se trate.
s Datos del instrumento publico protocolar que se reproduce.
% Indicacién de la persona a quien se entrega.
% Fe de que las hojas de las que consta la reproduccién fueron numeradas,

selladas y firmadas por el notario.

*

% Constancia de la cantidad de hojas de las que se compone y tipo de

reproduccion.

®,

% Orden judicial por la cual se extiende, en su caso.

*

% Indicacion de que se extiende por encargo de otro notario, en su caso.

R/

s Fe del pago de los impuestos correspondientes.
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% Lugar de otorgamiento.

%  Fecha de otorgamiento.
% Las palabras ante mi o por mi y ante mi segun sea el caso.

« Firmay sello del notario autorizante.

En la doctrina reciben el nombre de escritura matriz, las escrituras originales
agregadas al libro de protocolo. Paralelamente, en la practica notarial de varios paises
se llama primera copia, aquella que el escribano entrega a las partes al cierre del acto;
denominandose segunda copia toda otra que fuera requerida con posterioridad a la

celebraciéon del mismo.
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CAPIiTULO IV

4. La nulidad del instrumento publico

4.1 Eficacia juridica del instrumento publico

Fernandez Casado, llamaba nulidad del instrumento publico a su falta de eficacia
o de fuerza probatoria, pero la ineficacia del documento notarial puede producirse por
su falta de veracidad o inexactitud comprobada, a lo que llamamos falsedad, sea o no
intencionalmente provocada.* Es correcto hablar de impugnacion por falsedad, pero
nunca de nulidad.®

El valor formal de los documentos: Se refiere a la forma externa del instrumento
publico, o sea el cumplimiento de todas las formalidades esenciales y no esenciales
que el Codigo de notariado regula.®’

La forma: El objeto del sistema notarial es regular la forma que corresponde a

determinados actos juridicos.

El acto juridico es un acto de voluntad. La voluntad de los individuos para crear
actos juridicos consiste en un fendmeno interno. La forma es la materializacién fisica
en la que se expresa ese deseo interno. Por lo tanto la forma no crea a la voluntad, si
no que es la manera en la que esta queda expresada. La forma se define entonces
como el signo o conjunto de signos por los cuales hace constar o se exterioriza la

voluntad de quienes intervienen en la creacion de un acto juridico o de un contrato.

Existen actos juridicos en los que solo se requieren que se reunan los elementos
esenciales para que se forme el consentimiento y queden perfeccionados quedando

obligadas las partes a observar su cumplimiento. No obstante esto, a las personas les

5? Fernandez Casado. Ob. Cit.
¢0 Nufiez Lagos, Rafael, “Estudios de derecho notarial”, pag. 75
61 Castro Monroy, Carlos Manuel, “Derecho notarial I’. pag. 1
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juridica en las operaciones realizadas, especialmente para lo que respecta a las
operaciones en derecho civil. En general, los contratos se celebran al menos en forma
escrita, en tanto que cuando se conviene la escritura publica es para dar seguridad
juridica a los contratantes para evitar juicios y precisar con claridad cuales fueron las
obligaciones contraidas, un contrato notarial implica un estudio previo de los derechos

y obligaciones que van a contraer las partes.

El empleo de la forma publica y de la fe, a partir de la existencia del derecho
notarial y sus diversas instituciones, da seguridad juridica en virtud de los siguientes
elementos:

o La funcién notarial

% Lafe de conocimiento que responsabiliza al propio notario.

RS

% La existencia de un protocolo.

Respecto a la importancia de la forma escrita en el perfeccionamiento se
reconocen varios tipos de negociaciones contractuales:
% Consensuales: Contratos que para su perfeccionamiento basta con el
consentimiento libremente manifestado de las partes.
% Reales: Contratos que para perfeccionarse necesitan la entrega del objeto del
contrato.
.

% Formales: También conocidos como solemnes, son los contratos que para su

perfeccionamiento necesitan ser otorgados por escritura publica.

El valor probatorio de los documentos: EI documento publico tiene valor probatorio
pleno y se desahoga por su propia naturaleza, soélo la declaracion de nulidad o bien
falsedad judicial es la que puede desvirtuar a un documento publico, esta declaracion

se puede hacer valer siempre que existan elementos que permitan que se rompa con
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el principio de prueba plena. Se desarrolla dentro del ambito no procesal, se refiere

negocio juridico que contiene internamente el instrumento.*

Los instrumentos publicos hacen plena fe:
% De la existencia material de los hechos que el funcionario publico hubiese
anunciado como cumplidos por él mismo, o que han pasado en su presencia. Esto es
hasta que sea arguido de falso.
s Del hecho de haberse ejecutado el acto.
s De las convenciones, disposiciones, pagos, reconocimientos, etc., contenidos en
ellos.
% De las enunciaciones de hechos o actos juridicos directamente relativos al acto

juridico que forma el objeto principal.

Teoria de la Prueba Preconstituida: Esta teoria trata a la prueba preparada con
anterioridad al pleito procesal, contando con el instrumento como prueba escrita, que
se presentara de inmediato para hacer valer nuestros derechos, si alguna vez la
necesitamos.”® Hay que hacer notar que si solo se trata de desvirtuar las
manifestaciones de las partes, efectuadas al tiempo del otorgamiento del acto, relativas
o vinculadas con el objeto principal de aquel, no sera necesario, recurrir a la promocién
de una accion de redargucién de falsedad, bastara con probar juridicamente el hecho
que contradiga tales manifestaciones. En ese caso si el instrumento publico valido por
su contextura y requisitos formales, contiene un negocio juridico nulo, sigue siendo un
instrumento publico, pese a la nulidad del contenido negocial, sigue siendo autentico,
en cuanto a los hechos narrados en su texto, aunque el documento no valga como

publico, vale como documento privado.

62lbid.
63 Fernandez Casado, Ob. Cit.
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4.2 Impugnacion por causas de nulidad

La nulidad instrumental o nulidad formal: La nulidad es la carencia de valor, falta
de eficacia, incapacidad, inexistencia, ilegalidad absoluta de un acto®. Dentro de la
técnica juridica, nulidad constituye tanto el estado de un acto que se considera no
sucedido, como vicio que impide a ese acto la produccion de sus efectos. La nulidad
puede resultar de la falta de condiciones necesarias y relativas, sea de cualidades
personales de las partes, sea de la esencia del acto; lo cual comprende sobre toda la
existencia de la voluntad y las observancias de los prescritos del acto. Puede resultar
también de la ley. Por nulidad se entiende la ineficacia de un acto juridico como
consecuencia de carecer de las condiciones necesarias para su validez sean ellas de
fondo o de forma.®® Desde el punto de vista notarial, la nulidad es la incapacidad de un
instrumento publico de producir efectos juridicos, por mediar algun vicio en su

contenido o en su parte formal.®

4.3 Clases de nulidad

Nulidad de fondo: Se produce cuando el acto es ineficaz porque esta afectado por
un vicio que lo invalida y se rige por los actos del derecho civil. De tal manera se
entiende por nulidad la sancién inherente a todo acto juridico celebrado sin observarse
las reglas establecidas por la ley para asegurar la defensa del interés general o para
expresar la proteccion de un interés privado de donde deviene que cuando no se ha
cumplido con la ley al celebrar el negocio juridico, se produce la nulidad de éste,
denominandola nulidad de fondo, cuyo estudio pertenece al derecho sustantivo, ya que

es el que rige las normas y exigencias de los negocios juridicos.

En nuestra legislacion la independencia entre el negocio juridico y el instrumento
notarial, es tal, que la nulidad de uno no puede afectar al otro, salvo en los casos en los

que se establece asi en la ley.

¢4 Cabanelas, Ob. Cit; pag. 425.
65 Mufoz, Ob. Cit.
¢¢ Salas, Ob. Cit; pag. 75
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causar las consecuencias juridicas que, en condiciones ordinarias, esta destinado a
procurar.

La nulidad formal o instrumental incide o afecta el continente del negocio juridico.
Si partimos del presupuesto de que el notario es el autor intelectual del instrumento, las
causales de nulidad, en este orden, estan estrechamente vinculadas con la figura del
notario. La nulidad formal implica la vulneracion de las regulaciones o principios que
informan la constitucion del instrumento notarial o, en todo caso, que atentan contra la
imparcialidad del funcionario fideifaciente. Su declaracién judicial pudiera conllevar
implicaciones de diversa indole en el actuar del notario por quebrantamiento de las
normas deontolégicas de su profesidén, o incluso podria tratarse de un supuesto de

responsabilidad civil o hasta penal al notario autorizante.

Sostiene la doctrina guatemalteca que la nulidad formal esta sostenida por tres
principios fundamentales, a saber:

%  Principio de excepcionalidad: Debido a la fe publica de que estan dotados los
instrumentos publicos, solo son nulos en los casos expresamente contemplados por la
ley;*” en el ambito del derecho notarial predomina el interés de los particulares.

s  Principio de finalidad: La finalidad del instrumento publico prevalece sobre la
mera formalidad, La nulidad formal del instrumento no implica una total falta de
eficacia juridica, sino tan solo, un decaimiento de la misma.®®

s  Principio de subsanabilidad: En cuanto a la nulidad de un acto juridico, es
diferente a la subsanabilidad en las omisiones instrumentales. En esta se manifiesta
como una consecuencia necesaria del principio de finalidad del instrumento publico ya
que la misma debe prevalecer sobre el simple formalismo®. La subsanabilidad del
documento en Guatemala se realiza por medio de las escrituras de ampliacion o

modificacion.

" Mufioz, Ob. Cit.
8 Ibid.
% Ibid.
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4.4 Incidencia de la nulidad instrumental o formal para el negocio

El documento notarial nulo supone una desarmonia entre el actuar del notario y el
deber juridico que la norma notarial le impone, o sea un desajuste entre el instrumento,
tal y como habia sido previsto o contemplado por el ordenamiento juridico, y el
instrumento, tal y como fue llevado a cabo en la realidad. Sin embargo, no
necesariamente el acto o negocio contenido en dicho instrumento esta afectado por el
vicio que lesiona la pureza de este ultimo. La afectacion del continente, no tiene que
dafar inexorablemente el contenido. Ello, en gran medida, dependera del rol que el
ordenamiento juridico le atribuya a la forma para la perfeccion y eficacia inter-partes y

erga omnes del acto o negocio juridico.

La forma independiente del contrato: Si la forma del acto es ad probationem, o si
es advertida como mero medio de prueba, se entiende, que el documento se establece
y pacta con la unica y exclusiva finalidad de facilitar la prueba de la existencia o del
contenido de un contrato que se presupone ya celebrado o perfecto con anterioridad,™
de ello se colige que el acto o contrato es la realidad primaria, preexistente al propio
documento, y que al constituir este un simple medio de prueba de las declaraciones de
voluntad de las partes, debe concurrir en su rol probatorio de la existencia y del
contenido de tales declaraciones, con los demas posibles medios de prueba. A efectos
de nulidad, la vulneracién de las normas formales en la constituciéon del documento
notarial, traeria consigo la carencia de prueba documental del negocio, pero no la
subsistencia de este en si, que es perfecto y eficaz, tanto entre las partes como
respecto de terceros, con absoluta independencia de la forma que le cobija, cabria
entonces la presencia de otros medios como la confesion y el testimonio que podrian
concurrir a facilitar la prueba de la fehaciencia de las declaraciones negociales de
voluntad, cuya existencia misma es anterior o independiente del documento en que

estan contenidas.

"® Diez-Picazo, Ob. Cit; pag. 431
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La forma como elemento esencial de validez: Si por el contrario, la forma se
constituye como elemento formativo del propio negocio, o sea, como componente
intrinseco de este, su destruccion por nulidad, lleva implicita la destruccién del
contenido negocial, pues este, ya ex voluntate, ya ex lege, no se perfecciona vy,
consecuentemente, no es eficaz sin la forma prescrita por el ordenamiento juridico o
establecida por la autonomia de la voluntad de las partes. Estos actos, denominados
en la doctrina, ad solemnitatem, son sancionados por ley, bajo pena de nulidad radical
de no cumplimentar los requerimientos formales que el ordenamiento impone o que las
partes han afadido, dotandole de un valor esencial. En los actos solemnes, la nulidad
de la forma, quebranta el valor intrinseco del acto, que sin forma no tiene razén de ser,

no son atendidos por el derecho.

La forma como requisito negocial: Cabria también la posibilidad de que la forma
no deviniera como presupuesto de existencia ni de perfeccion del acto o negocio, sin
que, por el contrario, pueda imputarsele, en tal supuesto, el valor de simple medio de
prueba. Asi, el documento no constitutivo pudiera revestir apunta -Diez Picazo- un
presupuesto de eficacia inter partes del acto, en esta hipdtesis el acto existe ya
validamente constituido, no es nulo, sino podrian, de conformidad con el Articulo mil
quinientos setenta y seis del vigente Cddigo Civil, las partes reclamarse
reciprocamente el cumplimiento de esta formalidad posterior para que el acto surta
efectos erga omnes, dado que entre las partes los efectos se dan ab initio, en tanto,
pueden exigirse el cumplimiento de tal formalidad, consecuencia derivada del mismo
contrato, cuyo presupuesto de existencia y perfeccion es requisito sine qua non para
que las partes se compelan reciprocamente en ejercicio de la facultad de exigir el
revestimiento de las formalidades. De suerte que, la nulidad formal en estos actos,
afectaria también de manera exclusiva, el continente, no asi el contenido, dado que, si
partiéramos de la perfeccion del acto con independencia del recubrimiento de
formalidades, la ausencia de estas, conllevaria a que las partes, al unico fin de oponer
el contrato frente a terceros, tuvieran de nuevo que revestirlo de las formalidades
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nulificadas. Esto es denominado en la doctrina como “Accién pro forma” que es

accidon que otorga la ley a cualquiera de las partes que realice un contrato, su finalidad
juridica es exigir de manera judicial al demandado que otorgue el contrato en la forma
establecida por la ley y en caso de ser omiso el juez podra firmar el contrato en su
rebeldia convalidandose asi el contrato. La accion pro forma protege a los particulares
y da certeza de que se va a cumplir con los actos juridicos, o contratos que se celebren
a un cuando estos carezcan e la formalidad establecidos por la ley. De esta manera se
refiere el principio juridico de la preservacion del contrato, el cual consiste en la
obligacion de las autoridades jurisdiccionales debe velar por el respeto y la existencia
de los contratos prefiriendo las acciones que tienden a conservarlos.

4.5 De la nulidad formal en el Cddigo de Notariado

La nulidad de forma o instrumental es la que mas interesa al derecho notarial,
porque afecta al documento considerado en si mismo, y no como continente de un acto
0 negocio juridico, sin perjuicio de que la nulidad instrumental afecte indirectamente la
validez del acto o negocio que contiene, tal y como ha quedado reflejado en los
supuestos de forma ad substantiam. La nulidad instrumental viene regulada en nuestro
derecho, en el Cédigo de Notariado en su Articulo treinta y dos, de manera que los
supuestos a que ese precepto se contrae se refieren a quebrantamientos de las
solemnidades exigidas por la ley notarial en la redaccion y autorizacion del instrumento.
La nulidad negocial o nulidad sustantiva no tiene por que necesariamente afectar el
instrumento en que se contiene el acto, los documentos publicos notariales cuyos
negocios contenidos en ellos han sido declarados judicialmente nulos haran prueba
respecto a terceros de la fecha del otorgamiento. Por ello resulta pausible distinguir
entre negocio juridico e instrumento: El negocio juridico es el contenido, en tanto el
instrumento es el continente’, puede existir el primero sin el segundo, como ocurre

cuando el acto reviste una forma documental no notarial, privada e incluso oral, y el

" Diez Gomez, Aurelio. “¢ Constituye la unidad de acto, elemento indispensable en la celebracion
de escritura publica?”. pag. 203- 223.
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segundo sin el primero, como cuando el negocio instrumentado deviene nulo WoL*n _ .

LTINS

defecto intrinseco, lo que no obsta la validez del instrumento.

4.6 Supuestos de nulidad instrumental

Responden a preguntas basicas:

¢ Quién?

¢ Quién se obliga?
s Nombres y apellidos de los otorgantes: Los comparecientes del instrumento
notarial deben ser plenamente identificados por el notario, y a pesar que el Cédigo de
Notariado menciona especificamente “El nombre”, como requisito, ello conlleva a la
identificacion de los comparecientes, ya que una persona individual se identifica con
el nombre con que se inscriba su nacimiento en el Registro Civil, asi, la autenticidad
del instrumento publico, tiene como primer presupuesto la identidad del
compareciente. La fe de conocimiento notarial, solo requiere que el notario pueda
saber quien es el compareciente, no exige trato o amistad con éste. El juicio que
ofrece el notario, se refiere a la calificacidon, condicién o cualidad, con la que la
persona circula en el trafico social, no garantiza el resto de las generales que el
notario consignara por la declaracion del propio interesado. Para Blanquer, el
conocimiento de una persona implica individualizar segun la personalidad con la que
usualmente es conocida, lo esencial es la conviccidbn subjetiva de conocimiento
personal. El conocimiento que el notario debe dar fe, consiste en la conviccidon
racional de que el otorgante, es la persona que por su nombre y apellidos se expresa
en el instrumento, de tal forma que el notario formula un juicio de identidad que, por la
propia naturaleza del hecho que constituye su objeto no implica una afirmacién
absoluta, sino una certidumbre juridica, de entidad suficiente, como para que el
ordenamiento reconozca la virtualidad de contribuir eficazmente. De ello se colige
que, la omision en el instrumento publico de la identidad del compareciente segun los
medios auténticos, o en su defecto el juicio de conocimiento que el notario ofrece,
llevaria implicito la nulidad del citado instrumento por carecer de un presupuesto de

su eficacia.
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% Las firmas de los que intervienen en el acto o contrato, o la impresion digital
su caso: Si no esta firmado por las personas interesadas o no cuentan al menos con
la huella digital como signos de otorgamiento el instrumento sera nulo. Uno de los
requerimientos formales exigidos por la legislacion notarial es la firma de los
comparecientes en el documento notarial, de no saber firmar el compareciente, ha de
estampar la huella dactilar, solicitando a un testigo de asistencia, que firme, particular
que hara constar el notario en el documento. De no resultarle posible estampar las
impresiones dactilares, el notario actuante, requerira entonces, del compareciente la
presencia de un testigo, que firmara a su ruego, haciendo constar el notario en citado
documento las razones que le impiden tomar dichas impresiones. La ausencia de este
requisito, trae aparejada la nulidad del instrumento, ya que la exteriorizacion de la
voluntad del acto o negocio se concreta por medio de la firma o la huella digital, en su
caso, su ausencia ocasiona la inexistencia tanto del negocio como del instrumento.”
La falta de firma, es considerada como una infraccion a la gestion notarial que no
puede convalidarse, ya que la firma es un requisito esencial del instrumento por
considerarse que ello conlleva wuna aprobacion del texto escrito que antecede,

consecuentemente la omision de la firma invalida el otorgamiento.”

¢, Quién autoriza?
s La calidad de notario: Que los documentos no sean autorizados por notario; en
Guatemala, no existen limites espaciales de la funciéon notarial, asi, el funcionario
publico podra ejercer el notariado en el territorio guatemalteco e incluso fuera de él. El
notario es el autor intelectual del instrumento publico, luego entonces, si para que este
documento, sea considerado de naturaleza "Publica notarial" es un requisito implicito,
la intervencion del infrascrito, resulta por tanto, esencial, su plena identificaciéon en el
proemio del instrumento, habiéndose constar su nombre, con lo cual se individualiza

la autoria del instrumento.

72 Pérez Fernandez del Castillo, Ob. Cit; pag. 130.
73 Urrutia de Basora, Candida Rosa, y Luis Mariano Negron Portillo, “Curso de derecho notarial
puertoriqueno”, pag. 69.
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% Notario inhabil: Si el notario no se encuentra en pleno ejercicio de sus funciongs,*» _ <

En este caso el notario puede tener una inhabilitacién, incompatibilidad o suspension
que lo obligue a cesar en sus actividades sea en forma temporal o definitiva, en cuyo
caso no puede autorizar ningun instrumento, y los que se realicen bajo esta situacion,
seran sancionados con la nulidad.

% Falta de firma del notario: La firma del notario forma parte de la autorizacion del
documento, entendida esta -al decir de Pérez del Castillo-, el acto de autoridad del
notario que constituye al documento en autentico, dotandolo de eficacia juridica, pleno
valor probatorio y fuerza ejecutiva. Como sostiene la doctrina espanola es el acto del
creador del instrumento, con la firma, el notario aprueba o acredita la formalizacion,
legalidad y veracidad del acto, contrato o circunstancia que contenga la escritura,
equivale a la autorizacion del instrumento notarial, luego la ausencia de firma del
notario, implicaria la ausencia de autorizacidén notarial por lo que decaeria la eficacia
juridica del documento, que tendria valor de documento privado, pero no asi de
publico, al carecer de la fe publica conferida por el funcionario fideifaciente.”

% Registro previo de la firma y sello del notario ante la Corte Suprema de Justicia:
Se presenta como requisito habilitante para ejercer el notariado, el registrar la firma y
sello que se utilizara en la actuacion profesional, dado que el notario es fedatario,
auxiliar de la certeza juridica, no se puede dejar sin control alguno, como parte de la

identificacion del funcionario autorizante.

¢ Que?
s La relacion del acto o contrato con sus modalidades: Mencionado supra, el
instrumento es el continente y el acto juridico, el contenido. Es necesario que el
instrumento contenga la autorizacion o constancia de actos, y contratos requeridos
por las partes, o mandados por la ley, para que llene su cometido, sin los cuales el
instrumento no tendria razén de ser. Dicho contenido se regira por sus normas

propias, las cuales arrojaran sus ajustadas causas de nulidad.

74 Pérez Fernandez del Castillo, Ob. Cit; pag. 144
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%  Celebracion de actos o contratos a favor del notario autorizante o sus parientgs;n _ ¥,

(interés) Si al fedatario no le esta permitido realizar el acto o intervenir en el mismo.
En este caso el notario puede pretender realizar actos que por ley no le corresponden
a él, si no a otros fedatarios o autoridades, en cuyo caso el instrumento sera nulo en
los actos que no le correspondan por ley realizar y sera valido respecto de aquellos
que si se encuentren en sus funciones. Hay nulidad cuando el notario actua
parcialmente, toda vez que al intervenir tenga interés por él, por su conyuge, sus

parientes.

¢, Donde?
% Lugar del otorgamiento: Resultado de la fe del notario, es necesario
individualizar el lugar en el que fue celebrado el acto o contrato, como la sede de la

notaria o del lugar en que se constituyo para el efecto.

¢, Cuando?
% Fecha del otorgamiento: De igual forma, es necesario establecer la fecha cierta
en la que fue celebrado el acto, momento en el cual surtira efectos el instrumento

publico como tal.

¢, Coémo?
s Razdn de haber tenido a la vista los documentos que acreditan la representacion
legal suficiente de quien comparezca en nombre de otro: Resulta oportuno esclarecer
que el citado inciso 3) del Articulo 31 del Codigo de Notariado, reconoce como causal
de nulidad formal o instrumental la no constancia en el documento del juicio sobre la
capacidad del que comparece en nombre de otro. No se trata de la causal de nulidad
sustantiva consagrada en el Articulo 1301 del Cddigo Civil, con efectos nulificantes
para el negocio o acto juridico, en este supuesto, el compareciente en el instrumento,
estd impedido por si mismo del ejercicio de la capacidad juridica para el acto en
cuestion, El precepto en cuestion, por tanto se refiere no al valor presuntivo del juicio
de capacidad que ofrece el notario, sino a la expresion en el documento del referido
76



juicio notarial. Por tales razones, lo esencial no son las palabras empleadas, sinc
manifestacion al respecto en el instrumento notarial. La no consagracion del juicio
notarial de capacidad del que comparece en nombre de otro, en forma expresa, no
podria tampoco suplirse por otros medios de prueba, aun cuando el tribunal formara
conviccion en sentido favorable para la validez del instrumento, se trata por tanto de
un requerimiento formal de vital trascendencia para la eficacia del mismo.
s Redaccién en idioma o dialecto diferente al espafiol: El empleo de idioma distinto
del castellano es motivo de nulidad, ya que el idioma oficial es el espafiol, de lo que
deviene el siguiente supuesto.
s Laintervencion de interprete, cuando el otorgante ignore el espanol: Dado que el
instrumento publico debe ser redactado en espafol, deviene procedente que las
personas que desconozcan el idioma, puedan otorgar y comparecer en los
documentos notariales, con el solo requisito de que intervenga un traductor jurado,
alguien que pueda dar a conocer la voluntad de la persona y su saber, asi el notario
se asegurara que la persona ha querido participar en la documentacion.
% Adiciones, entrerrenglonaduras y testados, no salvados al final del documento y
antes de las firmas: Esto porque se infiere que el documento ha sido redactado e
impreso luego de llevar a cabo las fases preliminares de la funcién notarial, pero al
reconocer la naturaleza humana, pueden ocurrir cambios y/o errores que se den en el
momento oportuno, lo que es necesario recalcar, es que al decir “antes de las firmas”
la ley no se referia tanto al espacio fisico como al espacio temporal, siendo de suma
importancia su aplicacion, las firmas de los comparecientes han de ser lo ultimo que
se realice sobre el documento, precediendo claramente la rubrica del notario, que es
la que le otorga autenticidad al instrumento. Porque de adicionar, entrerrenglonar y/o
testar después, de autorizado el mismo, seria alterarlo, y la fe del notario se veria
afectada.
% Ampliaciones o aclaraciones mediante las cuales se pretenda enmendar los
errores de forma: La ley establece expresamente que cuando se cometan
determinados errores de forma, como lo son: la alteraciéon de la numeracién de los
instrumentos publicos, la alteracion de la foliacion debida, la alteracién del orden de
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inutilizacion de una hoja o pliego del protocolo; se debera llevar a cabo acciones
especificas para enmendarlos, correcciones que no podra llevar a cabo el notario por i
y ante si, sin que las mismas no adolezcan de nulidad.

% Principio de rogacion en la intervencion del notario: El notario actua en la fase
normal del derecho, es decir la convencion de los otorgantes y comparecientes, en
celebrar el acto o contrato, sin que exista pugna entre ellos, de esto resulta que la
actuaciéon notarial puede resultar de la disposicion de la propia ley, o en el caso que
nos ocupa, de la rogacion necesaria de las partes, sin esto el notario se veria limitado
en su operar.

s Autorizacion de instrumentos publicos que no han sido firmados por los
comparecientes: Esto es muy importante y es un acontecimiento de repetida
consumacion en la practica notarial, ya que el principio de unidad del acto se viola
frecuentemente. Lo que tiene que tener presente el notario es que la autorizacion del
instrumento publico, que se consagra con la signatura del notario es el ultimo paso de
la funcién notarial, -aunque no la ultima de sus obligaciones- si se llegare a comprobar
que el notario ha autorizado un documento en el cual los intervinientes no han
establecido su voluntad con su firma o impresion digital, segun sea el caso; este
instrumento publico perdera validez, ya que la fe publica del notario se ve afectada, al
no cumplirse el “ante mi” previo, que menciona la ley. Esta prohibicion, por légica
general, se extiende a los testimonios de los mismos.

% La falta de idoneidad de los testigos que intervienen: La ley expresamente
establece los requisitos para ser testigos, y quienes pueden ostentar la calidad, Esto
conlleva tres elementos: Primero, el juicio notarial; segundo, la declaraciéon de un
testigo; y tercero, la inhabilitacion del referido testigo, o sea, el juicio que ofrece el
notario sustenta la declaracion del testigo, que a posteriori se reconoce inhabil, esto
es de vital importancia en relacion a los testamentos o donaciones por causa de

muerte, ya que ex lege se exige al notario asociarse con los testigos.
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4.7 Consecuencias de la nulidad formal
Sea cual fuere la clase del acto, inter vivos o por causa de muerte, declarada
eficazmente la nulidad dara lugar a la responsabilidad civil regulada por el Articulo
treinta y cinco del Codigo de Notariado y mil seiscientos cuarenta y cinco del Codigo
Civil. Incluso dara derecho al damnificado a acudir al Tribunal de Honor del Colegio de

Abogados y Notarios de Guatemala.
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CAPIiTULO V

5. De la demanda de nulidad

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, consagra la seguridad
como un valor determinante en la vida cotidiana, y es en ese sentido que al Estado le
corresponde la funcion de administrar justicia, otorgando asi al Organismo Judicial la
potestad de juzgar, pero para poder activar la jurisdiccion se necesita que se movilice

todo un engranaje juridico que a grosso modo se trata en este capitulo.

5.1 Procedimiento

Para dar inicio al juicio ordinario, se presenta la demanda (escrito inicial por medio
del cual se ejercita la accion y contiene las pretensiones), ante el Centro de Servicios
Auxiliares de Justicia, ahi le asignan el juzgado que conocera el asunto, lo remiten al
mismo, pasa a Secretaria para la primera resolucion, admitida para tramite la demanda,
la notificaran a la parte actora, unicamente por las medidas cautelares que se pudieran
solicitar, las cuales se diligencian sin participacion de la parte demandada, ya operadas
las mismas se manda a notificar a la parte demandada quien tendra nueve dias para
tomar la actitud que considere la correcta frente a las pretensiones de la parte actora,
dentro de los primeros seis dias de los nueve que tiene, podra interponer las
excepciones previas pertinentes, las cuales se tramitaran por la via de los incidentes, si
se llegaran a declarar con lugar terminaran con el proceso; pero en caso contrario se
abrira a prueba por treinta dias el proceso, cuando culmine la fase probatoria la
secretaria emitira informe, se fijara dia y hora para la vista, y realizada esta se dictara
sentencia, a no ser que el sefor juez considere que es necesario incorporar al proceso
algun medio probatorio que sirva para mejor proveer, en cuyo caso se realizara esta
diligencia previo a dictar sentencia.

La sentencia es apelable, recurso que se interpone ante el juzgado que conoce en
primera instancia, quien le dara tramite si es procedente, y luego de notificado se
elevaran las actuaciones a la Sala de la Corte de Apelaciones del Ramo Civil y
Mercantil, competente, ahi se dara audiencia al interponerte, para que haga uso del
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recurso expresando sus agravios, luego se fija la vista para que las partes puec
presentar sus alegatos, si se hubieran protestado las pruebas de primera instancia este
sera el momento para diligenciarlas, para luego dictar la sentencia de segunda
instancia. Esta sentencia no pasa en autoridad de cosa juzgada ya que a pesar de no
existir una tercera instancia en el proceso civil, aun se puede interponer el recurso
extraordinario de casacion en el cual se tendran que exponer las tesis que sean
necesarias para explicar los motivos de forma y/o fondo por los cuales procede, la
Corte Suprema de justicia pedira los antecedentes, y si se hallare interpuesto conforme
a la ley, sefalara dia y hora para la vista, para luego dictar sentencia, contra la cual

solo caben los recursos de aclaracién y ampliacion.

5.2 Pretensién procesal

Deseo de las personas fisicas o colectivas de que el érgano jurisdiccional falle en
tal o cual sentido, de acuerdo al derecho que asegura le asiste. Se tiene a la nulidad
como la sancion civil establecida por el legislador respecto de los actos y contratos en
cuya celebracion se han omitido los requisitos legales, y que consiste en privarlos de
sus efectos civiles; independientemente de que se trate de nulidad o anulabilidad del
negocio juridico o que se trate de nulidad del instrumento publico que lo contiene. En
ese orden de ideas es logico pensar que la pretension en un juicio ordinario de nulidad

sea sancionar civilmente un determinado acto o contrato privandolo de sus efectos.

El problema que se presenta es que muchas veces al redactar el escrito inicial, las
personas se enfocan en las incidencias que se presentan olvidando diferir cuales son
causas de nulidad formal y cuales causas de nulidad negocial, para luego establecer si
lo que se pretende es la nulidad del negocio juridico o bien la nulidad del instrumento
publico que lo contiene. Bajo la perspectiva de que es lo que se quiere lograr del
proceso, se debe partir de lo esencial: qué es negocio juridico y qué es instrumento
publico, cuales son las causas que generan la nulidad del negocio juridico y cuales son
las causales de la nulidad del instrumento publico, de ahi, a establecer si la incidencia
que se presenta afecta al negocio juridico o afecta al instrumento publico; para luego

82



claro que lo que se persigue al plantear la demanda de nulidad es que se sancione el
acto juridico privandolo de sus efectos, pero ¢Qué alcances puede llegar a tener esa
pretension? Como se establecio a lo largo de este trabajo, la declaracion de nulidad del
instrumento publico no afecta al negocio juridico, y viceversa; a no ser claro que la
solemnidad del negocio sea tal, que legalmente se ordene la celebracion de un
instrumento publico (escritura publica) que contenga dicha convencién, como requisito
legal para su validez, en cuyo caso la nulidad formal puede tener efectos sobre el

negocio juridico.

5.3 Aspectos a tomar en cuenta al demandar la nulidad
Aspectos basicos:
s  Designacion correcta del juez a quien se dirige la demanda

R/

%  Establecimiento de la competencia del Juez a quien se dirige la demanda

% Indicacién de los datos de identidad personal de la parte actora y del lugar que
cita para recibir notificaciones

« Acreditacion de la personeria que pudiera ejercerse en nombre del actor

% Indicacidn de la persona contra quien se demanda y del lugar de su residencia.
¢ Indicacion de la via procesal en la que se demanda

% Redaccion clara y precisa de los hechos en que se funda la demanda en
congruencia con las peticiones

*

% Indicacion de las pruebas que van a rendirse

% Acompanamiento de los documentos en los que se funde el derecho, o su
individualizacion e indicacion del lugar en el que se encuentran

% Indicacion del fundamento de derecho de la pretension y cita de leyes
respectiva.

% Formulacién de la peticién en términos precisos, congruente con los hechos

% Indicacién del lugar y fecha

% Firma del solicitante

« Firmay sello del abogado auxiliante
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% Acompanamiento de las copias de ley

La solemnidad: Este aspecto es basico para la demanda de nulidad, asi se
entendera que las pretensiones variaran dependiendo la nulidad que se plantee y los
efectos que tendra en el instrumento publico o en el negocio juridico. Si lo que se
plantea es la nulidad formal, la declaracion de nulidad afectara uUnicamente al
documento en si, respetando la independencia que existe con el negocio juridico,
surtiendo este todos sus efectos juridicos; puede un negocio juridico validamente
celebrado y eficaz estar contenido en un instrumento publico declarado nulo, sirviendo
como prueba de su existencia para coercer la posterior documentacién del negocio en
forma legal. Si lo que se plantea es la nulidad formal, de un instrumento publico que
contiene un negocio juridico solemne, para el cual la forma del negocio asume un rol
de requisito esencial de validez, en cuyo caso la independencia negocial se ve afectada
por el continente, teniendo la declaraciéon de nulidad formal consecuencias extensivas
al negocio escriturado, pudiendo incluso declararse nulo al propio negocio juridico
contenido en el instrumento nulo. Si lo que se plantea es la nulidad negocial, la
declaracion de nulidad afectara especificamente al contenido del instrumento publico,
en el entendido que la emancipacion que existe entre contenido y continente no se
afectara, puede perfectamente un instrumento publico validamente celebrado y eficaz

contener un negocio juridico nulo, sin que eso lo afecte.

Legitimacion procesal:
% Legitimacion activa: Entre las personas que pueden solicitar la nulidad, figuran
todos los que tengan interés en ello, o bien el Ministerio publico, ahora Procuraduria
General de la Nacion. Exceptuando el que ha ejecutado el acto o celebrado el
contrato sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba, por tanto, le esta

vedada la legitimacion activa dentro del proceso judicial.

% Legitimacion Pasiva: Cualquiera puede ser demandado, pero tratandose de
nulidad formal, que atafie al protagonista del documento, el notario tiene legitimacion
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para que quede validamente constituida la relacion juridica procesal, se requiere la
intervencién, como parte, del notario autorizante, lo contrario conduciria a un posible
estado de indefension, porque en determinadas situaciones, su actuacion trae
aparejada responsabilidad ya sea por una conducta culposa o dolosa. Asi lo establece
el Articulo treinta y cinco del Cddigo de Notariado. Es al notario, como autor
intelectual del instrumento, le corresponde la defensa de su obra, para lo cual ha de
ser demandado como parte en el juicio declarativo en que se pretenda la impugnacion
del documento, en tanto que el érgano judicial debe velar por la valida constitucion de

la relacion juridica procesal.

5.4 Via procesal
El proceso Judicial es el conjunto de etapas concatenadas cronolégicamente,
mediante las cuales una persona ejerce su derecho de accion solicitandole al 6érgano
jurisdiccional que satisfaga su pretensién mediante la aplicacion del derecho. El Codigo
Procesal Civil y Mercantil, en su Articulo noventa y seis deja expedita la via del proceso
ordinario para ventilar las pretensiones de la declaracion de nulidad, ya que sefala que
las contiendas que no tengan sefialada tramitacién especial en este Cdédigo, se

ventilaran en juicio ordinario.

Accion: Investidura que otorga el ordenamiento juridico a las personas fisicas o
colectivas para que acudan al 6rgano jurisdiccional a presentar las pretensiones y
alegar asi los derechos que aseguran les asisten. Esta es una institucién ampliamente
desarrollada en la doctrina incluso eclipsa otros conceptos. La accion sera entonces “El
poder juridico que tiene todo sujeto de derecho, de acudir a los érganos jurisdiccionales
para reclamarles la satisfaccion de una pretensiéon”.’”> Segun la clasificacion de
Chiovenda sobre el derecho de accion, ésta seria una accién que tiende a la actuacion

de la ley mediante sentencia.

’® Couture J. Eduardo, “Fundamentos del derecho procesal civil”, pag, 57.
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Los elementos de la accidn son:

Los sujetos:
< Organo jurisdiccional: Organo del Estado, perteneciente al Organismo Judicial,
que ostenta la facultad de juzgar (jurisdiccion); ante quien se debera presentar la
demanda para que por su medio se aplique la ley, y se obtenga la satisfaccion de
nuestra pretensiéon
%  Sujeto activo : Persona que activa la actividad procesal mediante la interposicion
de la demanda.
% Sujeto pasivo: Persona de quien se pretende la subsanacién de un derecho
alegado por la parte actora.

La causa: El derecho y el estado contrario al derecho mismo.

El objeto: Lo que se pide o pretende.

Juzgado competente: El 6rgano jurisdiccional que conocera de las pretensiones
del actor con preeminencia a los demas sera el juzgado correspondiente, dependiendo
de la competencia no tanto como de la jurisdiccién asi:

El Juez jurisdiccional es: Cualquier juez,

El juez competente por razén de la materia es: El juez civil,

El juez competente por razén del grado es: El de primera instancia

El juez competente por razén de la cuantia es: El de primera instancia

El juez competente por razon del territorio es: El del domicilio del deudor; el del
domicilio contractual; y si la pretensién es sobre inmuebles o derechos reales, el del

lugar en el que se encuentran situados los mismos.

El juicio ordinario: El juicio ordinario que es el conjunto de pasos que inician con la
demanda entendida esta como el escrito mediante el cual ponemos en actividad el
engranaje judicial, (accién), y que a su vez contiene los objetivos que queremos
alcanzar, (pretensiones) que se ejercitan ante el 6rgano jurisdiccional, y culminan con

la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada.
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donde el actor o demandante y el demandado prueban ente el juez su dicho para
convencerlo de la verdad de los derechos sujetos a prueba. “Se le denomina asi por
ser comun en nuestra legislacion, es a través de este que se resuelven la mayoria de
controversias en las que se pretende una declaracion por parte del juez. El juicio
ordinario es el procedimiento de plazos mas largos, y por ende de mayor tiempo y
discusién y de probanza”.”® El juicio ordinario uno de los procesos de cognicion o de
conocimiento “Cuya principal finalidad es la de obtener una sentencia en la que el
juzgador decida a quien de las partes pertenece el derecho, es decir aplicar la ley a la

situacion correcta que lo motiva”’’

Las principales caracteristicas del juicio ordinario son:
% Es un proceso de cognicion: Con esto se define que es un proceso de
conocimiento, cuyo objetivo es declarar la voluntar de la ley aplicada a un hecho
especifico o concreto,  “Esta declaracion de voluntad es resultado de la actividad
cognoscitiva del juez sobre los hechos y derechos afirmados o negados por las
partes. La pretensidon de que el juez que conoce se encuentra en estado de
controversia y para satisfacerla despliega un juicio légico-juridico que constituye con
el analisis y evaluacion de los hechos que aquellos le proporcionan y que el habra de
subsumir en la regla de derecho que sea aplicable. A ello obedece que a los procesos
de conocimiento se les denomine también declarativos y naturalmente, el tipo clasico

declarativo en el juicio ordinario, el cual, es el que sirve de modelo de los demas”’®

% Es el de mas largo tramite: El tramite del juicio ordinario es el mas largo y
complejo en virtud que el debate en el juicio ordinario es cualitativa y
cuantitativamente mas importante. A esto hay que agregar que “la lentitud de la
justicia no se debe a la regulacién del proceso, sino a la negligencia de los que la

administran y a la falta de probidad de quienes la reclaman.””®

’® Gordillo Galindo, Mario Estuardo “Derecho procesal civil guatemalteco”, pag. 9
I Vargas Betancourt, Jorge. “El juicio ejecutivo comun en la legislacion guatemalteca”. pag. 12.
8 Najera Farfan, Ob. Cit; pag. 35.
79 .
Ibid.
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% Es general: En el proceso ordinario la generalidad estriba en que en éI°
sustancian cuantas controversias puedan existir y que no se encuentran
especificamente reguladas en el proceso civil.

% Es comun: Es comun porque esta basado en hipotesis generales, asignandosele
el caracter de plenario porque en él se dilucidan pretensiones procesales que no
tienen via especifica de tramitacion.

%  Es subsidiario: El juicio ordinario es el arquetipo, ejemplo o modelo de los demas
juicios. La funcién de subsidiaridad consiste en que sus reglas deben aplicarse en los
demas procesos. Las normas relativas al juicio ordinario se consideran como
supletorias en los casos en que haya necesidad de llenar alguna laguna en la
tramitaciéon de los demas juicios, siempre que sean compatibles con la naturaleza

particular de éstos.

Siendo éste un juicio netamente contencioso, su fin principal es dilucidar a quien
le pertenece el derecho reclamado. El juzgador tiene la facultad de analizar la
controversia entre las partes y fallar segun la prueba que se le presente, por lo tanto
como finalidad esencial de esta clase de procesos es la sentencia declarativa a favor o
en contra de la parte actora. La parte actora iniciara el juicio para demostrar al juzgador
que el demandado viol6 el acuerdo entre ambos, o simplemente que un acto del mismo
le perjudica o que no se encuentra ajustado a la ley, por lo tanto actuara para que el

juez, después de recibir la prueba, declare que el derecho le pertenece.

Demanda: Escrito que se presenta ante el 6rgano jurisdiccional el cual contiene
las pretensiones que el actor quiere satisfacer mediante la aplicacion del derecho,
ejerciendo asi su derecho de acciéon. Las demandas civiles se presentan ante el
Centro de Servicios Auxiliares de Justicia de la Administracion de Justicia que es la
dependencia del Organismo Judicial, que se encarga de la recepcion de las demandas,
la reparticién de las mismas entre los juzgados competentes, realizar las notificaciones,
e intervenir en las diligencias especiales como lo son las entregas judiciales, las

intervenciones, etc.
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‘La demanda procesalmente, en su acepcion principal para el derecho es el
escrito por el cual el actor o demandante ejercita en juicio civil una o varias acciones o
entabla recurso jurisdiccion, contencioso administrativo”.?’ El Articulo 106 del Codigo
Procesal Civil y Mercantil estipula que en la demanda se fijaran con claridad y precisién
los hechos en que se fundan, las pruebas que van a rendirse, los fundamentos de
derecho y la peticion. El actor debera acompafiar a su demanda los documentos en
que funde su derecho. Sino los tuviere a su disposicion los individualizara e indicara
donde se encuentran los originales, en caso contrario no seran admitidos con
posterioridad, salvo impedimento justificado. Antes de la contestacion de la demanda,

el actor podra ampliarla o modificarla.

Emplazamiento: “Es la llamada que se hace en un proceso al demandado o
coadyuvante para que comparezca en el mismo”. De tal manera emplazamiento es la
audiencia que se da al demandado para que haya valer sus excepciones si las tuviera
o conteste la demanda que se ha promovido en su contra. El emplazamiento del
proceso ordinario sera por nueve dias comunes, y empezara a correr desde la

notificacién de la demanda, la cual produce los siguientes efectos:

Efectos materiales:
s Interrumpe la prescripcion
% Impide que el demandado haga suyos los frutos de la cosa desde la fecha del
emplazamiento, si fuere condenado a entregarla.
%  Constituye en mora al obligado
% Obliga al pago de interese legales aun cuando no hayan sido pactados.
s Hace anulables la enajenacién y gravamenes constituidos sobre la cosa objeto
del proceso con posterioridad al emplazamiento. Si se tratare de bienes inmuebles,
este efecto solo se producira si se hubiere anotado la demanda en el Registro de la

Propiedad.

8 Cabanellas, Ob. Cit; pag. 614
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Efectos procesales:

% Da prevencion al juez que emplaza
% Sujeta a las partes a seguir el proceso ante el juez emplazante, si el demandado
no objeta la competencia.

% Obliga a las partes a constituirse en el lugar del proceso,

Actitud del demandado: Puede no contestar o no comparecer al proceso, en cuyo
caso al vencer el término del emplazamiento, a solicitud de parte se declarara rebelde,
teniendo dos resultados, primero poder proceder al embargo de bienes, y segundo
tener por contestada la demanda en sentido negativo y continuar con el tramite del
proceso, entendiendo que el demandado puede comparecer en cualquier estado del
proceso pero respetando el principio de preclusion procesal. Siempre y cuando el
demandado no compruebe que su incomparecencia se debié a fuerza mayor
insuperable. Puede allanarse en las pretensiones del actor en cuyo caso el juez le
citara para la ratificacion correspondiente y fallara sin mas tramite. Puede contestar la
demanda en sentido negativo llenando los requisitos de la demanda, debiendo

interponer las excepciones perentorias que tuviere en contra de la pretension del actor.

Puede plantear la reconvencion siempre que se llene los requisitos siguientes:
% Que la pretension que se ejercite tenga conexion por razén del objeto o por el
titulo con la demanda.
% Que no deba seguirse por distintos tramites
.

% En cuyo caso se emplazara al actor reconvenido por el plazo de nueve dias y se

continuara con el tramite del proceso.

Puede plantear las excepciones previas que disponga en contra de la demanda,
dentro de los 6 primeros dias de emplazado, las excepciones previas son enumeradas
en la ley y son:

% Incompetencia
s Litispendencia
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X/
°e

Demanda defectuosa

X/
L X4

Falta de capacidad legal

7/

%  Falta de personalidad

e

» Falta de personeria

% Falta de cumplimiento de plazo o de la condicion a que estuviere sujeta la

obligacion o el derecho que se hace valer

s Prescripcion

% Cosa juzgada

% Transaccion

El tramite de las excepciones previas sera por la via de los incidentes, y deben ser

resueltas por el juez en un solo auto.

Al plantear la excepciéon de incompetencia puede que el juez la declare
infundada, pronunciandose en un solo auto sobre todas las excepciones previas, pero
en caso la incompetencia fuere declarada con lugar el juez se abstendra de decidir las
restantes, hasta que quede ejecutoriada la decision recaida en materia de
incompetencia. Si el auto fuere apelado, el tribunal superior de igual manera se
pronunciara sobre todas las excepciones previas que se hubieren interpuesto a no ser
que declarase fundada la incompetencia en cuyo caso se abstendra de pronunciarse
sobre las restantes y dispondra la continuacién del juicio por el juez que declare
competente. En cualquier estado del proceso podra interponer las de litispendencia,
falta de capacidad legal, falta de personalidad, falta de personeria, cosa juzgada,

transaccion, caducidad y prescripcion.

La prueba: Como ya se dijo supra las partes deben darle al juez pruebas de que
sus afirmaciones son reales y suficientes para fallar en su favor, asi el actor debera
probar los hechos constitutivos de su pretension y el demandado debera probar los
hechos extintivos o las circunstancias impeditivas de esa pretension. El juez apreciara
los medios de prueba de acuerdo con la sana critica. En el juicio ordinario la regla
general es que el plazo de la prueba dura treinta dias. Excepcionalmente, tres dias
antes que culmine el plazo se puede solicitar una ampliacion de dicho término por diez
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tiempo y que sin culpa del interesado no se pudieron diligenciar. En caso existan
pruebas ofrecidas y procedentes, que deban recibirse fuera de la republica, se podra
solicitar un término extraordinario de prueba, para que en total el plazo de la prueba no
exceda de ciento veinte dias. Las fases de la prueba son: Ofrecimiento, Proposicion,
Diligenciamiento y Valoracion; y los medios de prueba de que disponen las partes son:

s Declaraciéon de parte

% Declaracion de testigos

s Dictamen de expertos

s Reconocimiento judicial

s Documentos
s Medios cientificos de prueba

<  Presunciones

Las pruebas se recibiran con citaciéon de parte contraria, debiendo notificar a la

otra parte con dos dias de anticipacion a las diligencias de prueba.

Vista: Esta es la oportunidad que tienen las partes y sus abogados para presentar
sus alegatos, sera como un resumen de lo ocurrido a lo largo del proceso,

argumentando el porque el juez debe fallar a favor o en contra de la parte demandante.

Auto para mejor fallar: En caso el juez considere necesario en un plazo no mayor
de quince dias mandara traer a la vista cualquier documento o bien que se practique un
reconocimiento o avaluo o bien su ampliacion, o incuso traer a la vista actuacion que

tenga relacion con el proceso, para acrecentar su analisis antes de dictar su fallo.

La declaracion de nulidad: En lo que concierne a la declaraciéon judicial,
propiamente dicha, es dable precisar que cuando se trata es de la nulidad formal y no
negocial, el pronunciamiento solo debe concernir al documento en si, dejando a salvo
el negocio escriturado si la forma no tuviera valor constitutivo, o viceversa, cuando se
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razones que han motivado a que la jurisprudencia se pronuncie en el sentido de
calificar como incongruente la sentencia en la que se declarase la nulidad del contrato
contenido en una escritura, cuando la demanda se refiere a esta y no al negocio
contenido en ella; o bien, que no puede declararse la nulidad de una escritura
sustentada en la ilegalidad del contrato que se documenta, por cuanto el instrumento
notarial reune in integrum los requerimientos exigidos ex lege. Si no existe unicidad
entre el negocio e instrumento y por el contrario, son dos planos puramente
diferenciados, no tiene porque, necesariamente, la patologia de uno afectar al otro,
aunque no negamos que pudiera ofrecerse. Tratandose de una nulidad absoluta del
instrumento notarial, la resolucion judicial que asi lo dispusiere tendra valor declarativo,
ya que se limitaria a constatar su existencia. En caso se tratare de una nulidad absoluta
del negocio juridico, la resolucion judicial que asi lo dispusiere tendra valor declarativo
e incluso constrictivo, al poder las partes compelerse al otorgamiento de la escritura
publica correspondiente, al tenor de lo dispuesto en el Articulo mil quinientos setenta y

seis del Cadigo civil.

Dispuesta judicialmente la nulidad del instrumento cabria entonces, determinar si
la razdn por la que se declaro la nulidad del documento implica un quebrantamiento de
las funciones, deberes o prohibiciones del notario, de tal naturaleza que resulte
aplicable la normativa de disciplina de ética profesional ante el Tribunal de Honor del
Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, sin perjuicio de las responsabilidades
civil y/o penales en que pueda incurrir, no por la nulidad en si, sino en los supuestos de
falsedad documentaria ya sea de naturaleza material o ideoldgica, reconocida como
delito en los Articulos trescientos veintiuno y trescientos veintidés del Codigo Penal
guatemalteco, cuyo sujeto activo pudiera serlo el notario, con abuso de sus funciones,
segun prevén los Articulos citados; en los que el documento no es falso en sus
condiciones de existencia, sino en cuanto a las ideas que en el se quieren afirmar
como verdaderas, o bien al alterar el propio escrito fisicamente el instrumento o
confeccionarlo, imitando uno verdadero.
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De la investigacion realizada se pudo establecer lo siguiente: Los errores

comunes en las demandas de nulidad en la practica guatemalteca son:
% Que no se acredita la personeria de quien actua en representacién del actor.
% Incidencias en la indicacion de los nombres, apellidos y residencia de las
personas de quienes se reclama un derecho: o la constancia de que se ignora la
residencia.
% Incongruencias en la formulacién de la peticion en términos precisos.
¢ Incidencias en la relacién de hechos a que se refiere la peticidon, redactada en
forma clara y precisa.
% Incidencias en la indicacion de los nombres y apellidos completos del solicitante
o de la persona que lo represente, su edad, estado civil, nacionalidad, profesién u
oficio, domicilio e indicacién del lugar para recibir notificaciones.
% No se acompanan los documentos en que se fundan los derechos vertidos en la
demanda, o indicacion de lo que de ellos resulte, y designacién del archivo, oficina
publica o lugar donde se encuentren los originales.

o,

% Incongruencia entre los hechos y la peticion.

Las fuentes mas comunes de nulidad formal
s Autorizacion de instrumentos publicos que no han sido firmados por los
comparecientes.
s Falta de razdén de haber tenido a la vista los documentos que acreditan la
representacion legal suficiente de quien comparezca en nombre de otro.
% Adiciones, entrerrenglonaduras y testados, no salvados al final del documento y
antes de las firmas.
%  Falta de nombres y apellidos (identificacion) de los otorgantes.
% Falta de las firmas de los que intervienen en el acto o contrato, o la impresién
digital en su caso.
.

% Ampliaciones o aclaraciones mediante las cuales se pretenda enmendar los

errores de forma.
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Las fuentes mas comunes de nulidad negocial por nulidad absoluta son:
+ Falta de capacidad de las partes.

< Falta de consentimiento.

X/
*

X Los invalidados directamente por la ley

K/
L X4

Los que dependiendo de autorizacion judicial, fueran celebrados sin ella. (Falta
de capacidad)
% Los otorgados por personas a quienes el Cddigo prohibe expresamente la
celebracion de determinados actos. (falta de capacidad)
%  Falta de causa.
% Los celebrados por personas que hubieren procedido con fraude. (falta de
consentimiento)

Las fuentes mas comunes de nulidad negocial por nulidad relativa son:
% Los afectados por simulacion.

s  Los afectados por vicios de error.

s  Los afectados por vicios de dolo.

5.5 Redarguir de nulidad

Dentro del proceso ordinario y por supletoriedad en los demas procesos civiles, se
contempla el poder redarguir de nulidad un documento que fuera ofrecido como prueba
por la contraparte, iniciando un incidente tramitado en pieza separada, dentro de los
diez dias siguientes a la notificacién de la resolucion que admita el documento como
prueba; esto en total independencia del juicio ordinario de nulidad propiamente dicho;
asi el Articulo ciento ochenta y seis del Cdédigo Procesal Civil y Mercantil regla:
“‘Autenticidad de los documentos. 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 redarguirlos de nulidad o falsedad... ... La
impugnacién por un adversario debe hacerse dentro de los diez dias siguientes a la

notificaciéon de la resolucion que admita la prueba....”
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Y el Articulo ciento ochenta y siete del mismo cuerpo legal norma: “Impugnaci
de los documentos. La parte que impugne un documento publico o privado presentado
por su adversario, debera especificar en su escrito, con la mayor precisién posible,
cuales son los motivos de impugnacion. Con dicho escrito se formara pieza separada,
que se tramitara de acuerdo con el procedimiento de los incidentes, siendo apelable la
resoluciéon que se dice. Si la impugnacion del documento no estuviere decidida al
vencerse el término probatorio, el juez podra suspender el proceso principal hasta la
decision del incidente, si estimare que es fundamental para la sentencia. Si al resolver
el incidente de impugnacion se declarara total o parcialmente falso el documento, se
remitira la pieza original o uno certificacion de la parte conducente, al juez respectivo
del orden penal. El proceso penal por falsedad no detiene ni modifica las conclusiones
del proceso civil.”

Incidente: es el tramite en el que se ventilan todas las cuestiones accesorias que
sobrevengan y se promuevan con ocasion de un proceso y que no tengan sefalado
procedimiento especifico. Planteado el incidente se dara audiencia por dos dias a los
otros interesados; se puede abrir a prueba por el plazo de ocho dias si se refiere
cuestiones de hecho y cualquiera de las partes lo solicita.

Debiendo el juez resolver en los tres dias siguientes sin mas tramite, siendo

apelable.

5.6 Diferencia con el proceso penal por el delito de falsedad
Falsedad del instrumento publico: La falsedad documental en su aspecto penal, es
fuente de responsabilidad del notario, la falta a la verdad puede producirse sin animo
doloso y sin que exista perjuicio para nadie, cuando no concurren dolo y dano, lo falso
puede dar lugar a una situacion no penal.
Moxo, dice que la falsedad se opone a la veracidad y que la falta de exactitud
puede entrar en la orbita del derecho penal o mantenerse dentro de los limites del

derecho civil.
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El proceso civil de nulidad tendra como fin primordial la declaracion que prive
eficacia ya sea del instrumento publico o del negocio juridico, en cuanto al proceso
penal tendra como finalidad la imposicién de una sancidon que puede ser hasta de
prision para los participes de la falta de veracidad del documento, ya sea material o

ideoldgica.
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CONCLUSIONES

1. En la practica forense, se tiende a confundir por parte de los abogados litigantes, la
nulidad formal con la nulidad negocial dando lugar al rechazo de las demandas en

forma in limine.

2. Los jueces se ven obligados a declarar sin lugar la mayoria de las demandas de
nulidad, en virtud de que las pretensiones estan mal enfocadas respecto al proceso

entablado.

3. Hechos tan simples como el indicar los datos de identidad personal del solicitante o
de la persona que lo represente, la indicacién del lugar para recibir notificaciones, la
indicacion del nombre y residencia de las personas de quienes se reclama un derecho;
o la constancia de que se ignora la residencia asi como el acreditar la personeria de
quien actua en representacion del actor, son motivos del rechazo de las demandas de

nulidad.

4. Regularmente los abogados olvidan acompanar los documentos en que se fundan
los derechos vertidos en la demanda, o indicar de lo que de ellos resulte y designar del
archivo, oficina publica o lugar donde se encuentren los originales; lo que deviene en

rechazo de la demanda.

5. La forma en que los abogados redactan sus demandas, al establecer los hechos y
la peticion en forma confusa y poco precisa, es repetitiva y constante en este tipo de
escritos iniciales, dado la incomprension que existe del tema por parte de los abogado

litigantes, dado como resultado una completa incongruencia de lo expuesto.

6. Es comun ver que los instrumentos publicos han sido autorizados por parte de los

notarios sin que los comparecientes hayan signado el documento.
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7. Una razon valedera en la nulidad formal es la falta de razén de haber tenido

vista los documentos que acreditan la representacion legal suficiente de quien
comparezca en nombre de otro, aun y cuando los notarios como requisito previo al
otorgamiento deben revisar la personeria, es frecuente que falte dicha razén en el texto

del documento.

8. La mala practica notarial hace que las adiciones, entrerrenglonaduras y testados,
pierdan credibilidad, mas aun cuando los mismos no han sido salvados al final del

documento y antes de las firmas.

9. Existe confusion entre un error de forma y un error de fondo, dando como resultado
la autorizacién de escrituras publicas que contienen ampliaciones o aclaraciones por si

y ante si, mediante las cuales se pretende enmendar los errores de fondo.

10.La falta de capacidad de las partes al momento de celebrar un negocio juridico y al
otorgar un instrumento publico es muy comun, incluso llega al ambito delictivo,

escapando en determinado momento de la accion notarial.

11.Existen actos invalidados directamente por la ley, incluso por acciones fraudulentas,
y a pesar de que las personas no pueden alegar ignorancia de la ley, el penoso que los
notarios se encuentren en situaciones de esta naturaleza, dado que son ellos los

responsables de la fe publica que ostentan.

12.El desconocimiento de la ley por parte de los malos notarios, es tal que llegan a

celebrar actos que dependen de autorizacion judicial.

13.Los vicios del consentimiento, son de lectura obligada para los que intervienen en la
nulidad, dado que no solo la simulacién es causal de nulidad a pesar de ser la mas

conocida.
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RECOMENDACIONES

1. El abogado al momento de redactar su demanda de nulidad debe indicar los datos
de identidad personal y del lugar para recibir notificaciones del actor, tomando en
cuenta que aunado a esto, debe identificar correctamente a la persona que lo
representa legalmente.

2. El abogado en los juicios de nulidad formal, debe citar al notario autorizante, como
parte demandada, ya que como se explicd, la relacidn procesal es incompleta y es al
notario a quien le corresponde la defensa de su obra.

3. El abogado debe acompanar los documentos que sirven de base para la pretension
y los justificativos de la personeria; aunque suene innecesario, es una de las causas

mas frecuentes del rechazo de las demandas de nulidad.

4. El abogado debe expresar los hechos con congruencia y claridad, considerando que
estos son la explicacion de las causas de la nulidad pretendida; y formular las
peticiones conforme a la ley, explicando porque lo que se pide es efecto directo de la

nulidad pretendida.

5. El abogado debe comprender realmente los efectos que pueden causar tanto la
nulidad formal como la nulidad negocial; dado que la congruencia principia en la

comprension intelectual de los hechos y su traslado al ambito juridico que éste realiza.
6. El notario debe respetar el principio de unidad del acto como pilar fundamental, asi

se eliminaria la nulidad que se causa por la falta de la firma de los comparecientes, y

su previa autorizacion.
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7. El notario debe comprender que la frase “antes de las firmas” en la razon de®
adiciones, testados y entrelineados, implica su acepcion temporal y no espacial como

regularmente lo utilizan los notarios.

8. El notario debe identificar a los comparecientes, y pese a la dificultad de controlar la
reiterativa practica delictiva que escapa a la voluntad del notario, se puede disminuir
con el simple hecho de que los comparecientes aunado a la firma pongan su impresién

dactilar y entreguen una copia del documento con el que se identifican.

9. El notario debe utilizar las escrituras de ampliacién y aclaracién para subsanar
algunas de las fuentes de la nulidad formal, a pesar que se considera que la mala
practica notarial podria ser un obstaculo para su implementacién, dado que los malos
notarios lo utilizarian para dejar en tela de duda la fe publica notarial que ya adolece de
incredibilidad.

10.El notario debe actualizar sus estudios constantemente, porque puede ser
sorprendido en su buena fe, puede cometer errores, pero no pueden alegar ignorancia

de la ley.

11.El notario debe instruir a los otorgantes sobre los requisitos legales de los actos y

contratos que estos pretenden celebrar, y no al revés como en la practica sucede.

12.Las autoridades municipales deben preocuparse por actualizar y tecnificar el
Registro Civil en el presente caso, especificamente el Registro de Cédulas de
vecindad, siendo necesario también que los notarios tengan un listado de las

municipalidades de todo el pais, para poder corroborar datos.

13.El Colegio de Abogados y Notarios debe promover la implementacion de “las notas

marginales” como ya se utilizan en otros paises, por medio de las cuales, los notarios

pueden corregir errores de forma, en los que no se incide en el acto o negocio inmerso
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dandole un margen mas amplio de accién al notario.
14.Las oficinas publicas no deben poner en tela de duda la fe publica notarial,

permitiendo la presentacion de escrituras publicas de aclaracion y ampliacion que

autoricen los notarios por si y ante si, que tiendan a la correccion de errores de forma.
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