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RESUMEN DEL TRABAJO

La presente investigacion se orienta a determinar que la sentencia que se dicte en
procesos de materia civil y que contiene vicio de cosa juzgada fraudulenta, obtenida por
actos de mala fe, dentro de ellos, el fraude procesal, la simulacion, el dolo, que se
traducen en un abuso de derecho, Yy que tuvieron incidencia en la forma en que se
resolvié fraudulentamente, puede ser impugnada y obtenerse la declaratoria de nulidad.
Aunque en la estructura procesal civil en Guatemala, no esta regulada tipicamente la
figura de la impugnacion de la sentencia firme cuando contiene cosa juzgada fraudulenta,
sostengo que existen mecanismos procesales ordinarios y constitucionales para
impugnarla, dentro de ellos: el recurso de apelacién -teniendo como argumento su
nulidad; la enmienda del procedimiento como facultad de los tribunales de justicia que
tienda a anulacién, la accién autbnoma de nulidad promovida en juicio ordinario; y, como
herramienta constitucional, la accion de amparo directo mediante la cual el tribunal
constitucional puede declarar la suspension de sus efectos en forma definitiva (que
tendria el mismo efecto nulificador), y ordenar se dicte nueva sentencia, o bien su
suspension temporal y dejar un plazo para su correspondiente impugnacion en juicio
ordinario por parte del interesado, tal y como sucede en los procesos de amparo contra el
Registro de la Propiedad para el caso de las estafas registrales. Sugiero algunas
modificaciones por adicion a normas de caracter procesal.
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ABSTRACT

The present investigation aims to determinate that judgment in civil matters that contain
vice in fraudulent res judicata caused by acts in bad faith such as procedural fraud,
simulation, malice or fraud; lead to an abuse of rights and have an important incidence in
the way the procedure was resolved. Such judgments and sentences might be contest and
challenge to obtain the declaration of nullity of the process. Although in our civil procedural
structure in Guatemala is not typically establish and regulated the figure of challenging the
final judgment when it contains fraudulent res judicata; | argue that there are ordinary and
constitutional procedural mechanisms in our legislation to challenge this type of judgment.
Within them, we find the appeal, having as an argument its nullity; the amendment
procedure as a power of the judges and courts and the autonomous action of nullity
promoted in regular trial. As a constitutional mechanism, we can also find the writ of
“amparo”, the remedy for the protection of constitutional rights. By using this constitutional
defense, the court might declare to suspend the effects of the fraudulent judgment, having
the same effects as the impacts of nullifying, and consequently order the respective court
to give a new judgment or temporary suspension. By temporary suspension, the court
leaves a term for its respective future challenge in ordinary trail, just as in the processes of
“amparo” against the Registry of Property in registry frauds cases. | suggest several
modifications by adding to procedural rules within our legislation in order to deal with the
problem in question.

13



“Cosajuzgada fraudulenta. La impugnacion de la
sentencia firme en materia civil en Guatemala”
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INTRODUCCION

El obrar bien, el actuar bien, es una caracteristica del diario vivir. De hecho
son mas las cosas buenas que suceden en la vida que las negativas. El proceso
es una de las herramientas que ha dispuesto el legislador civil para la resolucién
de un conflicto en partes en las que se puede ver involucrado el Estado cuando

actua en igualdad de circunstancia con un particular.

Como primer punto de analisis de esta investigacion tenemos la buena fe
en el proceso, las diferentes connotaciones de la buena fe, cual es nuestra
realidad en el proceso, la funcion del proceso, los deberes de lealtad y probidad
en el proceso.

Luego poniendo una antinomia de lo anterior, trataremos los modos de dolo,
fraude y simulacion procesal, dentro de los que se destaca con mayor insistencia
el abuso de derecho. Lo que nuestra legislacion contempla como abuso y lo que
la doctrina nacional y extranjera sefala al respecto. También se puntualiza mucho
sobre el tema del abuso procesal, la mala fe procesal, la moralidad en el proceso,
el porqué del abuso, los efectos del abuso, quienes pueden cometer abuso en el
proceso, la declaratoria oficiosa si hay abuso, la nulidad del acto abusivo, las

figuras del abuso en la nulidad de actos propios.

En otro apartado tratamos una de las figuras mas importantes en materia
procesal: la seguridad juridica que representa un pilar en todo Estado; sin
seguridad juridica no hay paz, y sin paz no hay justicia. La seguridad juridica
como pilar en nuestra Constitucidén, tiene como referente a la sentencia; en ella
descansa todo el engranaje procesal, es su fin Ultimo. Cuando hay sentencia se
tiene resuelto un conflicto, se ha dado certeza, se ha eliminado la angustia del
litigio y por ende ha generado seguridad juridica. Esa seguridad juridica en
materia procesal se denomina “cosa juzgada®, y la misma es la que pone el sello

definitivo a la actividad jurisdiccional. En este apartado tratamos todo lo relativo
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a la cosa juzgada, especialmente en sus dos modalidades clasicas, la formal y la

material, sus limites y fundamentos.

Sin embargo, cuando mediante mecanismos fraudulentos dentro del
proceso, se obtiene una sentencia, ésta se ve contaminada y adquiere la
caracteristica de fraudulenta o irrita como le llama la doctrina y ese sello de cosa
juzgada no puede dar certeza juridica ya que se convierte en injusta. Es por ello
que, el centro de nuestra investigacion es desarrollar la procedencia, su naturaleza
y formas de impugnacion de la sentencia que contiene cosa juzgada fraudulenta.
Se analizan las razones del fraude o, como le llama la doctrina, el entuerto. Se
pondera la valoracion entre la justicia y seguridad juridica al momento de

desarrollar la cosa juzgada y los efectos de su impugnacion.

Por dltimo sefialamos en sintesis los mecanismos que a nuestro juicio
permiten la impugnacion de la sentencia dentro de los que sefialamos el recurso
de apelacion, la accion de amparo directa, la accion autbnoma de nulidad y la

enmienda del procedimiento.
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CAPITULO |

La buena fe en el proceso civil

1. El proceso
1.1Concepto.

Para ubicar el proceso, rapidamente sefialaremos su naturaleza juridica.  El
proceso nacié como una necesidad de que El Estado por medio de uno de sus
organos, el Organismo Judicial, resuelva los respectivos conflictos que se

presentan entre las personas.

A decir de Couture, el proceso resulta ser, un medio idoneo para dirimir
imparcialmente, por acto de juicio de la autoridad, un conflicto de intereses con

relevancia juridica.*

El proceso conlleva dos finalidades que se encuentran implicitas, es decir una
finalidad particular o satisfaccion de un interés individual por la vulneracién de un
derecho; y una finalidad publica que contiene todo proceso de cualquier

naturaleza, la paz social.

Couture sefiala ademas que el proceso procura, ademas de la paz social,
acceso efectivo a los valores juridicos como la justicia, la seguridad juridica, el
orden; la paz injusta no es un fin del derecho, como tampoco lo es la justicia sin

seguridad, ni lo es un orden sin libertad. ?

1.2 La sentencia.

1 COUTURE, Eduardo, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, tercera ediciéon. Edicion Péstuma,
sl.,s.a,p9

2 |bidem., p.436.

22



La sentencia constituye la forma normal de terminacién de un proceso; reviste
capital importancia en todo sistema de derecho, por medio de la cual, el Juzgador
hace suya esa facultad que la Constitucion sefiala al indicar que: corresponde al

Organismo Judicial la potestad de juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado. 3

En todo caso, en aplicacion al principio constitucional de tutela judicial eficaz
o efectiva*, la sentencia viene a constituir el fin Gltimo del proceso, mediante la
cual, el juzgador, una vez desarrollado el proceso en todas sus etapas: demanda,
contestacion y prueba (ofrecimiento, proposicién y diligenciamiento), trae a la
vista esos instrumentos de comprobacion propuestos por las partes, realiza un
acto cognitivo (racional), y de acuerdo a los sistemas de valoracion aplicables
(prueba tasada o sana critica), y haciendo el encuadre de las disposiciones
normativas propuestas por las partes y analizadas por el propio Juez, realiza una
interpretacion, aplicaciéon y encuadre de las disposiciones normativas, para
aplicarla y crear la norma juridica, emitiendo su fallo o decision al caso concreto,

en sentido condenatorio, absolutorio o de anulacion, segun el caso.

Es cierto como dice Couture que “La sentencia podra ser justa o injusta,
porque los hombres necesariamente se equivocan. No se ha inventado todavia
una maquina de hacer sentencias...”.> Sin embargo por ello nacen dentro de las
instituciones procesales, mecanismos para resguardar dicho principio, siendo uno
de ellos la impugnacion de la sentencia firme cuando es fraudulenta y por lo tanto

injusta.

De conformidad con nuestra legislacion en materia privada (civil, mercantil,
marcario, etcétera), el tipo de sentencia que puede emitir un Juzgador es:

declarativa, constitutiva o de condena. La finalidad de esta investigacion es

3 Articulo 203 de la Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala, Asamblea Nacional Constituyente.
1985.

44 COUTURE, E., ob.cit, p.285.
5 {dem.
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determinar si dentro de un proceso en el que se utilizaron maniobras fraudulentas,
se actuo de mala fe, con dolo procesal, es decir se falto a la verdad, y si ello fue
determinante para dictar una sentencia que tiene ese caracter de fraudulenta, es
susceptible de anulacion mediante la correspondiente impugnacion aunque se

encuentre firme.
1.3 Impugnacion (recursos).

La impugnacion de una sentencia reviste capital importancia previendo por
supuesto las garantias del debido proceso, el derecho de defensa y la tutela
judicial efectiva, mediante las cuales, el inconforme-agraviado con el respectivo
fallo, puede recurrir al superior jerarquico, incoando su revision y solicitando en un
fallo de segundo grado ante el Ad-quem, la revocatoria o modificacion, segun el

caso. Este es el conocido recurso de apelacion o alzada.

Nuestra legislacibn en materia civil contempla lo que conocemos como
sentencias anulatorias®, cuando se han violado normas o disposiciones legales;
sin embargo ni los litigantes ni los juzgadores, echan mano de dicha herramienta y
no la utilizan en la practica. @ Me parece que este es un mecanismo de
impugnacién idéneo para obtener la anulacion correspondiente y que, en no pocos
casos, depuraria el proceso; para el caso de anulacién de sentencia irrita, éste
podria ser un mecanismo idoneo. El fundamento legal que viabiliza este
procedimiento esta contenido en el articulo 617 del Cdédigo Procesal Civil y

Mercantil.

Por udltimo en materia civil, contra la sentencia de segunda instancia que
termine un proceso de mayor cuantia, cabe el recurso extraordinario de casacion

por motivos de forma o fondo.’

& Ver articulo 617, parrafo segundo CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Decreto Ley 107, 1963.

7Ver articulo 622, del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107, 1963.
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El efecto de la procedencia del recurso de casacion de forma, es la
anulacion del acto que la origina; y el efecto de la casacién de fondo, obliga a que
el tribunal falle sobre el fondo del asunto. Nos interesa recalcar este ultimo
supuesto ya que en él se configura la cosa juzgada material que, como veremos,
es a la sentencia a que nos referiremos en esta investigaciéon cuando hablemos de
su posibilidad de impugnacion por tratarse de una cosa juzgada fraudulenta o

irrita.

De suerte que el proceso es el mecanismo ad hoc que el legislador ha
regulado a fin de que en una sociedad se diriman los conflictos a través de una
sentencia llevada conforme los procedimientos de buena fe; lo contrario, como lo
veremos, debe ser castigado con la anulacién de la respectiva sentencia, por

estar dictada fraudulentamente.
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2. La buena fe en el proceso civil
2.1Cuestiones preliminares.

Resulta importante sefialar que en todo proceso de -cualquier
naturaleza: civil, penal, administrativo, constitucional, entre otros, los
intervinientes: Juzgador, Ministerio Puablico, querellante, querellado, auxiliares,
actor, demandado y terceros, abogados, deben comportarse de acuerdo a las

reglas de la ética y buena fe.

Al final, la clave para determinar que se actia de buena fe es
proceder con la verdad; y, entonces la pregunta resulta valida: ¢Qué es la verdad
en el proceso? Considero que la tendencia moderna en el proceso en general,
aun el civil, determina que lo que se busca no solo es la verdad formal, sino que
se busca la verdad material, es decir tal y como sucedieron los hechos que son
objeto de litis en el proceso. En ello la Corte de Constitucionalidad en nuestro
pais, ha abierto el camino y no han sido pocos los fallos en los que, de acuerdo al
principio pro-actione, obliga a los juzgadores de la justicia ordinaria a resolver de

acuerdo a parametros de verdad material.®

Por lo tanto, hoy por hoy podemos resaltar que los juzgadores deben
buscar en dltima instancia la verdad material. A pesar que el proceso civil,
formalista por excelencia, impone la carga de la prueba a las partes a fin de
comprobar sus respectivas afirmaciones, también lo es que el legislador,
felizmente, tuvo a bien disponer ° un mecanismo al Juzgador a fin de que, previo a
dictar su fallo dicte un auto para mejor fallar o proveer, y pueda traer a la vista
cualguier documento para esclarecer el derecho de los litigantes, practicar
reconocimiento judicial o cualquier actuacion o avalio que tenga relacion con el
proceso. Esto denota, sin mas, que el juzgador, dada su funcién de “administrar

justicia debida y eficazmente”, pueda sobreponerse a las pruebas incorporadas al

8 Sentencia de fecha 4 de marzo del 2014, Expediente 3630-2013, Corte de Constitucionalidad.
% Ver articulo 197 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala.
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proceso por las partes o terceros y apreciar otros elementos que le pueden llevar a
determinar la verdad y poder dictar un mejor fallo. Esto se adosa perfectamente

con la garantia de tutela judicial efectiva.®

Quiere decir que, dados los instrumentos con que cuenta el juzgador
civil en Guatemala, tiene muchas herramientas para poder llegar a la verdad y

cumplir con su funcién de administrar justicia.
2.2La realidad del proceso civil en Guatemala.

La experiencia y practica profesional nos han ensefiado que existen
muchos factores que influyen en la “buena marcha” de los procesos civiles en
Guatemala; dada las implicaciones de la globalizacion que vinieron a subrayar
nuevas tendencias comerciales y con ello que la dindAmica del comercio ha sido
mucho mas agresiva, nos encontramos ante instrumentos legales que no
responden a la realidad; ademas la conflictividad en el pais se ha generalizado

en muchos campos y, el civil y comercial, no han sido la excepcion.

Nuestra legislacion procesal en materia civil y mercantil data de hace mas
de cincuenta afios (1963) y el mismo entendemos que ha tenido tan solo cinco
reformas marco: cuestion de competencia, bienes embargables y el proceso
arbitral. Al analizar esta peculiaridad, se podria sefialar que hemos tenido un
Caodigo muy bueno y por ello el legislador de ese entonces, logro prever todos los
supuestos que podrian darse por lo menos durante medio siglo de vigencia;
ademas, como se resalta para muchas leyes ordinarias, el Codigo Procesal Civil y
Mercantil sirve de aplicacidon supletoria para muchos casos, tales como el derecho

administrativo, el derecho penal, el derecho constitucional, entre otros.

Sin embargo, las personas se quejan de que la justicia en nuestro pais es
muy lenta y no dejan de tener razon; personalmente he intervenido en varios

casos que nos han llevado muchos afios antes de llegar a la sentencia y su

10 ver articulo 203 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala dada por la Asamblea Nacional
Constituyente.
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ejecucion. Considero que la lentitud obedece no tanto al sistema de nuestro
Cddigo, sino que a la organizacion del sistema de justicia en materia civil. Tengo
entendido que se esta trabajando en un “Proyecto de Cdédigo General”’, sin
embargo yo pondria a los estudiosos a analizar lo anterior que ya que no
necesariamente se requiere una reforma sustancial del Cédigo sino que el sistema
sea mas ordenado y bien distribuido; ello sin perjuicio de que, a mi modo de ver, Si
deben hacerse cambios en cuanto al sistema de oralidad del proceso civil,

ampliando la materia y haciendo mas eficiente y agil su desarrollo.

De suerte que la realidad de nuestro pais respecto a la justicia ordinaria civil
tiene sus falencias; de ello, en alguna medida se han aprovechado, para bien, los
sistemas alternativos de resolucion de conflictos: conciliacion, mediacién vy
arbitraje, que han logrado entronizarse en este campo; ello se hizo patente y se
dio a conocer en el ultimo Congreso de Arbitraje de la Camara de Comercio en

Guatemala celebrado en Antigua Guatemala.

Sin embargo haciendo un analisis a nivel interno (micro) del proceso civil,
Nnos encontramos con situaciones en que, ho pocas veces, se cometen abusos
procesales y se actla de mala fe llegando al extremo de obtener sentencias con
tonalidad “irrita” o fraudulenta, derivada de mecanismos espurios utilizados por
litigantes maliciosos inspirados por abogados que rifien con los mas elementales

principios de verdad y buena fe.

Ello desperté en mi tratar de investigar mas sobre el tema y poder
trasladarlo en estas lineas de andlisis e investigacion. Como veremos en
Guatemala, a diferencia de otros paises de Sur América y Espafia, no tenemos
regulada per se, la institucién de la “Impugnacion de la sentencia fraudulenta” y su
respectivo mecanismo; si tenemos regulado la nulidad de los actos y el fraude de
ley ' y esa ha sido una de las bases legales en la que nos hemos amparado

algunos litigantes para poner en discusion esta institucion. En nuestro pais, por el

1 Ver articulo 4 de la Ley del Organismo Judicial.
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momento, al menos en la justicia civil ordinaria y constitucional, no tenemos un
caso en el que un Juzgador ordinario o constitucional se hubiere pronunciado

respecto a la “cosa juzgada fraudulenta o irrita”.
2.3 La funcion del proceso.

Buena fe segun el diccionario de la lengua espafiola es: rectitud, honradez,
conviccion en que se halla una persona que hace o posee alguna cosa con

derecho legitimo; con verdad y sinceridad. 12

Ciuro Caldani®® , sefiala que entre las principales cuestiones de buena fe
gue ha de encarar el derecho se encuentran: a) la protecciéon de la buena fe; b) el
deber de buena fe; y c) la presuncion de buena fe. El derecho significa no sélo
dirigir sino enderezar la vida y la buena fe es una expresion del “recto vivir’. La
buena fe, sefiala este autor, se le relaciona mas con la ubicacion social que han
de tener los actos y entonces se la refiere a la exclusion del fraude a la ley o a los

terceros.

Quienes deseen que se desarrolle la buena fe deben obrar para que la
gente se persuada de que es no solo debido sino conveniente que ocurra.

En ese sentido, resulta pertinente sefalar lo que nuestra legislacién aborda
respecto a la buena fe y al abuso de derecho y sefiala que los derechos deben
ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe; y el exceso y mala fe en el
ejercicio de un derecho, o la abstencién del mismo que cause dafios o perjuicios a

las personas o propiedades, obliga al titular a indemnizarlos. 4

La connotacién normativa sefiala cuando a alguien se la ha causado un

perjuicio; este es un tema de suyo importante ya que para que podamos erguir

12 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espafiola, a-g Madrid. 1992. p 956.

13 CJURO CALDANI, Miguel Angel, Tratado de la Buena Fe en el Derecho, Tomo |, dirigido por Marcos
Coérdoba, Fondo Editorial, Buenos Aires, 2004, primera edicién, p. 6.

14 Articulos 17 y 18 de la LEY DEL ORGANISMO JUDICIAL, Congreso de la Republica 1989.
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todo el entramado de mala fe que se aplica a los actos procesales, debe existir un
perjuicio especifico; no hay mala fe por si misma, al menos en derecho, debe
culminar en la afectacion de una persona en su moral, en su persona 0 en su

patrimonio.
2.4Los deberes de lealtad, probidad y buena fe en el proceso civil.

Lino Enrique Palacio °sefala que el valor juridico de cooperacién es el que
le da fundamento al deber de lealtad, probidad y buena fe en el proceso. La
vigencia de la regla moral de buena fe, requiere el predominio del juego limpio (fair
play), de modo que no condena la habilidad o la astucia, pero repudia la maniobra
artera o cualquier artificio que impida al adversario el legitimo ejercicio de sus

facultades procesales.

Por su parte Carlos Colombo'® sefiala que el dolo del litigante temerario
se concreta en la conciencia de la falta de razén y no es necesario que se

evidencie el espiritu vejatorio.
2.5 La buena fe en la estructura procesal.

Omar Luis Diaz Solimine ¥ sefiala que es deber del Estado generar la
normativa necesaria tendiente a preservar durante el desarrollo del proceso un

mecanismo que tenga por finalidad dar a luz la verdad material.

Comparto parcialmente dicha afirmacién en cuanto a que, todo proceso

deberia tener por objeto encontrar la verdad material; sin embargo, como sabemos

15 PALACIO, Lino Enrique, Tratado de la Buena Fe en el Derecho, Tomo |, dirigido por Marcos Cérdoba,
Fondo Editorial, Buenos Aires, 2004, primera edicion, p. 813.

16 COLOMBO, Carlos, Tratado de la Buena Fe en el Derecho, Tomo |, dirigido por Marcos Cérdoba, Fondo
Editorial, Buenos Aires, 2004, primera edicidn, p. 828

17 DIAZ SOLIMINE, Omar Luis, Tratado de la Buena Fe en el Derecho, Tomo |, dirigido por Marcos Cérdoba,
Fondo Editorial, Buenos Aires, 2004, primera edicion, p. 857.
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el proceso civil que es la materia de nuestra investigacion, el juzgador busca la

verdad pero mediante los mecanismos formales, es decir busca la verdad formal.

Por otro lado, sefiala Diaz Solimine que una de las mas comunes formas de
violacion a la buena fe es el abuso de derecho; con ello estoy de acuerdo y, como
veremos en la presente investigacion y lo que sucede a diario en el litigio civil,

penal, constitucional, existe la maniobra del abuso del derecho.

Por lo importante de su enunciado, copio lo que Diaz Solimine indica®® :“(...)
las diversidad de hipotesis de mala fe procesal (mentira, falsedad, dolo unilateral o
bilateral, fraude, simulacion), permiten captar un caracter comun: que una parte, o
las dos, tiende, mediante engafio, a conseguir en el proceso (o una fase o en la
decision final), un cierto efecto juridico, sin que existan los presupuestos (de hecho
o de derecho) a los cuales lo vincula la ley. La mala fe procesal, en sus variadas
configuraciones, va siempre dirigida a conseguir en el proceso un efecto juridico

que sin el engano no podria consequirse...”

Es por ello que al decir de Gozaini'® , el principio de buena fe permite la
revision del proceso fraudulento y que posibilita revocar, yo llamaria anular, la

cosa juzgada irrita.

Couture citado por Gozaini?® , al hablar de la responsabilidad en la mala fe,
sefala cuatro grados: la responsabilidad procesal (condena al pago de gastos del
juicio); responsabilidad civil; responsabilidad penal al litigante malicioso, y la
responsabilidad administrativa de los profesionales que acttan en el litigio.

18 DIAZ SOLIMINE, Omar Luis, Tratado de la Buena Fe en el Derecho, Tomo |, dirigido por Marcos Cérdoba,
Fondo Editorial, Buenos Aires, 2004, primera edicion, p. 863.

19 GOZAINI, Osvaldo Alfredo, Tratado de la Buena Fe en el Derecho, Tomo |, dirigido por Marcos Cérdoba,
Fondo Editorial, Buenos Aires, 2004, primera edicion, p. 895.

20 |bidem., p. 902.
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En el caso del proceso en Guatemala, a mi juicio se aplican los cuatro
grados de responsabilidad. En materia de responsabilidad procesal, los Cédigos
Procesales contienen la condena en costas; responsabilidad civil, que se
configura en la condena a dafios y perjuicios derivados de la actuacion de mala fe
ya que el articulo 18 de la Ley del Organismo Judicial dispone que, el abuso de
derecho que cause dafio obliga al titular a indemnizarlo; la responsabilidad penal,
en la que se puede dar en dos vias, una hacia la parte, que seria un caso especial
de estafa; y para el juzgador para el caso de prevaricato; Yy responsabilidad
profesional, para los abogados que intervinieron y, quienes conforme el Cédigo

de Etica, pueden ser sancionados.

Finalmente, Gozaini ?'sefiala que una de las facetas del abuso es, la
eleccion del proceso como medio para actuar dicha actitud (de mala fe), de
manera que se pretende desviar el fin normal de la jurisdiccion, constituyendo un

abuso con el proceso.

El engafio y la falsedad son los mecanismos espurios utilizados por el
litigante de mala fe para obtener la decision final (sentencia) que a mi juicio

contienen, por ese engafo, cosa juzgada fraudulenta.

La buena fe o bona fides, resulta exigible en el ejercicio de cualquier
accion y de cualquier derecho; la buena fe procesal destaca el intimo parentesco

que existe entre la moral y el derecho?? .

No hay que perder de vista, como lo sefiala Gozaini, que el proceso, antes
de que sea un método de debate, constituye una garantia fundamental del
hombre, que determina las condiciones del debido proceso, un conjunto de reglas

y principios que acondicionan la seguridad del derecho?:.

21 GOZAINI, 0., ob.cit., p.911.
22 |bidem., pag. 891.
2 |bidem., pag. 892.
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Esto lo recoge perfectamente nuestra Constitucion Politica al sefalar la

garantia del debido proceso y la garantia de la tutela judicial eficaz.?*

El proceso es el mecanismo que el Estado ha puesto a disposicion de todos
los ciudadanos y pobladores del pais, nacionales o extranjeros, para que diriman
sus respectivas controversias, renunciando, como lo sefiala Francisco Ramos

Méndez, a la autodefensa o autotutela?®.

Cuando sefialamos la funcion del proceso, no podemos abstraernos a la
parte intima del mismo y que se traduce a la “moralidad”, es decir el obrar bien
dentro del mismo. Como todo en la vida, el proceso no se puede abstraer de esa
caracteristica interna, es decir, obrar bien, querer hacer el bien; la naturaleza de
las cosas y de las personas, imponen la obligacibn de obrar en conciencia.
Aunque no estamos frente a un tema metafisico, empero resulta de suyo
importante sefalar que, en la media en que tengamos claro que en el diario vivir
de las personas, siempre debe prevalecer el actuar bien, en el contexto de esta
investigacion resulta de mucha trascendencia que dentro del proceso, todas las
partes, el Juez y sus auxiliares, se comporten moralmente, es decir, cumpliendo
con sus funciones y abocandose a lo que la ley, la costumbre y la equidad,

respectivamente, imponen.

Al respecto Gozaini®® resalta que, en lo sustancial el primer aspecto se
releva como buena fe subjetiva, y consiste en la conviccion honesta de obrar con

razon y sin dafiar un interés ajeno tutelado por el derecho.

Este mismo autor al sefialar en su obra El principio de buena fe en el
proceso civil, destaca los grados o lecturas de la buena fe. Sefiala que la buena fe

refleja lealtad, honestidad y fidelidad; supone confianza como criterio de

24 Ver articulos 12 y 203 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.
25 RAMOS MENDEZ, Francisco citado por Osvaldo Alfredo GOZAINI, ob.cit.,, pag. 892.
26 GOZAINI, Osvaldo Alfredo, ob.cit.,, pag. 893.
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reciprocidad; aqui enmarca la doctrina de los actos propios y el abuso de derecho
gue se acomodan tanto para los negocios como para el debate procesal. Otros
grados son la credulidad, la errobnea creencia o conviccion respecto a una

situacion de hecho ligada al derecho.

Resulta importante sefialar también a este autor quien destaca que en sus
origenes, la buena fe debia asegurarse con “el juramento de calumnia”, que
significaba prometer lealtad y actuacion honesta, sin &nimo de injuriar ni provocar
dafio al contrario. Este tema, que me parece excelente, sera una propuesta de

modificacion por adicidbn que nos permitimos proponer.

En Guatemala el litigio de mala fe cada vez adquiere mayor auge;
sostengo que una forma de evitar dicho ejercicio, es que los litigantes y sus
respectivos abogados, suscriban ante el Juzgador acompafnandolo en su primera
gestién, una declaracion jurada en la que expresamente expresen que durante
toda la tramitacion del proceso y sus respectivas incidencias ordinarias y
constitucionales, hasta su efectiva ejecucion, actuaran de buen fe y, que en caso
contrario para el caso de los abogados, aceptan que el propio juzgador, ademas
de separarlos de la direcciébn y procuracién del proceso, se les imponga una
sancion pecuniaria no menor al diez por ciento del valor del litigio que, en caso de
ser un asunto de valor indeterminado, no bajara de la cantidad de ciento veinte mil
quetzales (Q.120,000.00), que debera hacer efectivos dentro de tercero dia, todo
ello sin perjuicio de las responsabilidades penales y civiles que su separacion
conlleve. En este caso, el cliente a quien asesoraba solicitara, por una sola vez, la
reconsideraciéon al Juzgador de la sancion, a fin de que el abogado continte en el
desempefio de su profesion en el caso; en este caso tanto el abogado como el
cliente seran solidariamente responsables del pago de la multa respectiva. Este
tipo de propuesta me parece que puede servir de disuasivo para el litigante de

mala fe.

Dentro del proceso se dan supuestos en los que el Juez incurre en violacion

a normas o a procedimientos; si se determina que no existi6 mala fe, el Juzgador,
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al menos en Guatemala, tiene la facultad discrecional de enmendar el proceso
conforme la Ley del Organismo Judicial?’ y corregir el yerro. En el caso de
actuaciones de mala fe por parte de el litigante y su abogado (recordemos que el
abogado es responsable del fondo y de la forma de las gestiones que promueva),
se puede abrir un incidente sefialando los actos de mala fe procesal, a fin de que,
de una vez el proceso se depure de dicha actuacion y se pueda llegar a la
declaratoria de nulidad del acto y de separacion del abogado conforme lo
sefalado en el documento de “Declaracion jurada de litigio de buena fe”, que debe

suscribir al promover la primera gestion.

En este contexto y hablando sobre la deslealtad, Silveira?®, sefiala que la
deslealtad se apareja con la mentira procesal; como en el deber de probidad, la
violacion a la lealtad puede originar consecuencias penales (fraude procesal,

desobediencia procesal fraudulenta, estafa procesal, entre otros).

Siguiendo esta linea, el maestro Couture, citado por Gozaini %°, sefiala que
se han distinguido cuatro grados de responsabilidad cuando se falta a la lealtad; a
saber: la responsabilidad procesal propiamente dicha que es la condena al pago
de los gastos o costas del juicio; la responsabilidad civil del litigante malicioso cuyo
acto ilicito se proyecta mas alla del proceso mismo; responsabilidad por el litigio
fraudulento, que alcanza el orden penal (no es el caso de Guatemala por el
principio de tipicidad y de legalidad); y la responsabilidad administrativa de los
profesionales que acttan en el litigio, lo que en Guatemala no se da ya que los
profesionales del derecho estan sujetos a la revision de su actuar por medio del
Tribunal de Honor del Colegio de Abogados; al respecto cabe sefialar que la
legitimidad de dicho tribunal, est4 siendo cuestionada, hoy por hoy, en un debate

constitucional formulado a la Corte de Constitucionalidad, ya que se sefala que

27 Ver articulo 67 de la Ley del Organismo Judicial de Guatemala.
28 S|LVEIRA, citado por Osvaldo Alfredo GOZAINI, ob.cit.,, pag. 902.
29 GOZAINI, Osvaldo Alfredo, ob.cit.,, pag. 902.
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dicho tribunal tiene una funcibn que compete Unica y exclusivamente a los

Tribunales del orden comun.

De suerte que la buena fe en el proceso debe ser el punto de partida y de
finalizacion en el actuar de los litigantes. Aunque esa es una finalidad positiva, en
nuestra realidad procesal civil no sucede asi. Se pierde el sentido que debe

prevalecer en todo proceso, la moralidad procesal.

36



CAPITULO Il
EL ABUSO DEL DERECHO
1. El abuso del derecho

Hemos visto que para que se desarrolle el proceso en debida forma se
debe actuar de buena fe, es decir con verdad y que, de alguna manera la corriente
en materia procesal se estad orientando a perseguir la verdad material, lo que
incluye el proceso civil. Sin embargo, la realidad en nuestro pais sefiala que en no
pocos casos el proceso se desarrolla de mala fe, se cometen abusos procesales;

nuestra legislacion en materia procesal sanciona la actitud desleal.

El abuso en el ejercicio de los derechos, ha sido un mecanismo utilizado en
muchos procesos como un comun denominador. En ese sentido nos permitimos
abordar dicho tema a fin de contextualizarlo en el objeto de la investigacion ya
que por medio de él se puede lograr influir en la sentencia y convertirla en

fraudulenta.
2. El abuso procesal.

En materia de abuso, nuestro legislador hizo la connotacion del abuso de
derecho. En materia procesal debe ser esta la normativa en la que se fundamente

la reclamacion del abuso.3°

Josserand, citado por Gozaini®, sefiala que cada derecho tiene su razén de

ser y no pueden los particulares cambiarla a su antojo en otra diferente.

30 ver articulo 18 de la Ley del Organismo Judicial de Guatemala.
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Alguna connotacion sobre el abuso procesal sefiala Gozaini, cuando indica
que el proceso tiene una caracteristica social en la que, sin tolerar acciones
conscientes y voluntarias que persigan la dilacién procesal o el agotamiento de
todos los recursos disponibles cuando, a sabiendas estos son indtiles. Es

necesario encontrar la intencion maliciosa y la produccion del dafio

En su obra, “La conducta en el proceso’?, Gozaini sefiala que la
responsabilidad de los dafos procesales, a diferencia de la que impone el pago de
las costas y que en consecuencia objetiva de la pérdida del pleito, tiene que tener
un fundamento subjetivo y basarse en la violacidbn a una obligacion o de un
precepto, pues no podra sostenerse que la simple accidn en justicia que constituye

un derecho subjetivo, pueda acarrear una responsabilidad.

Gelsi Bidart, citado por Gozaini®3, sefiala que el abuso de por si, significa
elevarse a un propésito desmedido, exceso este que puede ser culpable o doloso
o simplemente actuado con imprudencia, de manera que la actitud subjetiva del

autor ha de constituir una de las notas para definir el instituto.

Por su lado Mariela Alvarez, citada por Gozaini®* , sefiala que hay abuso del
proceso, cuando en un proceso civil se ejercita objetivamente, de manera
excesiva, injusta, impropia e indebida poderes-deberes funcionales, atribuciones,
derechos y facultades por parte de alguno o algunos de los sujetos procesales,
principales o eventuales, desviandose del fin asignado al acto o actuacién

ocasionando un perjuicio innecesario (dafio procesal computable).

De lo anterior el propio Gozaini sefiala que el abuso presenta dos facetas:

a) la actuacion negligente, culpable o dolosa que lleva una intencién subijetiva

31 GOZAINI, 0., ob.cit.,, pag. 909.
32 {dem.

3 Ibidem., pag. 910.

3 fdem.
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(animus nocendi), Esta es una manifestacion de abuso en el proceso; y b) la
eleccion del proceso como medio de actuar dicha actitud, de manera que se
pretende desviar el fin normal de la jurisdiccion. Constituyendo asi un abuso del

proceso.

Los sefalamientos y connotaciones de los autores citados nos sirven de
referencia en muchos casos en los que en el ejercicio profesional nos hemos
encontrado en el litigio civil y que son los mecanismos que utilizan los litigantes
maliciosos que, en caso se llegue a sentencia y ésta sea producto de ese abuso,
la misma se torna y enviste de fraudulenta que puede ser atacada mediante la

impugnacién para obtener su nulidad.

El abuso esta regulado en nuestra ley marco procesal en el articulo 18 de la

Ley del Organismo Judicial.

Diaz Solemine® sefiala este que, como existia en la antigua Roma, en
donde Gayo proclamoé que no debemos hacer un mal uso de nuestro derecho bajo
la expresion: male enim nostro jure uti non debemus. Sefialaba con acierto que:

no todo lo licito es honesto.

Markovith, citado por Diaz Solemine® al conceptualizar el abuso de
derecho, sefialdé que abusivo es aquel ejercicio contrario a los principios
fundamentales del derecho que, a la vez genera un perjuicio para otro; lo que
compartimos ya que no puede haber abuso de derecho sino existe un perjuicio
para alguna persona que, en el caso del proceso, es el litigante afectado por ese

mal ejercicio.

Se considera también que el abuso puede darse por accion y por omision y

la comete aquel que se resiste indebidamente a una pretension legitima o deduce

35 DIAZ SOLIMINE, Omar, ob.cit.,, p. 864.
36 |bidem., p. 865.
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excepciones sin exteriorizar el menos propoésito de probarlas, o incidentes que

tengan por Unico fin la obstruccién sistematica del curso del proceso.?’

Resulta ilustrativa la cita que hace Omar Diaz Solimine®® cuando se
refiere al abuso del derecho y sefiala que, dentro de las premisas que tienen los
operadores de justicia, esta el hecho que los juzgadores y tribunales rechazaran
fundadamente las peticiones, incidentes y excepciones que se formulen con

manifiesto abuso de derecho o entrafien fraude de ley o procesal.

Esta connotacion resulta relevante precisamente en nuestro sistema de
justicia actualmente, refiriendome a las actuaciones procesales que se desarrollan
en el proceso de genocidio en Guatemala. Claramente puede verse que, la
defensa del sindicado, por medio de mecanismos procesales (recusacion), ha
interferido para que el proceso se desarrolle. Efectivamente, como puede
advertirse del propio proceso y que es un hecho notorio ya que fue ampliamente
difundido por los medios de prensa en el pais, el abogado a sabiendas de que
tenia enemistad con dos de los juzgadores, toma la defensa del asunto y
promueve, por esa razon (enemistad), una causal de recusacion para que sean
los juzgadores los que se excusen de conocer del proceso cuando, al tenor de lo
establecido en el articulo 201, inciso a), de la Ley del Organismo Judicial, él
como abogado, es quien tiene la obligacion de no tomar el caso y no intervenir el

mismo.
3. Declaratoria de mala fe

Otro elemento de suma importancia es la determinacion si puede

declararse, aun de oficio, el acto de mala fe y el abuso de derecho.

Sobre esta parte ahondaremos en el capitulo relativo al objeto de esta

investigacion. En todo caso resulta pertinente sefialar que tenemos un

37 DIAZ SOLIMINE, Omar, ob.cit.., p. 867.
38 |bidem. p. 868.
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antecedente legislativo analdgico respecto a la declaratoria de nulidad y que, dicho
sea de paso, no es utilizado en la practica. Dicho antecedente estipula que la
nulidad puede ser declarada de oficio por el juez cuando resulte manifiesta y

puede ser alegada por los que tengan interés o por el Ministerio Publico. 3°

Considero que un Juez, en aras del buen desenvolvimiento del proceso,
puede, dada su funcion jurisdiccional y de acuerdo al principio de que el juez sabe
el derecho (principio iura novit curia), decidir sobre la actuacion maliciosa del

litigante de mala fe y anular sus actos.

La pregunta a formularse es la determinacion de si los actos
ejecutados de mala fe, en abuso de derecho, son nulos. Personalmente sostengo
que si tal y como se enfoca en el capitulo referente a la impugnacion de sentencia
firme; ese debe ser el tratamiento que nuestros juzgadores apliquen es decir que,
todo acto de mala fe y en abuso de derecho, debe ser declarado nulo. Dicha
afirmacion tiene su base legal en la Ley del Organismo Judicial ° , la que

configura la nulidad de actos nulos y los actos en fraude de ley.

Diaz Solemine*! sefiala que, esta cuestion esta estrechamente
vinculada con la prevencion y sancién del abuso procesal; lo que ha sido objeto de
andlisis en el XXI Congreso Nacional de Derecho Procesal, San Juan del 13 al 16
de junio del 2001. Sefiala que el principio iura novit curia habilita a los juzgadores

a adoptar medidas necesarias tendientes a mantener equilibrio entre las partes.

Si el juzgador no asume su rol en el proceso, de prevenir el abuso de
derecho y la mala fe, ello puede incidir en que se deteriore la calidad del servicio a

la justicia y la credibilidad a partir de la imprevisibilidad. La justicia que llega tarde

39 Ver articulo 1302 Del Cédigo Civil, Decreto Ley 106. 1963

40 ver articulo 4 de la Ley del Organismo Judicial, Decreto 2-89 dada por el Congreso de la Republica de
Guatemala.

41 DIAZ SOLIMINE, Omar, ob.cit.,, p. 884.
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no es justicia, sencillamente porque en tal caso queda muy poco interés juridico

por proteger.*?
4, Otras consideraciones sobre el abuso.

En nuestra legislacion, cuando se regula este enunciado del abuso del
derecho, lo que se tiende es a moralizar y humanizar el derecho al sentar el
postulado juridico de que “nuestros derechos subjetivos no son absolutos sino

relativos...”3.

La legalidad ---apunta Geny--- es solo una porcion de la totalidad del
Derecho, y la nueva concepcidon relativista se caracteriza por su marcada
humanidad y moralidad. Ira mas allad de lo estrictamente legal hasta alcanzar
principios y estandares juridicos que integran el Derecho en su plenitud.

Al decir de Mendoza citado por Diaz Solemine, la humanizacién del derecho

fue un logro del pretor romano;**

Los presupuestos del ejercicio abusivo del derecho son citados por este
mismo autor quien sefiala que son los siguientes: 1)El ejercicio de un derecho
dentro de los limites objetivos fijados por la ley; 2) El dafio ocasionado a otro o
la inminencia del dafio; y 3) La desviacion del ejercicio del derecho de su funcién
social, su caracter anti funcional o antijuridico, por contrariar los fines el espiritu
contemplados para el amparo del ejercicio del derecho por el ordenamiento

juridico

Sefiala que, aunque el proceso tenga la finalidad de producir una norma

individual para el caso concreto, no puede negarse que la promocion de una

42 DIAZ SOLIMINE, Omar, ob.cit.., p. 885.
43 |bidem., p. 864.
4 |bidem., p. 865.
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demanda puede realizarse con la finalidad de dafiar, vejar, extorsionar, intimidar o

lucrar para alcanzar algun otro fin ilicito o inmoral.

Asi se ha calificado la demanda cuando ademas de carecer de todo
sustento factico o juridico, es ella arbitraria por tratarse de hechos inventados —

juridicamente absurdos.
5. Moralidad en el proceso.

Cuando en las clases de pre grado, especificamente en la clase de
Introduccion al Derecho, se nos recalcaba que el derecho regula lo que sucede en
el entorno (actos exteriores) es decir no le interesa lo interno, el pensar de las
personas, sino que lo que interesa son los efectos que producen los actos
externos, bien sea que tengan la connotacion intencional o voluntaria, bien sea
gue se derive de un acto no querido pero que no se puso la debida diligencia

(negligencia), etcétera.

Cuando abordamos el tema de la buena fe en el proceso, no podemos dejar
de enfatizar en la parte “moral” del proceso; al decir de Salvattore Satta citado por
Gozaini 4, quien sostiene que la ciencia juridica es una ciencia moral que, mas

gue cualquier otra ciencia, exige empefio moral en quien lo profesa.

Comparto la apreciacion sefialada por Satta ya que nuestras normas
juridicas, de costumbre o los llamados precedentes de jurisprudencia, tienen
inmersa la moralidad, es decir el arte del buen actuar o actuar bien, conforme a la
ley y a la justicia, lo contrario es actuar en ilicitud, contra derecho es decir, en

forma injusta y amoral.

En el contexto de nuestra investigacion, quien acude al proceso, quiere que,
bajo la autoridad de que esta investido el Juez, este, conocedor del derecho
(principio iura novi curia), debe proveerle a través del respectivo razonamiento y

analisis de valoracion, que puede o no tener la razon legal y con ello consumar la

45 GOZAINI, Osvaldo Alfredo, Temeridad y Malicia en el proceso Rubinal-Culzoni, Argentina, 2012, p. 25.
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garantia de la tutela judicial eficaz. Todos los que intervienen en el proceso,
partes, abogados, auxiliares, esperamos que dentro del proceso, se desarrolle la
méaxima que todos buscamos, la justicia; y este valor fundamental, debe ir cargado
de actos procesales acordes a la buena fe y a la moral del proceso que, al decir de

Gozaini, constituye el parentesco que existe entre la moral y el derecho®®,

El proceso desde su inicio, fue concebido como el mecanismo y
herramienta ad hoc para llegar a la solucion de un conflicto, bien sea por medios
alternos de solucion o bien, a través de la sentencia. Sin embargo, la experiencia
ha demostrado que se ha abusado de las “técnicas” para actuar en el proceso, al
extremo de que, en una audiencia ya no es tan importante lo que diga el
declarante, el confesor, el testigo, el experto, etcétera, sino que, dada la artera
habilidad de los letrados-abogados, la discusidbn se centra en aspectos
meramente técnicos sin que se aproveche la coyuntura de mucha valia, al tener a
las partes, testigos o expertos, en el estrado, perdiéndose valioso tiempo que

cuesta mucho al Estado en sostener el aparato judicial.

Mucho de esto lo sefialan los tratadistas y no fue, al decir de Gozaini, hasta
que llegd la regla moral, mediante la cual nadie podia litigar desconociendo
deberes de lealtad, probidad y fue fe; de alli, cita este autor, el nacimiento del

principio de moralidad como una necesidad del sistema. #’

La pregunta valida respecto al proceso es si hos encontramos frente a la
discusion de la buena fe 0 mas bien, la discusion es la mala fe procesal por medio
de la cual obran partes, abogados y hasta jueces; creo que es una cuestion
paralela, es decir, cuando definimos la buena fe sabemos que lo contrario es la
mala fe; al decir de Ciuro Caldani, para comprender la buena fe puede ser

46 GOZAINI, Osvaldo, ob.cit, p.26
47 |bidem., p. 11.
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relevante referirse también a la nocion inversa de la mala fe; lo que expresamos

respecto de la buena fe contribuye a la comprension de la mala fe. 48

Obrar en buena fe en el proceso constituye una carga, una obligacion...
¢qué es? en materia positiva, claramente se sefiala que los derechos se han de
ejercitar de buena fe y que la mala fe y el abuso del derecho que cause dafios a
las personas, obliga a ser indemnizado. Al decir de Ciuro Caldani, la buena fe
beneficia moral y juridicamente a quienes la practican, pero en otros aspectos la
grava y beneficia a quienes lo reciben. La presuncion de buena fe beneficia al

sujeto que la recibe y grava a quien debe presumirla. 4°

Esta es una herramienta muy importante que pueden utilizar las partes
afectadas o agraviadas y el propio juzgador. Es mas, dado el “bum”
constitucional que ha determinado el actuar en el proceso en Guatemala desde
hace ya casi los cuatro lustros como consecuencia de la entrada en vigor de la Ley
de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, son innumerables los
casos en los que se somete a debate constitucional los agravios que causen los
jueces en sus respectivas resoluciones, los cuales, en materia civil, devienen en
un gran porcentaje del actuar de mala fe de una de las partes ya que, dada la
caracteristica dispositiva en el proceso civil, el Juez civil normalmente resuelve a
peticion de parte. Esto lo resalto ya que, el origen y génesis de muchos actos de
autoridad en materia civil que son objeto de amparo y que, tanto los tribunales de
primera instancia como la Corte de Constitucionalidad conociendo en segunda,
los han dejado sin efecto, son producto del actuar de mala fe de una de las partes
del proceso. La propia ley constitucional citada, permite a los interesados que
han sido afectados por ese actuar procesal indebido que, a mas de solicitar la
condena en costas, puedan solicitar la condena en dafos y perjuicios, tal y como
lo regulan los articulos 18 de la Ley del Organismo Judicial y el articulo 46 de la

Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad.

8 CIURO CALDANI, Miguel Angel, ob.cit, p. 10.
49 fdem.
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Al decir de Pound, todo derecho se apoya, en alguna medida
imprescindible, en cierta fe, como lo indica la necesidad de fe publica y lograr

documentos fide-dignos, es decir dignos de fe.>°

Ciro Caldani sefiala que, el derecho significa no solo dirigir sino enderezar
la vida y la buena fe es una expresion del recto vivir. La buena fe es un espacio
de contacto entre el derecho y la moral, e incluso entre el Derecho y la Religion y
el Derecho y la Antropologia Filosdfica; los sistemas morales y religiosos son
grandes entramados de la referencia de la buen fe. 51

En los casos que se hemos visto en el ejercicio de la profesion, claramente
se puede determinar que el principio de moralidad en el proceso, fue violentado ya
que el litigante, auxiliado por el letrado respectivo, ha utilizado de mala fe el
proceso y ha generado lo que centra nuestra investigacion, es decir la cosa
juzgada fraudulenta. Al decir de Kisch, citado por Palacio,>® quien entiende que el
deber de veracidad reviste caracter moral; la vigencia de la regla moral requiere el
predominio del juego limpio (fair play), de modo que no condena la habilidad o la
astucia, pero repudia la maniobra artera. En uno de esos casos, la promocién de
un segundo proceso sobre el mismo hecho y las mismas partes, no es una
habilidad procesal, sino que es un mecanismo espurio que denigra el principio de
buena fe y de moralidad procesal. De alli, como sefiala Colombo, esto es una
utilizacién abusiva del proceso; o bien es una consecuencia de la finalidad espuria

perseguida.

La buena fe, ademas de lo sefialado en el tema de la moralidad, tiene un
aspecto horizontal, es decir de solidaridad; efectivamente, el proceso ademas de

constituir una herramienta de solicitud de una controversia, sirve para que se

50 CIURO CALDANI, Miguel Angel, ob.cit,, p. 5.
51 Ibidem., pags. 6-8.

52 PALACIO, Lino Enrique, ob. cit, p. 818.
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cumpla con otra finalidad que es la paz social y la convivencia solidaria y pacifica.
El articulo 4 de la Constitucion Politica de Guatemala sefala que los seres
humanos nos debemos conducta fraternal. Ello es congruente con lo que Diaz
Solemine sefiala en cuanto a que el ordenamiento juridico exige el
comportamiento de buena fe, no solo en limitar una conducta deshonesta, de
engafio o fraude, sino que también tiene una exigencia positiva prestando al

préjimo todo aquello que exige una fraterna convivencia.

Gozaini sefiala que en el proceso civil, la conducta leal, honesta y fiel se
colige como un principio abierto que reposa en un contenido deontoldgico, es decir
de ética en el comportamiento profesional y como una reglan que gobierna la

conducta de las partes. 52
6. El porqué del abuso.

Dentro de la tematica del dafio que produce el ejercicio abusivo del
derecho, Josserand citado por Diaz Solemine, sefiala que la intencion de dafar
—animus nocendi-, 0 vejar —animus vexandi- no siempre es necesaria para que
se configure el acto abusivo, bastando la imprudencia, temeridad y torpeza.
Consideramos atinado este enfoque y tiene mucha similitud con lo que nuestra
legislacion en materia de dafios regula; efectivamente conforme el articulo 1645
del Cddigo Civil, toda persona que cause dafio 0 perjuicio a otra, sea

intencionalmente, sea por descuido o imprudencia, esta obligada a repararlo.

Parafraseando a Gozaini, el abuso presenta dos facetas: la actuacion
negligente, culpable o dolosa que lleva una intencion subjetiva (animus nocendi); y
la eleccion del proceso como medio de actuar dicha actitud, de manera que se

desvia el fin primordial de la jurisdiccion, es decir es una responsabilidad objetiva.
54

53 GOZAINI, Osvaldo Alfredo. ob.cit., p. 895.
54 GOZAINI, Osvaldo Alfredo. ob.cit., p. 160.
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Quiere decir que, el ejercicio abusivo del derecho en materia procesal,
puede darse dentro del proceso, ejecutando actos procesales impropios, o bien
puede usarse el proceso como medio para el efecto. En la materia de nuestro
estudio (la cosa juzgada irrita), en cuanto al uso del proceso lo entendemos asi:
podemos tener un proceso con actos que revisten pulcritud por medio de los
cuales el Juzgador no comete ningun tipo de yerro en sus actos y resoluciones,
llegando inclusive a consentirse por las propias partes del proceso, empero su
finalidad es aviesa, fraudulenta. Esto consiste en lo que le he llamado el “lavado
procesal” mediante el cual con la utilizacion del proceso se llega a obtener una
sentencia que, por la mala fe y en el ejercicio abusivo de los derechos de peticién,
libre acceso a los tribunales, el abusivo obtiene una sentencia que tiene caracter
de irrita ya que es injusta. El proceso por lo tanto sirve de instrumento o puente
del fraude y por ello la doctrina es conteste al sefialar que, su efecto es la
anulacion obligandose a revisar para algunos y a impugnar para otros, materia que

tratamos en el enfoque directo de la investigacion.

Como veremos en el efecto de la consecuencia de anulaciéon, una vez
decretada la anulacibn de la sentencia irrita, debe castigarse al abusivo
condenandolo, ademas de las costas del proceso a los dafios y perjuicios que ello
derivd. En esto la ley de Amparo, Exhibiciébn Personal y de Constitucionalidad nos
brinda un precedente regulatorio, poco usado en la practica forense, en el articulo
59, lo cual puede declararlo el Juez en la misma sentencia de amparo o en acto

posterior.

El proceso puede servir de mecanismo espurio para la obtencién por parte

del abusivo, de un lucro indebido. °°

Ahora bien, cuando el Juez tiene a la vista en forma preliminar (en la

demanda), un acto que a todas luces contiene un acto abusivo del derecho, en la

55 DIAZ SOLEMINE, Omar Luis, ob. cit, p 868
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que conforme la legislacion procesal civil y mercantil®, la demanda debe contener
los requisitos para su admision, dicha legislacion, en apariencia, no contempla el
rechazo liminar, cuando el Juez constata que el acto que se ejerce, tiene
connotaciones de ser abusivo y de mala fe. Considero que, en aplicacion
analégica, permitida por nuestra ley®’, debemos aplicar lo que regulan los articulos
4 de la Ley del Organismo Judicial y el 1302 del Cddigo Civil que, aunque se
enmarca dentro de lo que son los negocios juridicos, resulta de herramienta
peculiar que los juzgadores podrian utilizar a fin de que se evite el ejercicio del

proceso malicioso y se rechace la demanda promovida por el abusivo.

En este sentido la legislacion Argentina es mucho mas puntual, cuando
sefala en la Ley Orgénica 6/1985 del 1°. de julio del Poder Judicial, Articulo 11,
numeral 2, que: “..Los Juzgados y Tribunales rechazaran fundadamente las
peticiones, incidentes y excepciones que se formulen con manifiesto abuso de

derecho o entrarien fraude de ley o procesal...”

Esta feliz regulacion en Argentina, dada el arraigado positivismo de
nuestros jueces en materia civil en Guatemala, deberia regularse ya que, muchas
veces se declaran atados de mano para ejecutar lo que la norma sefiala, y con ello
dejan correr un proceso que, a todas luces, contiene ejercicio de derechos con la
connotacion de ser abusivos y por ende contra derecho. Claro esta, no podemos
generalizar y estamos claros que hay Juzgadores, de los cuales me constan por
mi ejercicio profesional, que yendo mas alld de la norma escrita (muerta), bajo
interpretacion l6gica y de acuerdo a la finalidad ultima del proceso y de la
jurisdiccién, se lanzan a dictar resoluciones que, aunque no tengan una norma de
aplicacién exacta, con la facultad de ejercer la garantia de una tutela judicial
eficaz, resuelven lo que corresponde a derecho y aplican, como lo ha hecho no
pocas veces la Corte de Constitucionalidad, el principio de “pro actione”, que

enrola a la justicia procesal. Debemos pues dejar al Juzgador el beneficio de la

56 Ver articulos 61, 62, 106 y 107 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala
57 Ver articulo 10 de la Ley del Organismo Judicial de Guatemala
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duda ya que, tiene las herramientas suficientes para que, bajo un analisis de
calificacién y concienzudo de la demanda que se le presenta, pueda rechazarla
cuando tenga las connotaciones de fraude a que nos hemos referido. En todo
caso, esto también debe aplicar, para el caso de la contestacién de la demanda y
la reconvencion (contrademanda), que puede formular el demandado, quien, para
evitar la demanda, puede ejercitar también, lamentablemente, su derecho de

peticion bajo esquemas de fraude o de abuso de derecho.

Aunado a lo anterior, cabe preguntarse si el Juez tiene facultad de actuar de
oficio en estos casos. Considero que si y lo razono. El articulo 66, literal a) de la
Ley del Organismo Judicial, dispone que los Jueces tienen facultad de compeler a
las partes para que estén a derecho; una forma de estar a derecho es no ejercitar
actos en abuso de sus derechos. En el literal ¢), (de mucho uso en los procesos),
el Juzgador puede rechazar las excepciones o incidentes por improcedentes;
dentro de este marco cabria el abuso de derecho ya que su uso es, a texto de la
norma del articulo 4 de la Ley del Organismo Judicial, nulo y, por lo tanto,
improcedente.

7. Actuacion ex officio.

La actuacion oficiosa del Juzgador en nuestra legislaciébn procesal, esta
delimitada. Son pocos los casos que la ley regula. No obstante ello y por la
propia finalidad que tiene el proceso, considero que el Juez, al constatar el
ejercicio abusivo de los derechos, puede anularlos. Encuentro en este momento
como asidero procesal, el articulo 4 de la Ley del Organismo Judicial, de mucha
utilizacion para el presente trabajo de investigacion. Ademas, en aplicacion
analdgica, también considero que es aplicable, guardando las respectivas
distancias, el articulo 1302 del Cdadigo Civil que por su constante cita en esta
investigacion me permito transcribir, a saber: “...La nulidad puede ser declarada
de oficio por el Juez cuando resulte manifiesta. Puede también ser alegada por
los que tengan interés o por el Ministerio Publico...” Considero que esta es una

herramienta muy importante que es poco utilizada en nuestro foro, ya que en ella
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le concede al Juzgador, por su propia investidura jurisdiccional, de actuar de oficio
y declarar su nulidad. En este contexto no puedo dejar de mencionar un caso
concreto en el que se le solicité al Juzgador la aplicacion de esta normada da la
“evidencia y lo manifiesto de la nulidad”, siendo su respuesta que en esto no
existen precedentes a lo que se le hizo ver que, precisamente, €l puede generar el

primer precedente.

Para los efectos de esta investigacion, el Juez al detectar los
supuestos de nulidad manifiesta, puede declarar la nulidad del acto abusivo y que
puede ser la propia sentencia con caracter de irrita. Para curarse en salud y no
asumir un rol autbnomo, puede a texto de la norma del articulo 1302 citado, dar
intervencién a la Procuraduria General de la Nacién, y abrir el debate entre las
partes e interesada mediante un incidente aplicando los articulos del 135 al 140 de
la Ley del Organismo Judicial, a fin de resguardar las garantias propias de todo

proceso: derecho de defensa, debido proceso y tutela judicial eficaz.

En ese sentido el mas Alto Tribunal en Argentina, ha sefialado como
lo resalta Gozaini ®® que, el magistrado esta facultado para declarar de oficio la
existencia de la mala fe o el abuso del proceso. En algunos de los Congresos
sobre temas procesales, se ha resaltado que debe haber un control preventivo en
el abuso del proceso en donde se quiere dotar al juez de mayores poderes,
erigiéndolo en un verdadero director del proceso en los que tengan el deber, no
solo la facultad, de declarar de oficio la configuracién de inconductas procesales.
Debe resaltarse que esto debe ser asi siempre ya que, la finalidad del proceso es
encomiable y no puede prestarse a ser utilizado para fines aviesos; si es asi el
Juzgador debe promulgar y decretar su anulacién ex officio. De no velar por ello
parafraseando a Gozaini, habra un deterioro no solo a la calidad al servicio de la
justicia por medio del proceso, sino también a la credibilidad a partir de la

imprevisibilidad. Son muchos los casos hoy por hoy en los que ya no se quiere

58 GOZAINI, 0., ob.cit., p. 883.
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acudir a la jurisdiccion; quitando la parte publica (delitos), en los que las personas
en Guatemala en no pocos casos hacen justicia por propia mano (autotutela o
autocomposicion), llegando a extremos de linchamiento, entre otros; de lo que ha
traido una fuente interesante de resolucion de conflictos tal el caso del arbitraje, la
conciliacion y la mediacion, verdaderos institutos alternos de solucion de
controversias que en gran medida han paliado la sed de resolucion de

controversias.

El exceso de regulacién en materia procesal, cuando se da inmersion a
institutos procesales que, Unicamente por l6gica, pueden conocer los estudiosos
en la materia, tal el caso de los médicos cuando frente a una situacion de
enfermedad, empiezan a discutir temas en palabras que sélo ellos entienden; lo
mismo ocurre en el &mbito juridico.  Sin embargo, al decir de Gozaini, la
codificacion es un ejemplo claro de la falta de actualidad de las normas en los
problemas sociales. El alejamiento entre la vida del Derecho y la que

cotidianamente se tiene (Derecho y Realidad), era I6gico que cayera en desgracia.

Es un hecho innegable que las normas de hoy, que datan de muchos
lustros o décadas, ya no se adecuan a la realidad, ya nuestro Cédigo Procesal
Civil actual ha cumplido el afio recién pasado cincuenta afios. Quizd queremos
todavia tener presentes los alcances que la Conquista en nuestro mundo de
América, generaron, por ejemplo la cultura Espafiola y Francesa. Aunque tengo
que reconocerlo, mucho del andamiaje juridico con connotacion francesa, sigue
imperando en nuestros cddigos y al darle el estudio y lectura debido, contienen
una rigueza abundante, también debo reconocer que el mundo, la vida ha
cambiado, y los protagonismos que vivimos a niveles de avanzada tecnoldgica y
de las comunicaciones, deben hacernos reflexionar y a poner “barbas en remojo”,
a fin de que actualicemos nuestra normativa codificadora a la realidad. No sé si
ahora la experiencia inglesa y americana en relacion a una normativa marco, pero
basada en precedentes, sea el camino a seguir. Es un tema que debe
profundizarse mucho para crear la confianza en el sistema de justicia, donde

todos, como operadores del derecho, aportemos nuestro granito de arena.
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8. Nuestra tendencia.

Conforme la equidad y la justicia, se debe tender a “resolver” un conflicto o
controversia; no podemos continuar desgastdndonos en procesos absurdos, en
procesos que duran afios y sOlo mantienen un status quo en el que soélo,
aparentemente, se beneficias los letrados-litigantes cobrando estratosféricas
sumas de dinero. Debemos romper con esos modos de vida procesal. No es
posible como lo resalta Gozaini °°, que los procesos tengan como finalidad un
éxito o triunfalismo, en sentido estricto y ético, nuestra labor como operadores de
justicia no debe ser esa; no es posible como lo resalta este insigne tratadista
argentino que se posicione el “ego” en la perspectiva del éxito o el triunfalismo, en
donde se eliminen los acercamientos y el Unico rumbo sea la sentencia judicial
que al final, lo que har4, mas que resolver un conflicto, sera dividir los intereses,
crear mas polarizacion entre las partes; habra, sefiala, un vencedor y un vencido,
habran también dos voluntades insatisfechas. Dénde entonces quedé la finalidad
buena del proceso; se tirara al cesto de la basura...; debemos pues reconocer
nuestras falencias en la forma de administrar el derecho, el proceso; recordemos
que, aunque el Juez es el administrador de justicia, nosotros, los litigantes
jugamos un papel preponderante y de mucha importancia al tener y escuchar a la
parte que nos pide intervenciéon. Debemos, como lo reconoce el Sistema de
Notariado Latino, en el que el Notario no es un simple fedatario sino que, como
conocedor del derecho lo aplica a los actos de fe publica; asimismo sucede con
el abogado litigante, conocedor del derecho, debe aplicar, por principio ético y de
responsabilidad profesional, los principios y valores axiol6gicos que tiendan a
revertir esa oleada de incredulidad en la justicia; debemos hoy por hoy, sentarnos
a dialogar en la parte académica y en el paralelo del proceso. Debemos pedir y
exigir gue en todos los casos, se utilice la normativa de la conciliacion a que alude

el articulo 97 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil, a fin de que esa problematica

59 GOZAINI, Osvaldo Alfredo. ob.cit., p. 169
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privada (justicia conmutativa), se solucione sin necesidad de desarrollar un

proceso de por si costoso.

Esta facultad, aunque nuestra legislacion la tiene regulada en los procesos
de cognicién o conocimiento, es posible darle inmersién a los otros procesos,
por ejemplo en los ejecutivos que, aunque parezca una locura procesal, dada su
naturaleza, lo que busca el derecho no es que al deudor de le ejecute y se le
prive de su patrimonio, sino que, al final de cuentas, siendo que en su mayoria
las ejecuciones son de indole econdmico (cantidades de dinero liquidas y

exigibles), se trate de lograr, a través de la conciliacion, la resolucién respectiva.

Aunque la finalidad de esta investigacion se traduce en algo que ya ha
tenido la apariencia de cosa juzgada y que por seguridad juridica debe ejecutarse
0 mantenerse, Yy necesariamente debe converger en la declaratoria de nulidad,
las partes son las mismas y luego de dicha declaratoria, se les puede motivar a
que, mediante acuerdos y concesiones reciprocas (transacciones), puedan
conciliar sus intereses y se llegue a establecer lo que al final se requiere en toda

sociedad, la paz social abarcada al caso concreto.

Resulta inquietante la afirmacion realizada por Gozaini, al sefialar en su
obra Temeridad y Malicia en el proceso, que la demanda judicial ha resultado ser
el camino mas transitado, y por supuesto el mas cémodo para una sistematica en
la que el Derecho tiene respuestas para todo; bien resulta la afirmacién bromistica:
“ 2 abogados 10 opiniones...”. Sefala este autor que, las pretensiones son el mas
claro ejemplo concepto que acufia al proceso judicial como un campo de batalla,
donde el “derecho” lo obtiene quien mejor defiende sus intereses, aun cuando
ellos no sean justos y razonables. La justicia que llega tarde..., ya no es
justicia...” Se necesita dar un giro; el proceso debe ser el Ultimo camino, la Gltima
carta del juego, tratando de lograr otros caminos alternos ya que, por la propia
dindmica del proceso, en donde se tiene al litigio como una “intervencion
quirurgica”... debe ser la decision final mas critica, después de intentar otros

caminos o tratamientos posibles.
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Recuerdo que ante un proceso que nos ha llevado mas de quince afos, en
donde gracias a la Justicia Constitucional, se ha logrado hacer entender a la
contraparte, que el camino no es el abuso de su derecho en el ejercicio del velo
societario, entre otros, la cliente me decia que, lamentablemente en este caso, lo
anico que podia dar el acercamiento a la solucion era, ello, precisamente la
sentencia, y de alguna forma asi ocurrié ya que, me insistia la cliente, que esto
hay que hacerlo pro principio ya que estamos en un conflicto de un ente educativo
en el cual convergen una serie de intereses, pero el mas importante, es el interés
de la educacion. Con mucha sabiduria, de la cual reconozco obtuve con esa
reflexion, se me pidié y exigié que no se intentara ningun tipo de medida cautelar
que perturbase “la buena marca del Colegio”..., esto es una gran leccion que
debemos aprender los abogados litigantes en donde, muchas veces cuando
incursionamos y exigimos del juez una medida cautelar innecesaria, lo que
hacemos es “derramar el agua...”, la cual ya no es posible recogerla. Se da en
muchos casos que, dada lo intempestivo e irreflexivo de muchos litigantes, se
promueven una bateria de acciones judiciales que pueden desembocar en temas
muy delicados, tal es el caso cuando, sélo por presion se denuncian delitos, que
sin tener la tipificacién en el caso concreto, por presion lo hacen, tal el caso de los
delitos de indole fiscal o aquellos que, hoy por hoy nos llevan a temas mucho mas
escabrosos, tal el caso del lavado de dinero en el cual, por la propia dinamica de
la ley, llevan, a priori y sin mayor procedimiento (violacién al debido proceso), ala
extincion de dominio, cual tribunales de fuero especial que, en su momento (1982)
se tuvieron en Guatemala y fueron el ejemplo claro de una barbarie juridico

procesa.

Qué debemos hacer entonces. Ademas de lo sefialado en cuanto a las
facultades del ius imperium de que esta investido el Juez, sin duda alguna la
academia y los foros a todo nivel, deben contribuir en minimizar y depurar las
inconductas procesales, es decir, los actos de mala fe que ponen en entre dicho a
todos aquellos letrados que, no obstante el juramento prestado al momento de su

investidura en la respectiva Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, como ante

55



la Corte Suprema y EIl Colegio de Abogados, rompen todos los esquemas de
probidad y licitud de los actos procesales bajo los pretextos de que “ en el proceso
es posible todo lo que no esta prohibido”, a lo que se les responde..., en el
proceso, que es una cuestion de derecho publico, no esta permitido la actuacion
de mala fe y en abuso de los derechos y, aunque no esté tipicamente regulado
como en el caso Argentino, el Juez est4d dotado de muchas facultades para
declarar de oficio esas conductas que rifien con la finalidad ultima del derecho.

Termino esta parte sefialando que es de suma importancia resaltar el abuso
del proceso ya que, en el contexto de esta investigacion, la obtencion de una
sentencia que contiene vicio de cosa juzgada fraudulenta, se originé en el ejercicio
abusivo del derecho de peticion y del libre acceso a los tribunales, teniendo esa
finalidad espuria de obtener una sentencia a su favor la cual, por el hecho del
fraude procesal, es irrita y por lo tanto debe ser anulada, a mas de condenar a los

respectivos dafios y perjuicios materiales y morales.
9. Efectos del abuso.
9.1 Cuestion preliminar.

Borda, citado por Gozaini ¢, sefiala que los efectos propios de un acto
abusivo, tiene las siguientes connotaciones: 1) en primer lugar, el juez negara
proteccion a quien pretenda ejercer abusivamente un derecho o rechazara su
demanda; 2) sila conducta abusiva hace sentir sus efectos extrajudicialmente, el
juez debe intimar al culpable a que cese en ella; 3) el culpable sera responsable
de los dafos y perjuicios de la misma manera que el autor de cualquier acto

ilicito, y se responde de los dafos, incluyendo el moral.

60 GOZAINI, Osvaldo Alfredo. ob.cit., p. 162

56



Nuevamente la doctrina acuerpa lo que hemos sefalado respecto a
los efectos del acto abusivo y le cifie, con mas precision, el hecho de que, una vez
declarado, se puede condenar a los dafios y perjuicios de indole material y moral.

9.2  Quienes pueden cometer abuso.

Para entender este punto es importante recordar que el abuso puede ser,
dentro del proceso, o por el proceso. Entendamos que, si es por el proceso, y
éste sirve de herramienta para el abuso o fraude, el Unico que puede cometerlo es
el actor, sin perjuicio de lo que hemos resaltado respecto a la contestacion de la
demanda o la reconvencion en la pagina precedente. Si es dentro del proceso, el
abuso del proceso lo pueden cometer las partes, los terceros e inclusive el propio
Juzgador. Sujeto activo sera quien provoque o ejercite el acto disfuncional. Podra
ser el actor que promueve la demanda como aquel demandado que abusivamente
se resiste a ella, o los terceros que debiendo actuar en el proceso por una
intervencién obligada se oponen sin fundamento, tal es el caso que se discute en
este momento en un Juzgado del Orden Civil y Guatemala ®!, , sobre la
intervencidon de un tercero que tenia, originalmente, la calidad de Principal en un
contrato de Distribucién o Agencia (al amparo de la Ley de Agencia), y que
subrogo y cedi6 todos sus derechos a otro Principal que, ahora, de mala fe, niega
gue exista este contrato, asemejandolo de mala fe y en ejercicio abusivo de su
derecho, a un contrato de agencia, en el cual al tercero emplazado (anterior
principal), se le solicita la exhibicion del contrato o contratos de subrogacion y
cesiodn respectiva, so pena de, hacerlo responsable con el actual principal. Sujeto
pasivo sera quien se encuentre sometido al litigante que actta el abuso, pudiendo
ser el juez el agraviado, como en los procesos simulados o confabulados, tal el
caso de aquellos procesos de divorcio por conveniencia para el caso de obtencion
de residencia o ciudadania de tanto uso en muchos pais en los que la inmigracion

ha sido fuerte.

61 Juzgado 52., de Primera Instancia del Ramo Civil del Departamento de Guatemala, expediente Sumario
01046-2014-00381, oficial 3.
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9.3 Efecto del acto abusivo. Nulidad del acto.

Nada que rifie con el derecho puede tener efectos juridicos positivos. Todo
lo que se hace en contravencidbn a principios y normas, debe tener como
consecuencia su anulacion. En ese contexto el articulo 4 de la Ley del
Organismo Judicial en Guatemala dispone que los actos contrarias a las normas
imperativas y a las prohibitivas expresas, son nulos de pleno derecho, salvo que
en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion. De esa
cuenta, los actos abusivos en el proceso deben de tener ese efecto y en esa linea
conductora, tanto la Ley citada como el Codigo Procesal Civil y Mercantil son muy
puntuales, al conceder al Juzgador la facultad de enmendar el proceso, dejando
sin valor ni efecto legal cuando los actos rifien con garantias del proceso,
anulando lo actuado (debe ponerse al margen de la actuacion la razén respectiva
(Articulo 67); y las partes puede solicitar la anulacion de actos y resoluciones
que violen la ley o el procedimiento como se resalta en los articulos 613 en
adelante del Cddigo Procesal Civil y Mercantil. En ambos casos, el efecto es la

anulacion del acto.

Maria Alvarez, citada por Gozaini, sefiala que cuando se da el abuso del
derecho, la sancién al acto abusivo puede ser diferente y va desde la anulacion
del acto, privandolo de sus efectos normales, hasta la condena en costas aun a
quien, en ejercicio de un derecho legitimo (peticibn por ejemplo), hubiere
promovido un litigio agravando innecesariamente sus consecuencias. En el
contexto de la investigacion, precisamente el efecto que se persigue ante la
eventual cosa juzgada fraudulenta es su anulacion es decir, no puede
convalidarse un acto abusivo maxime cuando este va en contra de la maxima de
todo proceso, es decir, la justicia y, ademas de injusto, ha causado dafios y

perjuicios.
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9.4 Que es el acto abusivo: un fraude procesal, una simulacion, dolo

procesal...

Carnelutti citado por Gozaini, ®°sefiala que un elemento caracteristico del
fraude procesal es el fin, que consiste en desviar el proceso de su curso o, lo que
es lo mismo, de su fin natural; en el fraude se trata de evadir la ley tratando de

obtener una ventaja ilegitima en el proceso.

Con anterioridad sefalabamos que, el acto abusivo para que tenga esa
connotacion, debe tener la caracteristica de querer causar un dafio o perjuicio.
Bajo esa tonalidad, todo fraude contiene, en principio, un acto de engafo con
proposito de defraudar en el patrimonio. No existe el engafio por el engafio. De
esa cuenta, el acto abusivo configurara en el fraude procesal, en el sentido que

conlleva el llamado animo nocendi o sea el &nimo de dafar.

Aungue la figura de la simulacién, que en nuestro sistema penal, es un caso
especial de estafa conforme lo tiene regulado el Cédigo Penal  y lo recoge
Unicamente para los supuestos de contratacién, consideramos que, dado el
principio de legalidad, se puede enmarcar en el Ultimo supuesto del articulo
comentado, que sefiala que: se comete estafa quien defraudares o perjudicare a
otro, usando de cualquier ardid o engafo; este es el caso que nos ocupa que,
aunque no es utilizando en el gremio forense, resulta una figura tipica del fraude

procesal.

Gozaini %4sefiala que, el firmamento de las actitudes contrarias a la buena
fe esta el principio de moralidad; para lograr una definida aprehension del

concepto del abuso, tendra que comprenderse desde inicio que la actitud violatoria

62 GOZAINI, 0., ob.cit., pags. 310-312

& Ver articulo 264, numeral 12 del CODIGO PENAL DE GUATEMALA, Decreto 17-73 del Congreso de la
Republica de Guatemala.

64 GOZAINI, O., ob.cit., pags. 173-174
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a la buena fe y a los principios de lealtad y probidad, se reconocen gradaciones y
tipologias que pueden partir de la culpa, pasar al dolo, la estafa, o resultar una
conducta o actitud imprudente. Hay dolo procesal, cuando se tiene la intencién
de dafar, en donde se busca a través del proceso sorprender al adversario a
quien se engafia con la finalidad precisa de causarle un perjuicio. Aqui una
diferencia con el fraude procesal; este que es un fraude a la ley se quiere eludir

una norma imperativa, sustrayendo de su mandato una norma correcta.

Tal es el caso en un proceso en Guatemala en que una entidad, para
desembarazarse de un problema generado por un representante legal, nombrado
legitimamente y actuando bajo su direccion, ejecuta contratos de donacién en
varias ocasiones; empero, dado que se afecta a un tercero, se promueve un
proceso de anulacién del contrato de donacién contra su representante y contra la
persona beneficiada de la donaciéon, a fin de evitar “responsabilidades”, pero
eludiendo normativa imperativa, es decir, aquella en la cual, para poder demandar
a un administrador o representante, tuvo que, ab initio, que acudir a su érgano
méaximo y solicitar la accion de responsabilidad; asi también dado que en el
instrumento publico no se contd con el consentimiento de la entidad en forma
fidedigna, se decia que el representante no tenia facultades suficientes para la
celebracion del acto o contrato, y dejo pasar el término de prescripcién. La
entidad, por medio de otro representante legal, en abuso de su derecho de
peticion y el libre acceso a los tribunales de justicia, demandd una nulidad que,
ella, a todas luces habia consentido. Ademas de que, conforme la teoria de la
“nulidad de los actos propios”, en la que la misma persona no puede invocar la
nulidad contra actos ejecutados por el propio ente, se configuré un tipico abuso de
derecho ya que se tuvo como intencion perjudicar al tercero quien, como
consecuencia del contrato de donacién, dejo de obtener el beneficio, que en otro

contrato se habia pactado sobre un determinado bosque de pino.

En ese sentido, la diferencia pues del dolo procesal con el fraude procesal,

resulta de la intencion de dafar e este. Aunque ambos se pueden configurar en
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una determinada manifestacion de actos, su diferenciacion es por la finalidad que

se persigue.

También resulta pertinente sefialar, como se dijo antes que el fraude puede
ser en el proceso en cualquiera de su etapa; o con el proceso y es lo que se

conoce como proceso simulado.

Segln lo acota Véscovi, citado por Gozaini®, para el caso del negocio
fraudulento, el derecho lo sanciona con nulidad; en el caso del fraude en o por el
proceso, reviste un instituto de mayor relevancia que es la cosa juzgada mediante
la cual, yo le agregaria, si ésta se ha obtenido por medio de actos fraudulentos,
también se puede obtener su nulidad por medio de la impugnacién de la sentencia
que contiene cosa juzgada irrita. Por su parte la llamada “estafa procesal”, que es
otra forma de violar el principio de buena fe en el proceso y de abuso en el mismo,
lo que pretende es inducir a engafio al juez, reduciendo el proceso judicial a sus
propios intereses, vulnerando la finalidad axiolégica que esta llamada a cumplir la

jurisdiccién.

Dentro uno de los casos y supuestos de estafa procesal tenemos, entre

otros:

La nulidad matrimonial por medio del cual se abusan de causales
gue anulan el matrimonio en franca complicidad de las partes; tal el caso también

de los matrimonios por conveniencia (interés de visa o residencia en un pais);

En materia sucesoria en el cual se da la apertura o radicacion del
proceso por quien es indigno. Al respecto tenemos un caso que se esta
discutiendo en dos jurisdicciones, Guatemala y Alemania; en Alemania se ha
pretendido por parte de quien tiene connotacién de indigno, no sélo la apertura del

proceso sucesorio sino la promocion de procesos varios (nulidad de matrimonio

8 GOZAINI, 0., ob.cit., p. 334.
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con conyuge actual), con el objetivo de obtener todo el beneficio patrimonial
relicto. La razon de este indigno ha sido que su padre, en vida, cambio su
disposicion testamentaria y Unicamente le dejé un legado, con lo cual se sintié

ofendido.

Peticion de quiebra, por quien no resulta ser acreedor legitimo de la
empresa y obtiene beneficios en embargo de bienes o inclusion en la masa de

acreedores.

En cuanto al dolo procesal, su connotacién se enmarca en dos actos, la

intencion de dafar y el efecto y acto de haber producido el dafo.

A este respecto se pronuncia Carranza citado por Gozaini®, cuando indica
gue no basta con la intencién de dafiar, es preciso el acto consecuente; la
conducta del individuo, pues asi como ella es un compuesto inescindible de alma y

cuerpo, asi también el dolo es un compuesto inescindible de intencién y conducta.

Debemos resaltar que una de las diferencias entre la simulacion procesal y

el dolo procesal, en aquél el afectado es un tercero, en el dolo es la otra parte.
9.5 La Teoria de los Actos propios.

La doctrina de los actos propios consiste en que ningun litigante puede
pretender fundamentar su accién, aportando hechos y convicciones de derecho
gue contradigan sus acciones precedentes; es decir, que asuma una actitud que lo
venga a colocar en oposicion con su conducta anterior. Al referirse al proceso,
significa que la pretension marca el hilo conductor de un juicio, condicionando a
las partes y al Juez, en razén al principio de congruencia, a ajustar sus

intervenciones a los hechos y derecho y al derecho suscitado en la instancia®’

8 GOZAINI, Osvaldo Alfredo. ob.cit., p. 346.
67 GOZAINI, Osvaldo Alfredo, ob.cit., pag. 905.
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Me parece que este concepto lo tenemos claramente enmarcado y regulado
en nuestra legislacion en materia del proceso civil cuando el legislador sefiala: la
nulidad no puede ser solicitada por la parte que realizé el acto, sabiendo o
debiendo saber el vicio que lo afectaba. Tampoco puede ser interpuesta por la
parte que la haya determinado. %8 . El mismo resulta de mucha utilidad y en la
practica forense en Guatemala; no son pocos los casos en los que el litigante de
mala fe se vale de esta herramienta para que se declare la nulidad de actos que él
mismo ha generado, o en el caso de las personas juridicas, que lo haya generado
alguno de sus directores y personeros pretendiendo desligarse de una eventual

responsabilidad por dafios y perjuicios.

La Corte de Constitucionalidad ha resaltado en algunos fallos que el asidero
normativo juridico en el que nadie puede ir en contra de sus propios actos, lo
encuadré la Corte en el articulo 614, parrafo primero el cual establece: “...La
nulidad no puede ser solicitada por la parte que realizé el acto, sabiendo o
debiendo saber el vicio que la afectaba. Tampoco puede ser interpuesta por la

parte que la haya determinado...”

Este precedente constitucional de gran valia, ha sido objeto de la cita a
muchos casos que se han promovido en el ambito judicial. No puede por tanto la
misma parte que realiz6 el acto viciado de nulidad, demandar su nulidad.

Resultaria un contrasentido por esencia.

Al decir de Cabrera, citado por Diaz Solemine, 6° esta teoria tiene su origen
en la regla venire contra factum propium nulle conceditur, expresion latina que
define sintéticamente la denominada “teoria de los actos propios” y se funda en la
inadmisibilidad de una postura que contradiga una conducta anterior validamente

asumida por el litigante; todo ello con la finalidad de preservar la seguridad juridica

88 Articulo 614, parrafo primero del Cédigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala
69 DIAZ SOLEMINE, Omar Luis, ob. cit., p 860
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En ese sentido compartimos lo sefialado por Gozaini "° cuando indica que
la expresion “venir en contra” de sus actos supone la auto contradiccion del
individuo con un obrar anterior, de modo tal que dicha conducta signifiqgue una
variacion importante que prive de sentido la continuidad de la relacién trabada
inicialmente. La ilicitud que se asigna a este comportamiento “proviene de la
afectacion al principio general de buena fe, al punto que la confianza originaria se
ve frustrada por una accién ulterior que contradice el espiritu de los actos

celebrados.

Esta regla que se asemeja al axioma venire contra factum propium non
valet, contiene una incoherencia y constituye un obrar de mala fe. La doctrina
sefialada por Gozaini, resalta que los actos sefialados deben ser objeto de una

actitud sistemética y no aislada.

El Tribunal Supremo de Espafa resolvido que: son requisitos de los actos
propios, entre otros, que sean claros y explicitos, que hayan sido adoptados y

realizados con plena libertad y que los mismos causen o puedan causar dafio. "1

Un caso practico puede ilustrar en materia de derecho sucesorio este tema.
El causante en el testamento instituye a sus respectivos herederos o legatarios,
segun el caso, y dispone la forma de distribucién de la herencia. En este caso, el
heredero, el albacea, el legatario o cualquier recipiendario de bienes relictos, debe
ajustarse a las disposiciones del de cujus, no puede salirse de ese esquema,
hacerlo es ir en contra de su voluntad. Unicamente podra negarse a aquellos
actos que rifien con la moral y las buenas costumbres y el orden publico. Si un
heredero o legatario, con el afan y finalidad avisa de evitar que otros se beneficien
en los términos instituidos o legados, promueve en contra de la disposiciéon
testamentaria, o pretende acudir un tribunal incompetente, nacional o extranjero,

comete abuso de derecho y aplica, la teoria de los actos propios, ya que, los actos

70 GOZAINI, Osvaldo Alfredo. ob.cit., p. 245
1 |bidem., p. 258.
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del causante ( testamento), deben tenerse como propios, valederos y fidedignos, y
no contradecirse, a menos, claro esta el caso de la nulidad o falsedad de la

disposicion testamentaria, en cuyo caso, sus actos resultan legitimados.

En este sentido se pronuncia Gozaini “?al sefialar que los actos del
heredero debe ser consecuencia de las actitudes del causante, pues la sucesion le
obliga a asumir gravamenes que tuviera el de cujus en vida, por lo cual aquel
debera ser coherente en el compromiso obligacional, para continuar en los hechos

tal y como indica el fundamento de la sucesién universal.

Quiere decir que, cuando invocamos, dentro del contexto de anulacién de
los actos por ejercerse un derecho con abuso, la teoria de los actos propios, nos
situamos en la figura de confianza y coherencia de los actos “anteriores”, que
sobrepasan los que, ahora, se pretende invocar y que niegan la veracidad de
aguellos. En ese sentido debemos entender que, una parte no puede ir contra sus
propios actos, sin incurrir en falta de veracidad que, en Ultima instancia es lo que
interesa en el mundo del derecho, y el proceso es, cual herramienta de la justicia,

el mecanismo de hacer valer ese aspecto de moralidad procesal.

En el derecho comparado, la Teoria de los actos propios opera de la
siguiente manera. Vamos a situarnos en el derecho anglosajon y en el aleméan

para el efecto.
9.5.1 El estoppel.

El derecho anglosajon tiene la figura del estoppel, por medio del cual no se
le puede permitir a una persona negar un estado de hecho que ella ha establecido
como verdadero, ya sea por palabras o implicitamente a través de su conducta de
actos pasados. Este protege la “apariencia juridica”, ya que concreta la afirmacion
de que quien crea en otra persona una confianza en una determinada situacion

aparente e indice con ello a que se obre en un sentido. De estas figuras se

72 GOZAINI, Osvaldo Alfredo. ob.cit., p. 262.
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concretan las siguientes: by record, by deed, bt fact in pais, by representation y by
acqyuiescense. El estoppel by deed trabaja cuando un documento contiene un
negocio juridico determinado que no puede ser desconocido por quienes lo han
suscripto; el estoppel by fact in pais, tiene lugar cuando se reconoce que una
persona, en cierto tiempo y lugar, ha efectuado actos juridicamente eficaces para
formar en los demas la conviccion certeza, respecto de la autoria de dichos
actos, tal el caso de las patentes de invencion, entre otras; el estoppel by
representation tiene relacién con el anterior pero para los casos de mandato,

gestoria o representacion. 3

Igualmente por la importancia en el contexto de nuestra investigacion, traigo
a colacion la cita que hace Gozaini de Safontéds, cuando, refiriéendose a la teoria
de los actos propios, toma en consideracion la “eficacia” de la cosa juzgada. Dice
gue es inadmisible a las partes negar las declaraciones contenidas en una
sentencia, porque seria ir en contra de la propia obra; quien mediante su conducta
procesal contribuyd a que fuera decidido un determinado punto litigioso, no puede
hacer después una declaracion que contradiga el fallo, salvo el caso de que se
haya obtenido fraudulentamente.”

Esta afirmacion de Safontds resulta de suyo incuestionable y a la que
abordaremos al centrarnos en el objeto de la investigacién; empero resulta
preciso puntualizar que estamos de acuerdo con su apreciacion ya gue, ninguna
de las partes puede ir contra un fallo definitivo en virtud de que tuvo las
herramientas precisas dentro del proceso para impedir el resultado que le es
dafiino; por supuesto salvo el caso del fraude en donde, como lo sefialamos en
otro apartado, si el proceso, no obstante su pulcritud en los procedimientos, su
finalidad es espuria y fraudulenta, en cuyo caso, procede la impugnacion de la
sentencia con caracteristica de irrita, sin que con ello se afecte la teoria de los

actos propios de que hablamos.

73 GOZAINI, Osvaldo Alfredo. ob.cit., p. 286.
7 f[dem.
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9.5.2 El “Verwirkung’.

En el derecho aleman, Diez-Picazo sefala que el “Verwirkung”, parte de la
idea de que un derecho subjetivo no puede ejercitarse, cuando su titular no se ha
preocupado en mucho tiempo de hacerlo valer sino que, por actos omisivos, ha

dado lugar a que el adversario puede esperar que el derecho no se ejercite. ®

Esta figura tiene una connotacion peculiar respecto a los institutos de
preclusion y caducidad en donde, quien ha ejercido un derecho dentro de un
proceso, por actos omisivos, deja de promover teniendo la ley la presuncion de
que ya no le interesa acceder a la jurisdiccion para hacer valer su pretension en
cuyo caso, el derecho se pronuncia con este “castigo” procesal de la caducidad
de la instancia en la que, conforme nuestra legislacion, el efecto que se produce,
a texto del articulo 593 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, es que ya no se

pueda replantear el asunto, a menos que se trate de derechos no prescritos.

Quiere decir que, conforme la doctrina en el derecho aleméan de los actos
propios, se puede considerar que esta se da no sélo en aquellos casos en que el
acto es positivo (el actuar por si mismo), sino que en los negativos o de omision,
ya que el silencio de la parte equivale a su consentimiento tal y como lo recoge
nuestra legislacion en materia de recursos en el articulo 614, segundo parrafo del

Cddigo Procesal Civil y Mercantil.

En el ambito procesal guatemalteco, resultan un sin nimero de casos en los
gue puede encuadrar este principio. Tal es el caso de invocar actos propios si la

etapa procesal ya caduco (preclusién procesal).

75 GOZAINI, Osvaldo Alfredo. ob.cit., p. 287.
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CAPITULO Il
COSA JUZGADA

El abuso de derecho es pues el mecanismo que orienta al litigante de mala
fe para obtener de mala fe un acto procesal y este puede ser la sentencia.
Existen muchos mecanismos de abuso como lo hemos sefialado en el apartado
anterior. Toca ahora sefalar esa institucion de suma importancia en el devenir del

principio de seguridad juridica, la cosa juzgada.

Sin temor a equivocarnos, entramos a un tema que en materia juridica, ha
constituido el pilar del principio de seguridad juridica; efectivamente la intervencion
jurisdiccional tiene su desenlace en la sentencia que dicta el Juez en la que, una
vez seguido todo el engranaje del proceso, pone el sello de la esencia de la
funcidn jurisdiccional y que se traduce en lo que nuestra Constitucién sefiala como

la potestad de juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado. "6 En el articulo 203.

La institucion de la cosa juzgada tiene muchas connotaciones de las cuales,
para los efectos de la presente investigacion, abordaremos los relativos a su
conceptualizacion, su naturaleza juridica, la diferencia entre la cosa juzgada formal

y la material y el fundamento.
1. Concepto.

Para establecer el concepto debemos partir de los elementos de que
consta: cosa y juzgada. Cosa al decir de Couture citado por Aguirre Godoy’’ “es
todo lo que tiene existencia corporal o espiritual, real, abstracta o imaginaria”; y
entronizandola a nuestro estudio, con el agregado de juzgada sefala dicho autor:

lo que ha sido materia de un juicio.

76 Ver articulo 203 de la Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala.
77 AGUIRRE GODOY, Mario, Derecho Procesal Civil, Tomo I, Editorial VILE, Guatemala, 2009, p. 790.
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Al decir de Pallares "8 es la autoridad y la fuerza que la ley atribuye a la
sentencia ejecutoria; Couture por su parte la define como: la autoridad y eficacia
de la sentencia judicial que no existe contra ella medios de impugnacién que

permitan modificarla”. °.

Por su parte Guasp, citado por Najera-Farfan®, sefiala que cosa juzgada es
la fuerza que el derecho atribuye normalmente a los resultados procesales; o

inatacabilidad de lo que en el proceso se ha conseguido.

Un dato importante respecto para entender a la cosa juzgada es, como lo
sefialan Aguirre Godoy y Najera-Farfan®, no confundir la autoridad con el efecto;
ya que la autoridad es un atributo inherente al fallo, es decir, sefiala, es el
imperium. En cambio, el efecto se refiere a la medida de la eficacia del fallo, la
cual se relacionada con tres aspectos: inimpugnabilidad, la inmutabilidad y la

coercibilidad en lo decidido.

Este aspecto resulta muy importante ya que, cuando nos enfoquemos y
puntualicemos en el objeto de esta investigacion, la cosa juzgada fraudulenta,
nos referiremos a este segundo aspecto, es decir el efecto de la cosa juzgada; y
no puede ser de otra manera, ya que el primero, el lamado imperium lo reviste por

la calidad de la persona que la emite, un Juez.

Lo esencial para entender este concepto radica en lo que Couture sefiald,
es decir que cosa juzgada configura los elementos de inimpugnabilidad,
inmutabilidad y coercibilidad, lo cual abordaremos y se encontrara implicito en el

siguiente apartado cuando nos refiramos a la cosa juzgada formal y material.

78 PALLARES, Eduardo, Diccionario de Derecho Procesal Civil, Editorial Porrda, México, 1960, tercera edicién,
p. 178.

7 AGUIRRE GODOY, Mario. ob. cit., p. 790.

8 NAJERA-FARFAN, Mario Efrain, Derecho Procesal Civil, Volumen I, IUS Ediciones, Guatemala, 2006, 2da,
Edicién, p. 718.

8 AGUIRRE GODOQY, Mario ob.cit.,, 790; NAJERA-FARFAN, M., ob.cit., p. 718.
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Asimismo Carnelutti citado por Pallarés 82 al resaltar sobre una definicién de
cosa juzgada se centra en sefialar que la cosa juzgada es el acto y el efecto de
decidir que realiza el Juez entorno al litigio; al descomponer el concepto entre acto
y efecto, el segundo de los lados que de él resultan, o sea el efecto de decidir,
recibe el nombre de cosa juzgada que sirve para designar tanto la decision en

conjunto, como en particular su eficacia.

Como vemos, tanto Couture como Carnelutti, coinciden en el elemento
esencial de la cosa juzgada en la sentencia, es decir su efecto, y que, para que
revista del elemento intrinseco de la misma, debe tener efectos y ser eficaz. De
alli que la cosa juzgada lleve implicita seguridad juridica, en virtud de que, a través
del 6rgano jurisdiccional se logra emitir un fallo que debe ser atendido por las
partes, maxima por aquella que ha sido vencida, a fin de que la cumpla, so pena
de su ejecutabilidad en donde reviste el tercero de los elementos sefialados por
Carnelutti, la coercibilidad y de lo cual nuestros jueces gozan de dicha facultad

dada por la Constitucion. 83
2. Clasificacién de la cosa juzgada.

Nos centraremos en resaltar la clasificacion clasica, es decir cosa juzgada
formal y cosa juzgada material, para entender lo que cada una caracteriza vy,
dentro del contexto de esta investigacion, a que tipo nos referimos o si es a

ambas.
2.1 Cosa juzgada formal.

Para entender a la cosa juzgada formal, baste con sefalar que
podemos hablar del acto tipico de la terminacion del juicio, es decir la sentencia, o
bien de un auto que, por su naturaleza también lo pone fin; son los llamados autos

interlocutorios en los que el proceso identificado en un expediente, termina por

82 Ppallarés, Eduardo., ob. cit., p. 178.
8 Ver articulo 203 de la Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala
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virtud de una resolucion que no es la sentencia. Lo importante de resaltar en
ambos casos, sentencia y auto, es que, no obstante que los mismos ya no son
objeto de impugnacion (apelacién o casacion), los mismos adquieren firmeza
empero, el asunto o materia que se ha sometido a debate judicial, puede volver a
plantearse en otro proceso ulterior, por razones, por ejemplo, que el derecho no ha
prescrito, no ha caducado, puede ser objeto de modificacion, o sujeto a revision en
otro proceso de conocimiento, etcétera. Quiere decir que lo importante para
entender la cosa juzgada formal es que, efectivamente se ha dictado una
sentencia y sobre la misma, una vez agotada la instancia de recurribilidad, esa
sentencia con una fecha y expediente determinado, ya no puede ser objeto de

mas discusion dentro de ese proceso por lo que causé firmeza.

Esta clasificacion de cosa juzgada formal o material, se ha mantenido en la
doctrina; Carbone 8 sefialan que hablamos de cosa juzgada formal cuando la
sentencia no puede ser objeto de recurso alguno, pero admite la posibilidad de

modificacién en un proceso posterior.

Coincidimos lo sefialado por Carbone; en este tipo de cosa juzgada formal
en Guatemala se sitlan por ejemplo las sentencias dictadas en materia de
alimentos, en las que la propia ley (Cédigo Civil), permite que el interesado
(alimentista o alimentado) pueda solicitar la modificacién de una sentencia bien
sea para que se aumente la pension fijada en sentencia o bien se disminuya la
misma fijada también en sentencia. Otro supuesto es el de los juicios posesorios
o interdictales (de amparo, posesién, tenencia, obra nueva...), en los cuales si se
dicta sentencia, la misma puede ser objeto de un proceso plenario de posesion en
via ordinaria tal y como lo regula el articulo 250 del Cdodigo Procesal Civil y
Mercantil que sefala el vencido en cualquier interdicto puede, después, hacer uso

del plenario de posesion...; también tenemos el caso de los procesos de

84 CARBONE, Carlos, Impugnacion de la Sentencia firme en el Proceso Civil, Concursal, Laboral,
Administrativo e Internacional. En La Impugnacion de la sentencia firme, tomo I, primera edicion Rubinzal-
Culzoni, coordinado por Carlos Carbone, dirigido por Jorge W. Peyrano, Buenos Aires, 20006, p. 37.
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ejecucion singular, cuya sentencia puede ser objeto de juicio ordinario posterior
conforme lo dispone el articulo 335 del Codigo Procesal Civil y Mercantil que
sefala: la sentencia dictada en juicio ejecutivo no pasa en autoridad de cosa
juzgad, y lo decidido puede modificarse en juicio ordinario posterior. En cualquiera
de estos casos sefialados, si las sentencias respectivas no se cumplen, se puede

acudir al procedimiento de ejecucion (coercibilidad).

De suerte que, la inimpugnabilidad y la coercibilidad son los elemento
caracteristicos de la cosa juzgada formal, en tanto, como veremos, la materia
puede ser objeto de modificacion, es decir puede ser mutable, lo que no ocurre en

la cosa juzgada material.

Al decir de Pallares®, la cosa juzgada formal consiste en la fuerza y
en la autoridad que tiene la sentencia ejecutoria en el juicio en que se pronuncio,
pero no en juicio diverso. Comparto lo sefialado por Pallarés ya que, la sentencia
en este tipo de materias, constituye cosa juzgada dentro de las partes dentro del
proceso identificado con un nimero de expediente y juzgado, empero no afecta a

otro proceso ulterior que se inicie sobre la misma materia.

Por su parte Aguirre Godoy 2 sefiala que la cosa juzgada se le conoce
como cosa juzgada externa, se refiere a la firmeza de la resoluciéon. Dicho autor
citando a Guasp reafirma lo dicho trayendo a colacién lo que en el derecho
positivo espafiol se entiende entre la cosa juzgada formal y la material, aquella

causa firmeza, en cambio ésta, se constituye en autoridad.

Se considera por la doctrina nacional que la cosa juzgada formal constituye

un presupuesto de la cosa juzgada material, pero no a la inversa ya que la cosa

8 PALLARES, Eduardo ob. cit., p. 179.
8 AGUIRRE, Mario., ob.cit., p. 790.

72



juzgada formal puede existir independientemente de la material, pero esta no de

aquella. &

La cosa juzgada formal se entiende en definitiva en relacion a un proceso
determinado, en la que intervino un juzgador, unas partes y terceros, que, por
virtud de la firmeza que ha adquirido ya no puede ser impugnable y modificable
dentro del mismo proceso; es decir que la misma, sentencia, vincula a quienes en

ella intervinieron en el proceso.

Al decir de Couture citado por Aguirre Godoy , la cosa juzgada formal
tiene una eficacia transitoria en la que se cumple lo decidido en sentencia en
relacion al proceso especifico y las partes y terceros intervinientes; tal es el caso
por ejemplo en el interdicto de obra peligrosa, en la que dictada la sentencia, se
puede ordenar la suspension o demolicion de la obra y ordenarse su ejecucion;
empero, dada la procedencia del juicio plenario de posesion posterior, el asunto

puede conocerse en otro juicio.

En ese sentido podria pensarse que, para evitar la coercibilidad o ejecucion
de la sentencia en un interdicto de esta naturaleza, el acto de la demanda nueva
(que fue el vencido en el interdicto), solicite como medida de urgencia la
suspensiéon de los efectos de la sentencia interdictal, lo que a nuestro juicio,
conforme lo dispone el articulo 530 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil es
procedente. Diferente es el caso del juicio ordinario posterior a que se alude en
el juicio ejecutivo, (Arto. 335 del Codigo Procesal Civil y Mercantil), ya que para
que proceda este juicio ordinario posterior, debi6 de cumplirse con la sentencia
dictada; en todo caso, el interesado litigante-demandante nuevo, puede promover
en contra de lo seflalado en esta norma (parrafo segundo), una

inconstitucionalidad en caso concreto®® .

8 AGUIRRE, Mario., ob.cit., p.792.
8 fdem.

8 Ver articulo 116 de la Ley de Amparo, Exhibicidn Personal y de Constitucionalidad de Guatemala
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Guasp, citado por Najera Farfan®, hace hincapié que cuando un resultado
procesal no es directamente atacable, entonces se dice que goza de cosa juzgada
formal, pues formalmente no resulta ya discutible; cuando no es atacable ni
indirectamente, es cuando no cabe abrir un nuevo proceso sobre el mismo tema,
entonces se dice que goza de cosa juzgada material, pues lo que se impide

precisamente es la discusion de la materia ya decidida.
2.2 Cosa juzgada material.

La misma nominacién de cosa juzgada material, sugiere su connotacion;
efectivamente, cuando se habla de cosa juzgada material, quiere decir que sobre
la materia que se sometié a debate jurisdiccional, una vez se encuentre firme (de
alzada y casacion), ya no puede volverse a abrir la discusidn ni en ese proceso, ni

en un proceso ulterior.

Cuando a la condicién de inimpugnable mediante recurso, se le agrega la
condicién de inmodificable en cualquier otro procedimiento, se dice que existe
cosa juzgada sustancial, ya que entonces ninguna autoridad podrd modificar
definitivamente lo resuelto. De esa cuenta, Couture °'sefiala que la cosa juzgada
formal admite la reanudacion del debate y no por ello deja de ser cosa juzgada; la

segunda cierra definitivamente toda posibilidad de debate posterior.

Con la vigencia de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad (1986), la Accion de Amparo ha tenido y ha servido de
herramienta de mucho uso, es mas de un uso desmedido en algunos casos;
resulta que para poder accionar de amparo en materia judicial, se debe cumplir
con el principio de definitividad por medio del cual el acto de autoridad (sentencia),
tuvo que haber sido objeto de los recursos idoneos por parte del agraviado, es

decir, apelacion y, en su caso, a nuestro juicio, el de Casacion (aunque en esto la

% NAJERA-FARFAN,M., ob. cit., p. 718.

91 COUTURE, Eduardo, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, tercera edicidn, Editorial Péstuma, s.1., s.a.p
383.

74



Corte de Constitucionalidad no ha sido uniforme en sus criterios Quiere decir que
la sentencia que deberia revestir, por seguridad juridica, de la autoridad de cosa
juzgada dictada en un juicio cuya materia ya no puede ser discutida ulteriormente,
si el agraviado acude amparo y éste le es otorgado, su efecto es que se
suspenden sus efectos, es decir deja de tener esa calidad de autoridad de cosa
juzgada; aunque ello tiene su razén de ser y la Corte de Constitucionalidad ha
sentado, por medio de un sinfin de sentencias, el criterio de que las sentencias
dictadas en materia de casacion, pueden quedar sin efecto por via de amparo, es
importante acotar desde ya lo siguiente: si bien es cierto que si le es otorgado un
amparo a un litigante-agraviado por una sentencia de casacion, efectivamente se
decreta su “suspension”, mas no su anulacion (al menos asi ha sido el criterio), y
por lo tanto, la Corte de Constitucionalidad impone (ius imperium constitucional) a
la Corte Suprema de Justicia en la Camara que corresponda (Civil o Penal), que
dicte una nueva sentencia. En todo caso, los efectos son los mismos para la
justicia constitucional en el amparo ya que la suspensién conlleva que ese acto ha
perdido todos sus efectos juridicos y por ende, desde el punto de vista sustancial,

ha sido anulada.

Quiere decir que, para entender eso de “suspension” y su equivalente
“anulacion), debe quedar claro entonces que, esa sentencia de determinada fecha
en determinado expediente, quedé sin efecto, y el mismo tribunal de casacion,
debe dictar uno nuevo; este nuevo fallo deberia de constituirse en la “cosa juzgada
material” a que hemos aludido. Esto es lo que debe ocurrir en la mayoria de los
casos; sin embargo como ha sucedido en la practica, si el tribunal obligado a
dictar la “nueva sentencia”, incumple con el mandato de la sentencia de amparo,
se abre un procedimiento en el que se le obliga a estar a dicha sentencia
constitucional, con el agravante que puede ordenarse la destitucion de los
funcionarios contumaces sin perjuicio de las responsabilidades penales
consiguientes; en todo caso, en este sentido se debe recurrir a la integracion que

permite la Ley del Organismo Judicial, para que no sean los mismos magistrados

75



los que conozcan de la “nueva sentencia” a dictarse y que se acoplen y cumplan

con la sentencia de amparo. %

Quiere decir que en Guatemala, la sentencia de casacion, que opera en
contra de las sentencia de segunda instancia dictadas en juicios ordinarios de
mayor cuantia o en juicios sumarios mercantiles (Articulos 620 del Cdédigo
Procesal Civil y Mercantil y 1039 del Codigo de Comercio), no pasa en autoridad
de cosa juzgada en forma inmediata ya que habria que esperar si el “supuesto
agraviado”, las impugna mediante la correspondiente accion de amparo (Articulo
11 de la Ley de Amparo, Exhibicibn Personal y de Constitucionalidad). Por
supuesto, una vez dictada la “nueva sentencia’ que ejecuta debidamente la
sentencia de amparo, ésta con la fecha determinada y expediente determinado, se
convierte en la sentencia que pasa en autoridad de cosa juzgada definitiva; en
contra de esta nueva sentencia de casacion ya no puede acudirse de amparo ya
gue, aunque genera un nuevo acto de autoridad, no podriamos mantenernos en el
infinito de impugnaciones ya que ello atenta contra la certeza y seguridad

juridicas.

A este respecto la Corte de Constitucionalidad se ha pronunciado en
muchos casos, en la que en forma clara y meridiana sefal6é el aspecto anterior
dado que el impugnante de amparo pretendia que se revisara un fallo de casacién
qgue habia derivado, precisamente de otros fallos de amparo y de casacion

respectivamente.

Guasp citado por Aguirre Godoy % sefiala que la cosa juzgada material
consiste en la inatacabilidad indirecta o0 mediata de un resultado procesal, el cierre

de toda posibilidad de que se emita, por la via de apertura de un nuevo proceso,

9 Ver expedientes 3630-2013, Corte de Constitucionalidad; y Expediente de Amparo 281-2013, Cdmara de
Amparo y Antejuicio. Solicitante Maria Elena Sagastume Fontana viuda de Mayorga contra Sala Primera de
la Corte de Apelaciones del Ramo Civil y Mercantil.

% AGUIRRE GODOY, Mario ob.cit., pags. 793-794.
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ninguna decision que se oponga o contradiga a la que goza de esta clase de

autoridad. .

Couture citado por Aguirre Godoy®*, sefiala con propiedad que se da la
cosa juzgada sustancial o material cuando a la condicion de inimpugnable en el
mismo proceso, se une la inmutabilidad de la sentencia aun en otro juicio

posterior.

Comparto lo sefialado por ambos tratadistas; al analizar la cosa juzgada
formal, se indicaba la caracteristica de inimpugnabilidad de la sentencia
determinada en un expediente determinado; ahora cuando nos referimos a la cosa
juzgada sustancial, nos enfocamos que, ademas de esa caracteristica, reviste el
hecho que la materia sobre la que se ha debatido en juicio y que ha llegado a
transitar la res judicata, no puede volverse a revisar por otro juicio posterior,
precisamente, porque ya fue objeto de litis, de valoracion de pruebas, de

razonamiento y de decision.

La cosa juzgada material va al corazén de lo decidido y ningun otro
juzgador puede, bajo pena de nulidad y de responsabilidad, pretender conocer y
resolver sobre la misma materia; es mas yo agregaria a lo sefialado por los
tratadistas que, ni el mismo juez que la dictd, por mucha investidura judicial que
tuviera, puede volver a conocerla y modificarla, queda inc6lume e inmutable para
el propio juez y para las partes y terceros que intervinieron; queda pues
institucionalizada y propensa a pasar a ser un precedente jurisprudencial, con
miras a poder generar doctrina legal, tal y como lo dispone nuestra ley en materia

de proceso civil y mercantil.®®

% AGUIRRE GODOY, Mario ob.cit., pag. 795.

% Ver articulos 621, parrafo primero y 635, parrafo segundo del Cédigo Procesal Civil y Mercantil de
Guatemala.
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La cosa juzgada material trasciende su eficacia a toda clase de juicios ° la
cosa juzgada material sefiala Najera Farfan %/, procede cuando ademas de
inatacable por via de recurso (inimpugnable segun Couture como veiamos), no es
susceptible de modificacidn en posterior proceso; frente al intento de un nuevo
proceso, la cosa juzgada material impondria su autoridad prohibiendo a las partes
hacer valer a los Jueces juzgar por segunda vez, prohibiendo a las partes hacer
valer y a los Jueces juzgar por segunda vez, lo que ya fue decidido entre las
mismas personas, sobre la misma cosa y con fundamento en la misma causa,
esto no es porque se impida la instauracion de un nuevo proceso (derecho de
peticion), sino porque se opone con plena eficacia juridica (Couture y Guasp), a
gue en cualquier otro proceso se decida de modo distinto o contrario a como antes

fue fallado.

Una vez dictada la sentencia que contiene cosa juzgada material, la parte
vencida puede, si se instaura un nuevo proceso con similitud en las partes, el
objeto y la causa, interponer como previa la excepcién de cosa juzgada, la que
ademas adquiere connotacion de mixta, ya que se puede hacer valer en cualquier
estado del proceso. °® Todo lo anterior por seguridad juridica. Ademas, al que
promovié la nueva demanda en los términos sefalados, ademas de condenarsele
en las costas, considero que puede ser objeto de dafios y perjuicios por utilizar
nuevamente el aparato jurisdiccional y actuar de mala fe lo que es prohibido por

nuestra legislacion en materia procesal.®®

% PALLARES, Eduardo, ob.cit., p. 179.

97 NAJERA-FARFAN, M., ob.cit., p. 719.

%8 Ver articulo 116, numeral 10 y 120 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala.
9 Ver articulos 4 y 18 de la Ley del Organismo Judicial de Guatemala.
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3. Limites de la cosa juzgada

Se entiende que, en principio, la cosa juzgada afecta Unicamente a las
partes del proceso. En cuanto a los terceros, se entiende que les afecta, siempre y
cuando hubieren tenido participacion en el proceso; en ese sentido nuestra
legislacion sefiala que contra el tercero se puede, inclusive, ejecutar la sentencia;
pero siempre y cuando hubiere sido emplazado. Ningun tercero puede ser

afectado si no ha sido emplazado. 1
4. Naturaleza juridica de la cosa juzgada.

Cuando abordamos el tema de la naturaleza juridica de la cosa juzgada,
tratamos de encontrar su razén de ser, su génesis. Al respecto no ha habido
uniformidad y los tratadistas han sefalado algunas que, al decir de Pallarés 0! al
momento de entablarse la litis, entre las partes se forma un cuasicontrato, en el
cual se obligan a estar y pasar por la decision que pronuncia el Juez en
sentencia; otros sefala el autor los que ven en la cosa juzgada una presuncion
jure et de jure (que no admite prueba en contrario), de que lo resuelto por la
sentencia ejecutoria es verdad (como veremos esto de la verdad es lo que se
trastoca cuando se actua en fraude); asimismo sefiala los que la consideran una
ficcion de verdad (Savigny), la que radica en la parte dispositiva de la sentencia;
Carnelutti citado por este autor sefiala que la esencia de la cosa juzgada consiste
en ser un mandato individual y concreto diferente al que tiene la ley; otros sefalan
gue al dictarse sentencia se adquiere, mediante la cosa juzgada, el cumplimiento
al deber de administrar justicia de parte del Estado; otros que la consideran una
instituciéon en el sentido propio de la palabra por los mdltiples efectos que

produce y por la trascendencia social que tiene.

100 yver articulos 58 del Codigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala; y 152 de la Ley del Organismo
Judicial de Guatemala.

101 pALLARES, Eduardo ob. cit., p. 179.
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Por su parte, Couture, citado por Aguirre Godoy 92, sefiala que para hallar
la naturaleza misma de la cosa juzgada, es de entender si ésta es el mismo
derecho sustancial que existe antes del proceso, o sila cosa juzgada viene a ser
otro derecho independiente al anterior, nacido en funcion del proceso y de la
sentencia; esto es un simil a lo que la doctrina ha sefialado cuando se refiere a
gue la sentencia crea derecho (constitutiva) o simplemente lo declara; esta es una
decision declarativa y la otra ( constitutiva) viene a ser una “ley entre las partes”.

En cuanto a este aspecto, resulta apropiado resaltar lo que Guasp citado
por Aguirre Godoy®, quien concluye sefialando que la cosa juzgada tiene una
naturaleza neta y estrictamente juridica; es una ordenacion del ordenamiento
juridico; es una figura de derecho procesal, no material y opera no porque
transforme la situacién juridica material existente antes de la decisién del proceso,
sino porque al margen de tal transformacion, hace surgir una especial eficacia

procesal que antes no tenia.

Por su parte Laurent, citado por Pallarés!®, nos resalta el aspecto de que si
no existiera la cosa juzgada, el mundo seria un caos de litigios; que sucederia si
hubiese a la posibilidad de promover un nimero indefinido de juicios sobre las

mismas cuestiones ya resueltas por una sentencia ejecutoria.

Considero que esto es, sin mas, estar frente a una gama especializada de
“soberbia” juridica ya que, practicamente los seres humanos nos pasariamos
litigando en toda nuestra vida y por lo tanto, en el mundo habria muchos
leguleyos basados en aspectos de repente con una connotacién técnica, peros e
perderia la esencia del derecho, la justicia. Esto no es ni debe ser asi; por ello
existe la cosa juzgada para que se corte el afan de aquellos que pretendan

eternizar el litigio lo que seria, por si mismo, un actuar de mala fe y el actuar de

102 AGUIRRE GODOY, Mario, ob. cit., p. 795.
103 1pidem., p. 796.
104 pPALLARES, Eduardo ob. cit., p. 180.
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mala fe hay que erradicarlo en esencia y que mejor que por medio de este

bondadoso instituto de la cosa juzgada.

Comparto el criterio formulado por Guasp en cuanto a que la naturaleza
juridica de la cosa juzgada se explica no necesariamente desde un reconocimiento
material del derecho, que de suyo lo trae la sentencia, bien sea en aspecto
declarativo o constitutivo, sino que se trata de una figura de naturaleza juridico
procesal, mediante la cual mediante ella surge la “eficacia procesal’, que sin el
proceso no tenia. Lo anterior sin perjuicio de aceptar también que el proceso por
medio de la sentencia cumple una funcion social; en ello se enmarca la potestad

jurisdiccional de administrar justicia para crear paz social.
5. Fundamento de la cosa juzgada.

El fundamento dltimo de la cosa juzgada es la seguridad juridica. Al decir
de Pallarés!®, si no existiera la cosa juzgada, tendriamos en el mundo un caos de

litigios, lo que no es posible.

El Estado de Guatemala, tiene como deber garantizar a los habitantes su
seguridad®. Al sefialar el enfoque de este trabajo de investigacion, he resaltado
qgue, cuando se trata de ponderar entre el valor seguridad juridica y justicia, me
inclino por este ultimo; sin embargo esta no es una posicion absoluta y radical.
Por supuesto que al final, como veremos en las conclusiones, mi inclinacion es
clara (justicia); empero en el contexto en que se mueve mi ejercicio profesional y
mi vida, no es posible vivir sin seguridad juridica; es importante e indispensable
que los fallos lleguen y se acaten; es importante que los procesos concluyan y por
ello la institucién de la cosa juzgada, debe cerrar la puerta de lo infinito en las
discusiones judiciales. Esta bien que en la academia se logren hilvanar una serie
de conceptualizaciones y de criterios y que ello haga que tenga la riqueza que

tiene impregnada, pero eso es la academia, el universo del conocimiento. Empero

105 pAL L ARES, Eduardo ob. cit., p. 180.
106 \er articulo 2 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala
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en la realidad, en el caso concreto, en lo judicial, es mejor vivir con una sentencia
en contra que en una angustia que no de paz. Por supuesto, como lo reafirmo en
el capitulo referente a la cosa juzgada irrita, cuando una sentencia es injusta, por
haberse obtenido con maniobras fraudulentas, a la cosa juzgada obtenida en ese
sentido, le debe caer todo el peso de la nulidad y dejarla sin efecto, y ello,
también, genera seguridad juridica. Es mas considero que la seguridad juridica
debe ser un puente para la justicia.

En la parte especifica de “ponderacion de valores”, en el capitulo final de
esta investigacion, resalto la inclinacion de los mismos: Justicia versus Seguridad
Juridica. Pietro Castro citado por Aguirre Godoy!%’, resalta que el caracter de
“santidad” que se da a la cosa juzgada es una de tantas instituciones formales del
orden juridico, que debe ceder ante consideraciones éticas y frente a primado de
la comunidad. Schonke 1%se pronuncia en el mismo sentido sefialando que la
cosa juzgada no es el centro de gravedad del proceso civil; es una cosa de las
muchas instituciones formales del orden juridico, por lo cual todas las restantes

encuentran una limitacion en las buenas costumbres y en la idea de la comunidad.

Esto es, precisamente, uno de los fundamentos del presente trabajo de
investigacién, mediante los cuales, si se trastoca la parte moral del proceso, es
decir se actua en fraude del mismo, con dolo procesal, o simulacion procesal, se
debe revisar y, en su momento, revocar o anular la sentencia por contener vicio de

irrita 0 sea fraudulenta. En el capitulo respectivo ahondo en este tema.

De suerte que la institucion de la cosa juzgada es cuestion de seguridad
juridica y debe prevalecer para que en un pais de logre la paz. La Unica
excepcion a la regla de la cosa juzgada sélo puede ser que, Si como consecuencia
de actos fraudulentos, de mala fe, con dolo procesal, se obtuvo una sentencia

basada en esos actos. Es por ello que, aunque nuestra legislacion no lo contemple

107 AGUIRRE GODOY, Mario, ob. cit., p. 300.
108 jlem.
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en forma explicita, si es posible que se impugne y se anules los efectos que

produce la cosa juzgada fraudulenta.

83



CAPITULO IV

LA IMPUGNACION DE LA COSA JUZGADA FRAUDULENTA

1. Cuestiones preliminares.

Hemos llegado al “quid” de la presente investigacion. Como lo he resaltado
desde la introduccion y en el desarrollo de la misma, la motivacién a profundizar
mas sobre este tema, ha derivado de un caso, en concreto, en el que a mi juicio,
se ha concluido en una sentencia que tiene dicha connotacion. Pende ante el
maximo tribunal constitucional en Guatemala (Corte de Constitucionalidad), una
resolucién derivada de una accién de amparo en la que se esta solicitando que se
abra el debate a la impugnacion de la sentencia firme. Estoy consciente de la
novedad del asunto en nuestro pais, aunque en otros, como Espafia, Argentina,

entre otros, ya el asunto se ha debatido a nivel judicial y en foros académicos.

Como lo hemos visto en el capitulo anterior relativo a la cosa juzgada, para
poder atrevernos a poner en debate este instituto, debemos partir de dos valores
que, sin duda alguna entrardn en ponderacion axiolégica, a saber: la seguridad
juridica y la justicia. Estoy convencido que las nuevas corrientes procesalistas se
estan inclinando por la justicia, quiz4 debido al hecho innegable que, muchos
fallos bajo el pretexto de la cosa juzgada han tratado de campear en el ambiente
judicial y juridico, pero ello no le ha dado solucién al caso concreto vy, lejos de
generar la paz social como elemento de finalidad del proceso, han generado una
polarizacion y division mas cruenta entre las partes. Eso no lo persigue el
derecho; la finalidad de éste, por medio del proceso, debera ser siempre la

obtencion del bien comun y de la paz social. Si el proceso fuera sélo un campo de
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batalla en el que, quien sea mas habilidoso en el devenir de la técnica procesal
obtiene resultados favorables a su cliente, pero que ello le reste a la finalidad
altima, es decir la justicia, sin duda alguna el sistema de justicia ha generado la

peor de las crisis y debe darse un giro de 360 grados.

Empero creo que la tendencia es otra. Efectivamente hoy por hoy, la
tendencia es a aplicar justicia. La tendencia es decidirse por que en los casos se
haga justicia y, para los efectos de esta investigacion, tendremos que orientarnos
hacia la decision de que, entre los valores de seguridad juridica y justicia, ésta es
la que debe prevalecer. De nada nos sirve, como lo han resaltado los tratadistas
gue he citado a lo largo de esta investigacion -Peyrano, Gozaini, entre otros-, que
un caso se hubiere “resuelto”, si el mismo se ha obtenido mediante actos
fraudulentos, simulados y con dolo procesal, y por ende son injustos. Por ello, no
sin el apasionamiento del caso, me atrevo a sostener que la sentencia pasada en

autoridad de cosa juzgada que fue obtenida mediante fraude, debe ser anulada.
2. El entuerto.

Para poder desarrollar sobre la cosa juzgada fraudulenta, no puedo
dejar de mencionar lo que, autores de la talla de Peyrano, sefiala al hacer el

analisis sobre la materia de la cosa juzgada fraudulenta, a saber: el entuerto.

El entuerto o tuerto es: torcer, al revés de cémo se debe hacer u

oblicuamente; contra razén, injustamente. 10°

El entuerto puede ser provocado por las partes, los terceros y por el Juez.
Cuando es una de las partes, el entuerto encierra una connotacién del dolo
procesal unilateral; cuando es provocada por las dos partes, existe el dolo
bilateral y el afectado por ese entuerto, es sin duda un tercero, tal es el caso de la
demanda de ejecucion en la que actor y demandado confabulan y éste deja que

se embarguen sus bienes, a fin de perjudicar al tercero; también puede darse el

109 REAL ACADEMIA ESPANOLA, ob.cit., p. 2037.
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entuerto por terceros en confabulacion con una de las partes, tal el caso que
sefialdbamos en otro capitulo en el que en un juicio de declaratoria de la
obligaciones de contrato de distribucion, el principal cambia (se vuelve tercero),
y el principal actual quiere eludir sus obligaciones frente al distribuidor (que
ademas tiene caracter exclusivo), y demandado y tercero se ponen de acuerdo en
no exhibir los documentos en los que se subrogaron y cedieron derechos y
obligaciones. También puede darse el caso que un auxiliar el Juzgador, experto,
proponga una pericia “complaciente” como le llama Peyrano, con el afan de

obtener un resultado que generara una sentencia fraudulenta. 10

De suerte que el entuerto resulta ser aquello que, una parte,
valiéndose de la herramienta del proceso, utiliza mecanismos fraudulentos para
generar una sentencia con vicios de cosa juzgada fraudulenta generando una
injusticia, algo sin razén. Es como lo sefiala Peyrano: el mayor perjuicio y la mas
grande afrenta que el siempre vituperable fraude procesal puede ocasionar a la

majestad de la justicia. 11*

Puede ser, como lo hemos visto en otros capitulos, que el fraude procesal
se dé dentro del proceso o por el proceso es decir, utilizar mecanismos de
desviacion procesal pero que, gracias a las facultades de recurrencia con que
cuentan las partes (medios de impugnacién), o la facultad de enmienda con que
cuenta el Juez, se puede depurar la maniobra fraudulenta del litigante malicioso,
de alli la naturaleza juridica de dichas herramientas de impugnacion horizontal
(remedios) y vertical (recursos), con que cuentan las partes para el efecto; empero
ello no ha generado, como lo citan estos autores, todavia mayor atropello. Lo que
si es condenable y lo seguira siendo en tanto en cuanto existan procedimientos

judiciales y se garantice a los ciudadanos la tutela judicial eficaz, es el manipuleo

110 pEYRANO, Jorge, Accién de Nulidad De Sentencia “Firme”, en La Impugnacidn de la sentencia firme,
tomo I, primera edicion Rubinzal-Culzoni, coordinado por Carlos Carbone, dirigido por Jorge W. Peyrano,
Buenos Aires, 20006, p. 20.

11 ipidem. pdg. 15.
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para obtener mediante la sentencia un fallo injusto y que con él se pretenda, bajo

el ropaje de la seguridad juridica, cosa juzgada.

El camino que la jurisdiccion ha tenido no ha sido facil; los
esquemas formalistas y técnicos que han prevalecido por mucho tiempo, han
denotado un raigambre en la formalidad y la seguridad juridica versus justicia; sin
embargo, y lo seguiremos sosteniendo, éste valor, de suyo muy importante en
todo Estado, debe ceder ante su majestad “la justicia”, a fin de lograr una de sus

finalidades, la paz social.

Como lo hemos resaltado al mencionar el abuso de derecho, dentro de los
mecanismos utilizados por los litigantes maliciosos tenemos: el fraude procesal, la
estafa procesal, la simulacién procesal y el dolo procesal. Sin mayores
contemplaciones, desde ya me inclino por sefalar que, quien ha obtenido una
sentencia que pretende tener la autoridad de cosa juzgada pero obtenida con
fraude, no debe ser otro supuesto que el dolo procesal, en donde confluyen todos
los demas, fraude, estafa o simulacion. La justicia “lavada” como le llamo yo a la
cosa juzgada fraudulenta, obtenida en sentencia, no puede ser producto mas que
de un dolo procesal que, ademas, como lo propongo al final, debe contener una

figura penal a fin de que se erradique en su mayoria su utilizacion.
3. Naturaleza de la accion de impugnacion.
3.1  Actuacion de oficio.

Indiscutiblemente para poder obtener una declaracion judicial que evite la
cosa juzgada fraudulenta y por ello que se impugne la sentencia que tiene dicha
connotacion, debe promoverse una accion procesal. Hasta la presente fecha, son
pocos los casos en los que el Juez puede actuar sin la incoacién de la parte
interesada; tales son los casos en materia penal, cuando estan en juego
cuestiones de incapaces 0 ausentes, o0 por cuestiones de orden publico. Dada su
naturaleza, la impugnaciéon de la sentencia con caracteristica de viciada por haber

sido obtenida en fraude, debe estar sometida al principio dispositivo, mediante el
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cual, la demanda, como elemento de iniciacién por excelencia de los procesos
civiles, debe ser promovida por el interesado y sin ello no puede iniciarse un
proceso de impugnacion.

Ahora bien, el legislador guatemalteco fue méas all4 de lo anterior; dispuso
que si la nulidad de un negocio juridico es manifiesta, puede declararse de oficio
por el tribunal'*?, Considero que, esto en aplicaciéon analdgica, tal y como lo
permite nuestra ley marco en materia procesal'®, puede trasladarse a la parte
adjetiva o procesal, y obtener ex officio de la declaratoria de nulidad que hoy nos

ocupa.

No existe, per se, en nuestra legislacion procesal una norma que permita
que el Juez pueda actuar de oficio en los casos de abuso del proceso y que
configure y se concrete en una sentencia fraudulenta, salvo en los casos

sefalados de intereses de incapaces, menores 0 ausentes.

Nuestro legislador en materia procesal civil (1963), fue muy cauto dadas las
corrientes de ese tiempo en esta materia. Nuestra legislacion en materia del
proceso civil y mercantil, contiene como supuestos de actuacion de oficio del
Juez, entre otros, los siguientes: en cuestiones de jurisdiccion y competencia; en
materia de comisiones para diligencias fuera del tribunal; en la conciliacién en los
procesos de conocimiento; rechazo de las demandas que no contengan los
requisitos de ley; nombramiento de expertos; practica de reconocimiento judicial
como prueba; cotejo con originales en materia de prueba documental; informes ;
medios cientificos de prueba; sefalamiento de dia para la vista del proceso de
conocimiento; reduccion de embargo; escrituraciobn en caso de remate, entre

otros 114

112 ver articulo 1302 del C4digo Civil de Guatemala.
113 Ver articulo 10 de la Ley del Organismo Judicial en Guatemala

114 Ver articulos 6, 83, 97, 109, 165, 172, 179, 183, 191, 196, 319 y 324 del CAdigo Procesal Civil y Mercantil
de Guatemala.
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No obstante lo anterior, dada la naturaleza de la accion que proponemos y
en atencién al principio sagrado de justicia que debe prevalecer en todo proceso
judicial, considero que la aplicacién analdgica ya resaltada, el Juzgador, cuando el
asunto resulte manifiesto (notorio, evidente y por lo tanto no requiere prueba),
puede declarar de oficio la nulidad de la sentencia firme que contiene cosa

juzgada irrita.

La cuestion que se cierne en torno a este aspecto es de caracter garantista
y por el que muchos se inclinan; efectivamente la mayoria en la doctrina se
inclinan porque exista un procedimiento de anulacion de la sentencia firme
mediante la correspondiente accién de nulidad o de revocatoria, mediante la cual
se cumplan con los principios del debido proceso, el derecho de defensay la tutela
judicial eficaz. Quiere decir, debe cumplirse con el principio de contradictorio en el
proceso. Considero que hay razén en lo anterior; sin embargo, para el caso de
aguellos procesos constitucionales de amparo en los que la cosa juzgada irrita
resulte manifiesta, no veo porque el mas alto tribunal constitucional, no puede ex
officio, decretar su nulidad ya que la misma Ley de Amparo, a mi juicio, le da

esas facultades!?>,

No son pocos los casos que la Corte de Constitucionalidad ha tenido que
extender la proteccion constitucional aunque no haya sido pedida o alegada, tales
los casos del Auto Golpe de Estado de Serrano Elias, o el caso del fraude de ley
en materia electoral cuando la primera dama, pretendi6é participar en elecciones
como Presidente, divorciandose del presidente; ademdas, en nuestro ejercicio
particular, hemos tenido casos en los que la Corte, ante los hechos evidentes,
hace declaraciones de esta indole, tal es el caso de la sentencia de amparo’'®, en
la que sefald bajo la expresion de “injusticia notoria”, un caso de una Sociedad de

Responsabilidad Limitada y en la que, ordendé a los agraviantes a que se

115 Ver articulos 6 y 42 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad.
116 ver expediente 1229-2008, oficial 82 de la Corte de Constitucionalidad
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abstuvieran de seguir celebrando juntas de socios, so pena de anulacion y de

responsabilidades consiguientes.

3.2Clase de accion.
3.2.1 Similitud con el derecho privado.

Como recordamos, cuando queremos anular un negocio juridico por
tornarse fraudulento (esta es la demarcacion que nos interesa recalcar), la accion
a seguirse es la Accidén Pauliana o revocatoria. El Cédigo Civil en Guatemala lo
tiene contemplado y sefala que todo acreedor puede pedir la revocacion de los

negocios celebrados por el deudor en perjuicio o fraude de sus derechos.!!’

Couture, citado por Peyrano''® vy por Aguirre Godoy 19 sefiala que la
accion revocatoria de cosa juzgada no es otra cosa que la traduccion procesal de
la accion pauliana en el Derecho Privado; se interroga ¢Qué es el proceso

fraudulento, sino un negocio fraudulento, realizado con instrumentos procesales?

Quiere decir que, la accién de anulacion o revocacion de la cosa juzgada
con connotacion irrita, tiene como analogia los negocios fraudulentos y se utiliza el

proceso o los instrumentos del proceso, para llegar a obtenerla.

Acuerpamos este concepto sefialado por Couture; segun hemos aprendido
en las aulas universitarias y en el ejercicio profesional y asi lo resalta la doctrina, la
base de todo el derecho privado esta en el derecho civil ya que en él encontramos

reguladas y resguardadas, practicamente todas las instituciones en materia

117 Ver articulo 1290 del Cédigo Civil de Guatemala.
118 PEYRANO, Jorge., ob.cit., p. 17.
119 AGUIRRE GODOY, Mario, ob.cit., p. 823.
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privada; de esa cuenta el derecho procesal, puede y debe auxiliarse del civil, de

quien practicamente tiene su génesis.

3.2.2 Tipo de Accidn

No existe, como lo veremos, uniformidad respecto a la hominacion de la
accion contra la sentencia firme que contiene cosa juzgada fraudulenta: accion

revocatoria, accion de revision, accion de anulaciéon entre otros.

Asimismo también se ha discutido y analizado si se puede hacer por medio
de un incidente o debe ser una accién autonoma independiente. En el analisis de
la propuesta que hacemos, sefialamos las vias de procedencia: via del recurso de
nulidad, en un proceso de naturaleza autbnoma (accion de nulidad autonoma); y

la accion de Amparo directo.
4. Antecedentes histéricos.

En nuestro pais no existe ningln precedente respecto a este
instituto; de suerte que para abordarlo es necesario recurrir a la legislacién y
doctrina comparadas.

La res judicata impide la repeticiébn de un proceso ya resuelto, ya que ello
va en desmedro de la actividad jurisdiccional por naturaleza;, acota al valor
normativo de la sentencia al caso concreto que se convierte en ley individual para
las partes, firme y definitiva entre ellas; es una especie de derechos adquiridos

que traen los pronunciamientos judiciales. 12°

120. GOZAINI, Osvaldo ob. cit., p. 323.
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Otro aspecto a considerar es la regla nos bis in idem, mediante la cual no
puede abrirse el debate de un asunto que ya fue conocido y obtuvo sentencia con
autoridad de cosa juzgada. En este sentido, como lo explica Cogliolo, citado por
Gozaini 21, recuerda que en el Derecho Romano, esta regla, en la que durante el
altimo siglo de la Republica, el rigor del ius civile exageraba el uso de las formas

postergando las decisiones justas.

Aguirre Godoy es de la misma opinion, y resalta que, antiguamente se
consideraba sélo es aspecto negativo de la cosa juzgada, en la que bajo el
principio non bis in idem, no es posible en nuevos procesos lo ya decidido.??

En esa misma linea, Parry citado por Gozaini, enfatizd que en el Derecho
Romano, si la sentencia se habia obtenido por medio de documentos falsos,
actividades dolosas, sobornos a testigos o colusion del procurador, se autorizaba

a la parte perjudicada la exceptio doli contra la actio judicati. 23

También destaca Gozaini que, durante el Imperio apareci6 como via de
ataque contra los pronunciamientos firmes, la suplicattio, por medio de la cual se
recurria al emperador solicitindole la retractio de las providencias injustas a
través de la revision del juicio. Esto termina de consagrarse en la llamada
restitutio; luego en el siglo XII, se le denomina querella nullitatis. Este resulta ser

un excelente antecedente de la accion de nulidad de la sentencia firme.124

En el derecho italiano, Calamdrei citado por Gozaini '2° recalca en la
misma institucion de querella de nulidad, pero hace una diferenciacién de enfoque

entre la apelacion y la nulidad.

121 1pidem., p. 324.

122 AGUIRRE GODOY, Mario ob.cit., p. 794.

125 GOZAINI, ob.cit., p. 326.
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Esto lo recabd nuestro legislador nacional mediante el cual se puede
promover la nulidad de las sentencias ante el tribunal de alzada.'?®® Por lo
importante de este antecedente legislativo, resulta imperativo sefialar que, esta
norma ha sido invocada innumerable de veces ante el tribunal de segunda
instancia a fin de acceder y tener la puerta abierta a la discusion de nulidad de la
sentencia por contener vicio de cosa juzgada fraudulenta, sin embargo el tribunal
de alzada considera ni siquiera entrar a analizarlo bajo el supuesto de que con ello

sSe crea una tercera instancia.

A mi entender los juzgadores si cuentan con una base normativa para
aplicar dentro del proceso de alzada, la declaratoria de cosa juzgada fraudulenta,
lo que se tramita como cualquier procedimiento de apelacién. La norma en
mencion dispone la nulidad de las sentencias 0 autos sujetos a apelaciéon o a
recurso de casacion, so6lo puede hacerse valer dentro de los limites y segun las
reglas propias de estos medios de impugnacién.  No veo porqué un tribunal ad
guem o un tribunal de casacion, no puedan tramitar y resolver la nulidad de una
sentencia que reviste de fraude; en todo caso, a fin de garantizar el contradictorio,
el debido proceso y el derecho de defensa, puede abrirse incidente, a fin de dar

oportunidad a las partes e interesados a pronunciarse al respecto.

El problema que veriamos en este caso del incidente es el efecto; lo que el
tribunal de alzada dictaria seria un auto susceptible a recurso de apelacion ante la
Corte Suprema de Justicia que, a mi juicio si estad facultada para conocerlo,

tramitarlo y resolverlo ya que nuestra ley procesal asi lo regula 127,

A pesar de que, como lo sefalaba en la practica profesional se ha
intentado acceder a este recurso de alzada y que lo conozca la Corte Suprema de
Justicia, los tribunales ordinarios ni la propia Corte Suprema de Justicia, CaAmara

Civil, se han negado en tramitarlas no obstante la viabilidad sefialada en el

126 ver articulo 617 pérrafo segundo del Codigo Procesal Civil y Mercantil
127 Ver articulos 613 y 615 del Cdigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala
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articulo 615 que dice: “(...) La nulidad se interpondra ante el tribunal que haya
dictado la resolucion o infringido el procedimiento; se tramitard como incidente y
el auto que lo resuelva es apelable ante la Sala respectiva, o en su caso, ante la

Corte Suprema de Justicia.

El razonamiento de rechazo ha sido que conforme la Constitucion Politica,
en un proceso no habrd mas de dos instancias. 2. A nuestro modo de ver dicho
criterio es equivoco. Sabemos que un tribunal de alzada puede cometer yerro al
emitir una resolucién o en el procedimiento de segunda instancia por lo que el
mecanismo de correccion —remedio procesal-, es la nulidad, la cual legitima al
agraviado en la resolucién o acto y para el efecto se abre el incidente el cual
concluye con un auto el que, conforme la norma citada debe ser conocido por la
Corte Suprema de Justicia la que, conforme la legislacibon marco en materia
procesal y de competencia de dicha Corte, si tiene facultades para el efecto. No
es cierto que se abra una tercera instancia ya que el procedimiento o resoluciéon
viciada de nulidad nacié o tuvo su origen en el procedimiento de apelacion,
empero no se trata de la resolucién objeto de apelacién, sino que es una

resolucién nacida en la Sala. Esperemos que se corrija esta mala practica judicial.

En todo caso, el efecto de la resolucion —auto-que se dicte en la materia de
cosa juzgada fraudulenta, dictado por una Sala de la Corte de Apelaciones
tendria que tener los mismos que una sentencia dictada en un proceso de
conocimiento. Este aspecto redundaria en la celeridad de los procesos, la
economia procesal y la seguridad juridica, tal y como lo estamos haciendo valer

en el caso que se trae a conocimiento y que sirve de anexo.

Con la reserva de que también consideramos que es procedente la accion
de nulidad (autbnoma) para la impugnacion de la sentencia firme, lo sefialado en
el parrafo precedente, es criticado por los que se inclinan porque se respeten las

garantias del proceso; sin embargo, recalco, dada la finalidad de todo proceso,

128 er articulo 211 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.
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sigo sosteniendo que la declaratoria puede hacerse por esta via de conocimiento
de nulidad en alzada o de oficio ya que ello redundaria en celeridad y costos en la
administracion de justicia, claro esta, sin perjuicio de que, si no se intenta en este
momento procesal oportuno, el agraviado puede acudir a la accion de nulidad de

que estamos tratando.

5. Derecho comparado.

Gozaini 129, resalta que en el derecho comparado se pueden
encontrar tres (3) modelos de oposicion a la cosa juzgada fraudulenta, a saber: a)
mediante recurso; b) a través de la intervencion en juicio; y ¢) generando una
nueva accién. Guasp, citado por este autor, sefiala que en el derecho espafiol
existe una especie de sinonimia entre el recurso o demanda (Arto. 1803);
considera que es un verdadero recurso de revisién y en su declaracion se llega,
desde la critica de su contenido, que se conoce como -iudicium recindens- por
tipicidad (numerus clausus) de supuestos de anulacién; hasta ordenar la apertura
de lo que fue objeto del juicio originario, que se conoce como la -iudicium

rescissorium-.

Estoy totalmente de acuerdo con la propuesta de Guasp. La declaratoria de
anulacion de la sentencia irrita tiene que conocer, valorar y resolver en su orden
declarativo, la anulacién del fallo -iudicium recindens-; y para que no quede
ningun cabo suelto, y el caso en concreto, es decir el que se sometié a debate en
el proceso original, se abra nuevamente ahora si, bajo supuestos de buena fe
procesal la iudicium rescissorium-. Logicamente si el litigante malicioso quiere
continuar con su pertinaz actitud fraudulenta, ademas de la sancion al leguleyo

respectivo -que puede llegar a la separacion del proceso, sin perjuicio de otras

129 GOZAINI, Osvaldo ob. cit.,329.
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responsabilidades de orden civil, penal o gremial-, tal como lo regula nuestra ley
marco procesal. 3 Luego, como veremos, estara el debate ante qué Juez o
Tribunal se promueve la accion, si esta es nueva y no emana de un acto que

puede ser recurrible, tal el caso que planteamos anteriormente

Sefiala Gozaini 3! que en Italia encontramos el instituto de la revisién
mediante recurso, el cual nos parece acertado conforme lo ya sefalado; este
instituto con mucha similitud a la restitutio in integrum del Derecho Romano, la
requeté civile del Derecho francés, en la proposition d’erreur del antiguo derecho
Galo. Por su parte, sigue acotando este autor, en Alemania coexisten dos
modelos autbnomos entre si: una demanda de nulidad y la otra de restitucion; la
primera tiene su génesis en la que hemos denominado antiguamente querella

nulitatis; la otra en la restituito in integrum.

Por su especial equiparacion con nuestra legislacion en materia de recurso
de casacién, resulta importante traer lo que este Ultimo autor remarca en el
derecho comparado en Brasil; indica que la impugnacion de la sentencia con
caracter irrito, y que tiene su fundamento en el reglamento 737 del afio 1850 en el
que en el articulo 680, enuncia los supuestos de anulacién, a saber: 1) dictada
por Juez incompetente o en virtud de prevaricato o cohecho; 2) si se pronuncié en
contra de normas expresas del Derecho de Fondo; y 3) si fue proferida en virtud

de documentos declarados falsos.

En nuestra legislacion en materia de procesos civiles y mercantiles, nuestro
codigo procesal los supuestos de casacion de formay fondo respectivamente 132,
y que son: la incompetencia del Juez (con la salvedad de que se hubiere hecho
valer en todas las instancias en el proceso ordinario); y si hubo violacién,

aplicacién indebida o interpretacion errébnea de leyes o doctrinas legales

130 ver articulo 203 de la Ley del Organismo Judicial de Guatemala
131 GOZAINI, 0., ob.cit., p. 329.
132 Ver articulos 621 numeral 1y 622 numeral 1 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala
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aplicables, lo que es un simil claro entre los supuestos sefialados en la legislacion
brasilefia con la guatemalteca; para el caso de la casacion de forma en el tema de
competencia, la resolucion de casacion es de anular el fallo de segunda instancia
133 para el caso de la casacién de fondo, casa la sentencia y obliga al tribunal a

pronunciarse sobre el fondo del asunto.'*

Logicamente, como lo hemos reiterado en los capitulos precedentes, en
Guatemala no existe una regulacion explicita respecto a la impugnacion de la
sentencia con fuerza de cosa juzgada, mucho menos una enumeracion -numerus
clausus-, de los supuestos de anulacion; sin embargo consideramos que, bajo el
principio iure novit curie (el Juez conoce el derecho), ante eventuales supuestos
de nulidad y trayendo a colacién los enunciados sobre conocimiento de oficio en
las materia de su conocimiento (analogia del articulo 1302 del Codigo Civil) y bajo
las facultades que le otorga el articulo 617, parrafo segundo del Cédigo Procesal
Civil y Mercantil ( que menciona a tribunales de segunda instancia y de casacion),
es procedente que se pueda conocer, eventualmente, el objeto de impugnacion
de la sentencia. Recordemos que, nuestro derecho no es eminentemente
positivista, en el que lo Unico que vale es lo que esta en la ley, ademas trasciende
la esfera de la norma legislativa, y puede acoplarse y acogerse a otro sistema de
aplicacién e integracién como lo permite el articulo 10 de la Ley del Organismo
Judicial, en donde se consagra la interpretacién con base en la equidad y los
principios generales del derecho.

En Peru, el Cédigo Procesal en el articulo 178 sitta la accién en via de
proceso de conocimiento de la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada en
contra de la sentencia y agrega, ademas, el acuerdo homologado por el Juez que
pone fin al proceso, bien sea porque se origind por dolo, fraude, colusion, o
afectando el debido proceso y ejecutado por una parte, las dos o por el Juez, o por

éste y aquellas. Esta es una recreacion del articulo 577 del Proyecto de

133 Ver articulo 631 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala
134 Ver articulo 630 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala
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Caodigo de Procedimiento uruguayo de 1945 que fue obra del maestro Eduardo J.

Couture.

Consideramos de mucho ingenio y novedad procesal lo que Peru regula al
respecto en donde practicamente toma la delantera en materia de regulacion de la
cosa juzgada irrita y agregé dentro de los supuestos objetivos de impugnacion no
solo la sentencia sino también “el acuerdo homologado” por el Juez y que terminé

el proceso.

En la legislacion guatemalteca, las formas “anormales” de terminacion del
proceso son variadas dentro de las que se incluye la “transaccion”, por medio de la
cual las partes mediante concesiones reciprocas, deciden de comun acuerdo un
punto dudoso o litigioso, evitan el pleito que podria promoverse o terminan el que
esta principado. Este instituto en Guatemala tiene naturaleza contractual y se
puede otorgar en escritura publica, documento privado o la intervencién judicial

mediante acta.13®

Este es un gran avance en la ciencia procesal ya que no son pocos los
casos en los que, en transacciones celebradas entre partes en contubernio y, a
veces avaladas por la autoridad judicial, se defraudan a terceros, menores,

incapaces, ausentes o al Estado.

La accion que propongo para el caso de Guatemala, dada la naturaleza de
los intervinientes: menores, incapaces 0 ausentes, no caduca y cualquier
interesado podra pedir su anulacion y, aquellos efectos que hubiere producido
respecto a “terceros de buena fe”, no se afectaran siempre y cuando éstos, con
carga de prueba, acrediten que tienen esa calidad “buena fe”; de lo contrario, se
veran afectadas, desde raiz, sus actuaciones y, aun mas, se podra promover en
su contra dada la colusién de sus actos con las partes o con el Juez; en la accion
respectiva, si de la naturaleza de la accion en la que derivasen derechos de

terceros, sean estos reales o personales, se les debe citar emplazandolos como

135 Ver articulos 2151 y 2169 del Cédigo Civil de Guatemala
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terceros'®®; en caso contrario la sentencia que se dicte, aln si se trata de la
anulacion de la cosa juzgada fraudulenta, no les afecta tal 13’ En ese sentido, el
Juzgador debera ser muy escrupuloso al calificar la demanda inicial determinando
si hay terceros interesados en el proceso, obligando, inclusive a fijar un previo al
actor para que cumpla proporcionando las informaciones al respecto ya que
estariamos frente a un litisconsorcio necesario 3, que obliga al Juez a dar
audiencia a los terceros en un término perentorio; esto es anélogo a lo que la Ley

de Amparo sefiala respecto de los terceros interesados.39

Estas innovaciones dadas por el derecho comparado, contienen una
riqueza que, dada la experiencia de esos paises (Argentina, Peru, Uruguay, Brasil,
Alemania, Espafa, entre otros), nos debe ser de mucha utilidad y, el camino por
ellos avanzado debe servirnos de monitor en el devenir del proceso civil en
Guatemala. Tenemos que acudir a esta vasta experiencia en materia de la
impugnacién sobre la cosa juzgada fraudulenta y hacer acopio a lo que Ihering
senala: “El derecho sera el eternamente mudar, asi lo que existe, debe ceder

pronto su puesto al nuevo cambio...” 140
6. La discusién axiolégica: Seguridad juridica vrs. Justicia.

Recuerdo que en las clases de pre grado, varios de nuestros connotados
catedraticos en materia de Introduccion al Derecho (Gutiérrez de Colmenares),
Civil (Beltranena de Padilla y Contreras Ortiz), Teoria del Proceso (Castillo
Montalvo y Quifionez Amézquita), Procesal Civil (Figueroa y Leal), Laboral
(Roberto Cervantes y Lopez Cordero), Notariado (Sagastume Vidaurre y Lopez

Mijangos), entre otros, nos situaban en la balanza y nos cuestionaban, al momento

136 Ver articulos 57, 553 y 554 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil

137 Ver articulo 152 de la Ley del Organismo Judicial

138 ver articulo 53 del Codigo Procesal Civil y Mercantil

139 ver articulo 34 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad de Guatemala
140 pEYRANO, Carlos ob.cit., p. 27.
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de decidir en un caso concreto, cual deberia ser para nosotros en ese momento
que viviamos (1980), la ponderacién entre el valor justicia y el valor seguridad
juridica, y el debate se tornaba intenso y de mucha riqueza. Creo que durante el
lustro que duré la ensefianza académica, siempre mantuvimos esa interrogante;
la balanza se dividia: para algunos catedraticos y los que otrora éramos
estudiantes, el valor que debia prevalecer era el de seguridad juridica ya que en
un pais, en un Estado donde no hay seguridad y certeza juridica, no puede haber
convivencia pacifica; otros, los mas, dentro de los que me inclui, nos
inclindbamos por el valor justicia, no sin darle a aquél, la seguridad juridica, su

justo valor dentro del marco del derecho.

Durante mucho tiempo he tenido la corazonada juridica que, nuestro pais,
nuestro sistema de justicia, en la rama en la que mas ocupa mi ejercicio
profesional (civil y mercantil), tendra cambios sustanciales y que haran que,
cuando se pida su intervencion (aparato de justicia), se logre resolver un caso
inmerso en ese valor, alejado en lo que sea posible de la excesiva técnica
procesal. Esta, que yo le llamo corazonada, puede estar sonando en lo que varios
colegas estan desarrollando en el Proyecto de Codigo en materia civil y mercantil.
Por supuesto, los sistemas no funcionan como maquinas; los procesos no son o,
al menos eso se espera, el producto de actividades autdmatas en las que aplico la
ley o la norma en el tan sonado silogismo juridico: premisa mayor, premisa menor
y conclusion; el derecho lo hacemos las personas y por ello se debe dar la
oportunidad del cambio que propone lhering vy en el que sea siempre el comun

denominador, el valor justicia orientado al fin Gltimo la paz y convivencia social.

Lo anterior lo esbozo porgue, si los juristas, abogados y estudiosos de esta
noble profesion, tenemos claro cual es nuestro norte (y no puede ser otro que el
de obtener justicia en cada caso en el que intervenimos), ante cualquier
eventualidad que se nos presente, ante cualquier tentacién de raigambre y corte
formalista y tecnicista en las formas del proceso, no cedamos y nos obliguemos a

ponderar por el valor justicia.
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Los conceptos y apreciaciones anteriores, me sirven de punto de partida
para iniciar esta parte de la investigacion: ante una sentencia que contiene la
autoridad de la cosa juzgada y, que ello reviste el mas elemental de los principios,
la seguridad juridica, puede someterse a discusion la impugnaciéon de la sentencia
firme cuando esta ha sido producto de maniobras fraudulentas, dolosas vy
malintencionadas generadas por una de las partes, las dos, por el juez o por
ambas, y que por lo tanto es injusta. La respuesta al unisono debe ser un si

imperativo categarico.

No podemos eludir el debate que marca, por asi decirlo, el porqué y la
razon de esta investigacion: debe ceder la seguridad juridica frente a la justicia
cuando nos encontramos en un caso de una sentencia que contiene cosa juzgada

irrita. Igualmente asi lo creo.

Los valores fundamentales en que una sociedad tiene su fundamento y
tiene relacién con el tema que tratamos son la seguridad juridica, la justicia y el
orden publico; éstos de capital importancia no pueden quedar sujetos a la
decision de las partes ni aun del propio Estado cuando actia en iguales
condiciones con cualquier persona (derecho civil), bajo pena de nulidad de los
acuerdos. En ese contexto el derecho procesal resulta inmerso en estos valores
y, como no podia ser de otra manera, en sus diferentes instituciones se capturan
como un comun denominador; de alli que cuando hablamos del proceso,
necesariamente lo vinculamos a la seguridad juridica, a la justicia y al orden

publico.

En el mismo sentido se pronuncian Carbone cuando sefialan con mucha
propiedad que estos tres valores, la justicia, el orden publico y la seguridad
juridica, configuran un soporte juridico-filosofico del Estado en su relacién con los
particulares y son el nucleo en el que se estructura la organizacion social ya que

regulan el comportamiento humano y por ende son captados por el Derecho y no
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pueden ser derogados por la autonomia de la voluntad, lo que repercute en el

derecho procesal. 14

Kelsen, citado por estos autores 142, recalcan que el principio de ligar la
sentencia en casos concretos a hormas generales, expresa el principio del Estado

de Derecho, que, en esencia, es principio de seguridad juridica.

El Estado de derecho tiene por tanto su base en este principio y no se
puede, bajo pena de abolicion nulificadora, coartar ninguna libertad individual o
social. Ejemplo de ellos tenemos la propiedad privada, en la que, el Estado la
protege como un derecho inherente a la persona humana 43, sancionandose el
denominado despojo judicial cuando no se han seguido las reglas del debido
proceso, el derecho de defensa y la tutela judicial eficaz, sancionando la conducta
judicial. Es por ello que en el Estado de Derecho, se protegen estos derechos y

de ello emana la seguridad juridica.

Por otro lado, pretender definir la justicia resulta mucha mas complejo que
el anterior valor (seguridad juridica); al decir de Carbone !4 para tratar de
entender que es la justicia, debemos ingresar al campo de la Filosofia que variara
de acuerdo a las circunstancias sociales, politicas, econdmicas de una sociedad y

un tiempo determinado.

Lo que se consideraba justicia en Guatemala al tiempo de la entrada en
vigor de los cadigos civil y procesal civil (1963), sin duda alguna fue diferente para
un Juez considera en el siglo XXI, tal el caso de los derechos de propiedad
intelectual, el mismo de propiedad, el de posesion, para el caso de los juicios

interdictales y los plenarios de posesion.

141 CARBONE, Carlos ob.cit., p. 28.
142 CARBONE, Carlos ob.cit., p. 29.
143 Ver articulo 39 de la Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala
144 CARBONE, Carlos ob.cit., p. 29.
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Es lograr que el derecho material o sustantivo que legitima a una parte y
del que ha sido privado sin razén y sin orden judicial, le sea restituido por via de
la intervencion judicial en forma inmediata (medida cautelar o de urgencia), y en

forma mediata mediante la sentencia.

Por otra parte, el orden publico no es facil definirlo y al tratar de enmarcarlo
en un concepto, podemos caer en imprecisiones y omisiones. La jurisprudencia
en Argentina sefiala al orden publico como un atributo que otorga el legislador o el
juez a determinados instituciones o conductas, a las que considera como
“...condiciones fundamentales de al vida social; ...el interés general de la sociedad
para la realizacion de un ideal de justicia...;, y con ello corregir situaciones

creadas, abusos de derecho o injusticias generales previstas..” 145

Esta concepcién es el fundamento de nuestra investigacion; si
la sentencia del caso concreto conlleva una antinomia del valor justicia, los otros
valores, el de seguridad y el orden publico, deben ceder, a fin de que se logre el

objetivo y finalidad dltima del Estado, el bien comun y la paz social.

La cosa juzgada tiene inmersos la certeza y seguridad juridicas; siendo la
finalidad de todo proceso, concluir en sentencia, para que el caso quede resuelto,
debe tener investida la figura de cosa juzgada y ésta, por si misma transmite
seguridad juridica, dada la naturaleza de la funcién jurisdiccional. Asimismo la
cosa juzgada también pretende que en el caso concreto se haga efectiva la

justicia como uno de los fines del derecho.

Sin embargo, consideramos que es posible revisar la sentencia firme,
cuando su fundamento no ha sido justo y se ha utilizado el fraude y por ello el fallo
resulta injusto, lo que hace permisible que el valor seguridad juridica ceda ante el
valor justicia. Es importante recalcar que estos valores no se contraponen, sino se
complementan. Efectivamente, toda accion procesal persigue justicia con

seguridad juridica y viceversa. Sin embargo, para los efectos de la sentencia que

145 CARBONE, Carlos ob.cit., p. 30.
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contenga fraude o el proceso se haya llevado mediante actos fraudulentos,
resulta permisible sefalar de antemano que, no obstante ya existe una sentencia
y ello permite dar certeza y seguridad juridica, esta puede ceder al determinar
gue se trata de un fallo injusto precisamente porque se obtuvo en fraude y por él,

se pondera en primer término el valor justicia, al valor seguridad.

Carbone 146, sefialan que axiolégicamente el acento se pone en el andlisis
de aquellos dos valores fundamentales de la red juridica: la justicia y la seguridad,
ya que la revision de la sentencia (objeto de este estudio), impone la exaltacion
del primero sacrificando el segundo, particularmente para aquellos que
consideran que en esta probleméatica ambos valores se ponen en pugna, gue no
son antagonicos, lo que hay que hacer es balancearlos para llegar a una solucion

armoniosa.

Compartimos lo sefialado por Carbone ya que, dentro de la tonalidad de
integralidad del derecho, no podemos sefalar que un principio vale mas o pesa
mas que el otro; lo que hay que sefalar es que, al momento de circunscribirse al
caso concreto, se debe armonizar ambos principios para que no deje de
aplicarse el uno para aplicar el otro; ambos son complementos del ejercicio
jurisdiccional que debe prevalecer en todo proceso.

7. Revision de la cosa juzgada. El problema medular.

De las connotaciones sefialadas en los capitulos precedentes
respecto a la cosa juzgada, la seguridad juridica, el orden publico y la justicia, se
pretenderd esbozar ahora, dada la realidad en la que estamos inmersos en el
abuso de derecho, en el fraude procesal y con mayor énfasis en el dolo procesal,
la procedencia de la revision de la cosa juzgada mediante la impugnacion de la

sentencia firme.

146 CARBONE, Carlos, ob.cit., p.45.
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Aguirre Godoy se cuestiona: ¢La inmutabilidad de la cosa juzgada,
debe mantenerse en términos absolutos 0 es necesario establecer ciertas
excepciones, motivadas también por circunstancias extraordinarias que permitan

la revision de lo resuelto?147

La doctrina es variada para nominar la accion de impugnacion de la
sentencia firme con vicio de cosa juzgada irrita. Lo importante de resaltar es lo que
sefialdbamos en esta investigacion como la buena fe, la mala fe, el abuso de
derecho, el fraude y el dolo procesal. Cuando en un proceso se utilizan estas
maquinaciones fraudulentas y ello es influyente en la decision final (sentencia),
nos encontramos ante la cosa juzgada fraudulenta y por ello debe ser atacada

procesalmente.

A esto, Carbone le llaman vias para declarar la muerte del efecto de

la cosa juzgada. 148. Se sefialan dentro de las posibles vias las siguientes:
7.1Recurso de revision.

El recurso de revisibn en nuestra legislacion guatemalteca,
Unicamente procede en materia penal'*®. No existe una normativa relativa a
regular la impugnacion de la sentencia firme que contiene cosa juzgada

fraudulenta.

Muchos sondean la probabilidad de que, dentro del mismo proceso,
se pueda hacer uso de la revision de la sentencia irrita. En nuestro caso,
Guatemala, si el efecto es revocatorio, le es prohibido al mismo juez revocar sus

propias sentencias *°; en cambio si es de nulidad, como ya se expresé en otro

147 AGUIRRRE GODOY, Mario ob.cit., p. 822.
148 CARBONE, Carlos ob.cit., p. 53.

149 ver articulos 18 y 453 del Cédigo Procesal Penal, Decreto 51-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala. 1992

150 ver articulo 144 de la Ley del Organismo Judicial de Guatemala.
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capitulo, se sostiene que si existe dicha facultad por la via de apelacion bajo el
argumento de nulidad de la sentencia, tal y como lo prescribe el articulo 617,
parrafo segundo del Codigo Procesal Civil y Mercantil, sujetandose las partes al
procedimiento de alzada. En todo caso, si ademas del argumento nulificador que
se persigue, se sefialan otros motivos de apelacion (de acuerdo al principio de
eventualidad procesal), y conforme lo regula el articulo 606 del Cédigo Procesal
Civil y Mercantil, considero que una via adecuada para generar el debate y el
contradictorio, seria la incidental. En ella, conforme lo sefiala el articulo 135 y 136
de la Ley del Organismo Judicial, se da intervenciéon a las partes y a los

interesados, dentro de los cuales se encuentran los terceros.

Este mecanismo incidental es el que, precisamente, se esboza en el
caso que se somete a andlisis en esta investigacién, por lo que dada la amplitud
con se esboza en dicho capitulo no merece méas analisis; baste con sefialar que,

sostengo que, si es posible la impugnacion en materia de recurso de nulidad.

Podetti, citado por Carbone 15! define a este recurso de revision
como el remedio procesal extraordinario encaminado a examinar de nuevo una
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, cuando se ha llegado a ella por
medios ilicitos o irregulares, sin culpa o negligencia del vencido, precindiendo e

incorporando nuevos elementos de prueba.

Como lo ilustraremos en otro apartado de este capitulo, resulta valida
la pregunta de si la impugnacion a que aludimos se debe enmarcar sélo en la
declaratoria de nulidad de la sentencia o, mas bien, debe abarcarse lo que fue
objeto del juicio anterior. A mi juicio, no es posible dado que, en primer lugar se
debe crear la nulidad de la sentencia para que, posteriormente se entre al debate
del litigio original. Recordemos que el debate de impugnacion de la sentencia con

caracter de irrita, puede concluir en que no hay cosa juzgada fraudulenta, en cuyo

151 CARBONE, Carlos ob.cit., p. 54.
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caso, si se abre el debate de fondo, estariamos ante el conocimiento de dos

cuestiones lo que viola la garantia de certeza y seguridad juridicas.

El problema de denominar “recurso”, a la revision de la sentencia firme,
estriba en cuestiones técnicas ya que un recurso no tiene efecto devolutivo ni
suspensivo ya que, al decir de De la Rua, citada por Carbone 2, la sentencia
definitiva mantendra sus efectos hasta en tanto se declare su invalidez. Aunque
en parte tiene razon De la Rla, la solucion a ese problema se determina con las
llamadas medidas de urgencia que nuestra legislacion consagra en el articulo 530
del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, las cuales, por su naturaleza, deben ser
aplicadas y siendo que tienen caracter innominado y son numerus apertus,
puede solicitarse como tal, la suspension de los efectos de dicha sentencia

evitdndose por tanto su eficacia y deteniendo su ejecutabilidad, si fuere el caso.

En la practica tenemos un caso similar en el que la Juzgadora, ante el
evento de demandarse la nulidad de un acuerdo de accionistas que es objeto de
nulidad, y el que, ademas sirve de base en un proceso arbitral, se ordené la

suspension del proceso y procedimiento arbitral. 153
7.2  Pretension autbnoma.

Me inclino por sefalar que la impugnacién de la sentencia firme,
puede hacerse por via de recurso de nulidad en segunda instancia, por una accién
0 pretension auténoma de nulidad y por la via de la accion de amparo directa;
algunos le llaman a la accion autbnoma, accién de revocatoria empero, sostengo
gue debe ser nulidad ya que la revocatoria es la forma procesal de dejar sin efecto
algo que fue objeto de un proceso limipio (fair play), de la buena fe procesal pero
que, dadas las pruebas, se orienta hacia el vencedor; en cambio denominarla

nulidad entiendo que se encuadra mas en lo que se persigue ya que, lo que ha

152 CARBONE, Carlos ob.cit., p. 55.

153 Expediente # 01049-2013-00887, oficial 52. del Juzgado Sexto de Primera Instancia del Ramo Civil del
departamento de Guatemala.

107



sido producto de actos fraudulentos o dolosos, no puede surtir efectos y deben ser

anulados y no revocados.

En ese sentido se pronuncié la Corte de Constitucionalidad en la Accion de
Amparo % cuando sefial6 como efectos nulidificantes que las inscripciones objeto
del procedimiento de impugnacién administrativa, debian quedar sin efecto
alguno...; entiendo que la Corte de Constitucionalidad no quiso llamarles nulas de
una vez ya que el objeto de los amparos no da cabida a resolver las cuestiones
gue competen a los tribunales ordinarios; en todo caso, los variados fallos de la
Corte de Constitucionalidad en la parte dispositiva han sentado un criterio que me

parece acertado, al decir: “...para los efectos positivos del fallo.... El tribunal

recurrido debera.....”, en donde practicamente se le enmarca al tribunal recurrido
de amparo, como debe resolver de nuevo, lo que insisto me parece atinado a fin

de que se cumpla con la garantia de administracion de justicia pronta y cumplida.

Algunos autores como Frocham, Lascano y Carlos, se manifiestas
contrarios la accidon auténoma, sefialando que la revisibn no prestigia la cosa
juzgada, sino que la debilta con una amenaza de inseguridad; con esa
impugnacioén los pleitos nunca terminarian ya que en la hipétesis de su admision,
los procesos podrian ser renovados sin cesar por medio de sucesivas acciones de
nulidad; y que la cosa juzgada purga cualquier nulidad que hubiera dentro del

proceso y hace onice infranqueable para la procedencia de dicha accién.

No estoy de acuerdo con estas apreciaciones las que considero las
“clasicas de antano” y obsoletas de acuerdo a la nueva corriente de la ciencia
juridica moderna, la que bajo la primacia de la justicia, cuando en un proceso se
han utilizado maquinaciones fraudulentas y se han consumado en una sentencia,
es menester invalidarlas mediante la impugnacion de mentes. Lo contrario seria

continuar con el esquema tradicional y clasico que, contra la sentencia ya no cabe

154 Ver expediente 1229-2008, oficial 82., de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala
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recurso alguno aunque la misma sea fraudulenta y por ende, injusta. Ello no debe

continuar ni permitirse.

Hemos sefialado en varios de los pasajes de este capitulo que a mi
juicio, la impugnacién de la sentencia firme, puede hacerse por via de recurso de
nulidad. Empero, si se toman en cuenta los elementos garantistas en sentido
amplio, se debe entonces de hablar de una accion autbnoma que se encuadre en
un proceso de conocimiento con todas sus aristas; en €l, un nuevo proceso, se
deben poner a debate dos pretensiones: la de impugnacién de la sentencia per
se, y de una vez, el conocimiento del asunto que motivé la sentencia irrita. De

ello trataremos adelante.

Carbone resalta que la pretension de nulidad de una sentencia firme
es la que abre una instancia principal cuya finalidad es muy distinta a la que
culmind el proceso cuya sentencia se pretende revisar; tiende a cancelar la fuerza

de cosa juzgada cuando ésta no refleja la voluntad del ordenamiento. 1>°

Por su parte Valcarce y Maurino, citados por Carbone esbozan que la
doctrina y la jurisprudencia aceptan la existencia de una accion autbnoma de
nulidad porque la circunstancia de que ningun texto legal autorice expresamente la

accion revocatoria no constituye impedimento para su admisibilidad. 16

Parry, citado por Carbone acuerpa lo anterior sefialando que para
reconocer su procedencia basta con acudir a la teoria que recuerda que ciertos
principios generales del Derecho no necesitan formulacion expresa porque son del

Derecho mismo; sin ellos no habria igualdad, ni seguridad, ni justicia.*®’

Aunando a lo que sefalan los tratadistas Valcarce, Maurino y Parry,

podriamos decir que, en principio no es necesario que se tenga esa regulacion.

155 CARBONE, Carlos ob. cit., p. 60.
156 Ibidem p. 62.
157 jdem.
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Me explico. Como sabemos, para el caso del derecho penal, para que se le pueda
imputar un ilicito a una persona, €l o los hechos que se denuncian deben estar
“‘debidamente tipificados como tales”, es decir como delitos, es lo que conocemos
como el principio de legalidad o tipicidad delictiva *°8. Para el caso del derecho
civil en acciones de indole declarativa, constitutiva o de condena que tengan que
tener la caracteristica de “cogniciéon” o de “ conocimiento”, es decir, aquellas cuyo
derecho no estd declarado y reconocido, no es necesario que se tipifique la
accioén, es decir queda como “numerus apertus”, tal y como lo recoge nuestra ley
procesal civil y mercantil *>° que sefiala: las contiendas que no tengan sefialada

tramitacion especial en este Codigo, se ventilaran en juicio ordinario.

Esto tiene su razon de ser ya que, no es posible enumerar todos los casos
en los que un litigante-demandante, deba nominar su pretension, ya que de lo
contrario se tendrian que enumerar tantos como derechos y supuestos legales
contengan el Cédigo Civil, el Cddigo de Comercio, entre otros, lo cual es absurdo.
En ese sentido se pronuncia Pérez Cajas y dice que esta accion deriva la
caracteristica de generalidad y subsidiariedad del juicio ordinario, ya que por ser el
de tramitacion mas larga garantiza seguridad y confianza en las partes de que la
litis va a ser discutida ampliamente para resolver lo que correspondal®®. Quiere
decir que como lo sefiala Hitters, citado por Carbone, este tipo de proceso, el

Ordinario, ofrece las garantias suficientes y segura un debate exhaustivo. 162

De suerte que la accion de impugnacion de la sentencia irrita,
aunque no esteé regulada tipicamente, tiene el camino allanado por medio de esta
via, Ordinaria Civil, mediante la cual se someteria a “conocimiento” del Juzgador

y en la cual se tienen que cumplir con todos los principios y garantias del proceso.

158 Ver articulo 1 del Cédigo Penal
159 Ver articulo 96 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil

160 pEREZ CAJAS, Julio Roberto, Codigo Procesal Civil y Mercantil, Anotado y Concordado, Imprenta Los Altos,
Quetzaltenango, 2013, pag. 26, cita textual numero 111.

161 CARBONE, Carlos, ob. cit., p. 64.
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Porqué se le denomina accion “autonoma”. Al decir de Maurino “Se
le califica como auténoma porque genera una nueva instancia distinta en principio
de la que se intenta destruir”. Efectivamente, la accidon que se propone tiene esa
connotacion y no podia ser de otra manera, ya que, si se pretendiera incluir dentro
del proceso y expediente en donde se dicto la irrita, se estaria conculcando al
principio de que en todo proceso solo pueden darse dos instancias; ademas,
como lo hemos repasado, en Guatemala solo existe regulado el recurso de

revision en materia penal no en materia civil.

En el Congreso Nacional, San Martin de los Andes, en 1999, se
ocupd este tema y se sefialo en el numeral 2°.: “La inexistencia de una regulacién
no es obstaculo para la aplicacién del instituto. En este caso correspondera la
accion de nulidad.” En Guatemala, la accién de nulidad se recoge, implicitamente

en el articulo 4 de la Ley del Organismo Judicial, parrafo primero.

Por otro lado resulta importante resaltar si la via ordinaria es la
Gnica para someter el debate; consideramos que no. Nuestro legislador también
ha resaltado que, en caso de la materia mercantil, de debate entre comerciantes
(naturales o sociedades), la via a seqguirse es la sumaria. 62Esto tiene su razén
de ser ya que, ademas de tratarse de un proceso de conocimiento, el mismo es
mas abreviado, por ello se le denomina sumario, Yy siendo que el trafico mercantil
requiere procedimientos mas expeditos, es correcto sefialar que, cuando la
sentencia dictada en un proceso en los que los participes, actor y demandado,
fueron comerciantes, o aun sélo uno de ellos, pero se optd por la via sumaria, la
accion e impugnacion de la sentencia dictada en ese proceso sumario (original),
puede ser revisada por via de impugnacion también por la via sumaria. Ademas,
recordemos que, este tipo de proceso sumario goza también de la garantia de las
dos instancias por apelacion y la garantia de que, en caso de procedencia, pueda

promoverse casacion.

162 ver articulo 1039 del Cédigo de Comercio, Decreto 2-70 dado por el Congreso de la Republica de
Guatemala en 1970.
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De suerte que, de acuerdo a las partes en el proceso, la via que
puede utilizarse es la ordinaria y la sumaria, respectivamente; lo que si es
importante resaltar y aclarar es que, lo que si no es posible, es que se pretenda
someter la nulidad de la accién de impugnacion de la sentencia firme a “arbitraje”.
Ello cae de su peso, por un lado porque el arbitraje es un procedimiento de
sometimiento voluntario y la cuestién que se sometera sera una sentencia pasada
en autoridad de cosa juzgada; por lo que no puede ser susceptible de convenio
entre partes ya que es de una cuestion de orden publico; la discusion sera si se
anula una sentencia dictada por un juez de la jurisdiccion. Por ello tenemos que
ser enféticos en sefalar que no es posible que la acciébn pueda promoverse ante
un tribunal arbitral. Esto ademds, lo recoge la Ley de Arbitraje en la que
claramente sefiala que no es posible someter asunto a arbitraje en los casos de
que las partes no tienen la libre disposicion y que esté regulada una tramite la

materia respectiva 163,

En todo caso lo que a mi juicio si es posible que se someta a debate
de impugnacién es el “laudo” dictado por un tribunal arbitral que hubiere sido
producto de maquinaciones fraudulentas; este, por ser un tema muy puntual no
me extiendo mucho y estoy seguro que va a dar mucho de qué hablar ya que,
dada la orientaciéon que se le ha dado a esta materia en nuestro pais, los laudos
estan sujetos a los procedimientos de revision si las partes lo acordaron, empero,
existe una clara tendencia por parte de los arbitros y los distintos centros de apoyo
de arbitraje, a que los fallos o laudos que se dicten, tengan el caracter de “super
cosa juzgada”, y que no pueden ser manipulados por la jurisdiccion ordinaria.
Personalmente he discrepado de esto pero en un sentido claro, es decir, por
ejemplo tenemos claro que, cuando se han violado garantias del debido proceso
arbitral, la accion de amparo es totalmente procedente; entonces porqué no va
estar sujeto a debate un laudo que es producto de fraude; por supuesto que para

cumplir con las garantias del proceso y ademas de las partes del arbitraje, debera

163 Ver articulo 3 de la Ley de Arbitraje, Decreto 67-95 dado por el Congreso de la Republica, 1995.
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emplazarse como terceros a los propios arbitros sino que es que se les emplace
como parte, dependiendo de donde surgio el fraude. Lo anterior lo indico no
obstante que creo en el arbitraje ya que funjo como arbitro en algunos

procedimientos.

Concluimos sefialando que no es necesario que esté regulada la
accion e impugnacion vy las dos vias a optar para el efecto, pueden ser la ordinaria

y la sumaria, dependiendo de la calidad que tengan las partes que intervendran.
8. Fundamento de la accion.

Chiovenda, citado por Peyrano y Carbone %, sefialan que el instituto de la
revisibn de sentencias era conocido en el derecho romano, desde la querella
nulitatis y especialmente en la llamada insanabilis, que se hacia valer contra las

nulidades no subsanables del procedimiento.

Bielsa citado por Carbone %5, sefiala que El Estado no puede dejar que la
lesion del derecho quede sin reparacién, si ella se invoca, pues esa lesion altera
la paz social y el orden publico. La revisibn de la sentencia irrita, mitiga los
efectos juridicos emergentes.

Comparto lo que sefialan estos autores al indicar que, existe problema para
determinar si el principio de inmutabilidad que rige en la cosa juzgada, debe
mantenerse como un postulado rigido y pétreo, o si por el contrario se admite su
revision, precisamente porque se ha determinado que la misma contiene vicios
que la hacen injusta y una sentencia repugnantemente injusta no merece ser
mantenida (so pretexto de la seguridad juridica), ya que es inequitativa, por lo
que la retraccion de la sentencia firme es procedente contra lo que podemos

definir como error de hecho esencial propiamente dicho.

164 CARBONE, Carlos. ob. cit., p. 44.
165 jdem.
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8.1 La nulidad de los actos.

La nulidad de que hablamos en esta investigacion puede ser es,

fundamentalmente, la nulidad de y en los actos que se dan en el proceso.

Para Kisch, citado por Humberto Brisefio Sierra 166, cuando el acto procesal
no llena los requisitos legales, aparecera un defecto o falta de procedimiento

formal.

Dentro del concepto de nulidad, se da en aquellos procesos que, bajo el
ropaje de legalidad, utilizan dicho mecanismo para obtener sus respectivos
intereses. De esa cuenta Pietro Castro sefiala que en este contexto de nulidad
pueden darse tres procesos, el convencional, el aparente y el simulado, y se
distinguen ya que el primero persigue un fin licito mediante formas inadmisibles,
el segundo emplea formas procesales para un fin distinto al connatural al proceso
e intentandose en fraude de derechos de terceros, Yy el ultimo es el usado por las

partes con fines negociables sin intencion fraudulenta.

Brisefio sefiala y destaca un punto muy importante; indica que en la teoria
del fraude hay un punto reconocido unanimemente por la doctrina, y es que el
fraude implica la violacion de la ley, realizada, no directa ni abiertamente, sino
mediante el empleo de procedimientos indirectos, oblicuos, que respetando el
texto literal, la eluden en su espiritu. Si el acto es fraudulento, baste interpretar el
texto legal en su espiritu, y si resulta que el fin obtenido con el acto que se
impugna es contrario al propésito legislativo de la disposicion, el juez tiene ya

elemento suficiente para declarar la nulidad.

Comparto lo sefialado por Brisefio; al sefialar en este trabajo cual es el
efecto de la declaratoria de fraude en una sentencia y por ende que la cosa
juzgada es fraudulenta, la consecuencia misma declarativa que debe hacer el

juzgador, es la nulidad para que, procesal y efectivamente el acto fraudulento

166 BRISENO SIERRA, Humberto, Derecho Procesal, Editorial Harla, S.A., México, 1995, segunda edicién, p.
900.
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(sentencia), no surta efectos. Por ello en el caso concreto puesto a discusion, se

propone promover la nulidad de la resolucién que quiere ejecutarla.

La base de la impugnacion de la sentencia firme, tiene que estar orientada
a la nulidad de los actos procesales. En ese sentido, como sabemos, los actos
procesales deben revestir de ciertos elementos para que se les considere validos;
ejemplo de un requisito es la firma del Jugador y el Secretario (a) cuando se trata
de un auto o una la sentencia, si se omite la firma del Juzgador, la resolucion es

nula. 167

La accion de nulidad o de revocatoria de la sentencia firme, tiene su origen
en la nulidad de los actos procesales. Cuando un acto ha revestido de elementos
de fraude, simulacion o dolo y ello ha incidido en que la sentencia se dictase en

determinado sentido, la misma debe invalidarse mediante la accién de nulidad.

La base legal que a mi juicio, ampara la accion de nulidad de la sentencia
firme en Guatemala la encontramos en las siguientes normas, a saber: a) Con
caracter constitucional, 12 y 203 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala; y 16 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad; y b) Con caracter ordinario, el articulo 4, parrafo primero, 17 y
18 de la Ley del Organismo Judicial; y 1290 y 1301 del Cdadigo Civil (aplicacion

analogica).

La jurisprudencia de la Corte Suprema en Argentina, determina como
principios rectores de fundamento de la cosa juzgada fraudulenta que la cosa
juzgada no es absoluta; que la firmeza de la res judicata de estar condicionada a
la inexistencia de vicios de la voluntad tanto de las partes como del juzgador; la
seguridad juridica debe ceder a razon de la justicia (como nosotros lo

sostenemos); la estafa procesal no puede ser convalidada por Organos

167 Ver sentencia de fecha 3 de junio del 2014 dictada por la Sala Quinta de la Corte de Apelaciones del Ramo
Civil y Mercantil del Departamento de Guatemala, expediente 05-2014 01192-2014-09 y 10-2014 01009-
2014-06 acumulados
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jurisdiccionales; la falta de un procedimiento ritual especifico no es ébice para que
el Juez disponga la revision de las sentencias firmes; y para comprobar los vicios
sustanciales que autorizan la retractacion de la cosa juzgada, no es el recurso
extraordinario la via idonea, sino que es necesario un proceso de conocimiento
donde se puedan debatir ampliamente los elementos facticos que dan viabilidad a
la revision, aunque nosotros sostenemos que también via amparo directo es

posible este efecto. 168
8.2  Algunas causales de fundamento de la accién.

La historia moderna ha demostrado que durante algunas épocas, las
economias de los paises en un momento se encuentran en un sentido positivo o
demasiado positivo y hay bienes, riqueza, desarrollo; empero también se da el
caso contrario en el que las economias presentan déficit lo que crea un oleaje a

todo nivel que afecta, inclusive al sistema judicial.

En el caso de Guatemala en 1999 se dio un problema financiero y en el que
muchas entidades dedicadas a captar fondos del publico para inversiones,
colapsaron. Asimismo, no hace ni un lustro que también en nuestro pais, se
empezaron a dar las quiebras de bancos y el Estado tuvo que intervenirlas, tal el
caso del Banco del Café y Banco del Comercio. Estos casos causan efectos que

distorsionan en un momento dado la economia.

Estos fenbmenos econdmicos también inciden en lo judicial ya que, se
genera una crisis fuerte de in pago y empiezan a desfilar un sinfin de demandas

de cobro y se llega, inclusive a rematar inmuebles.

En ese sentido se pronuncia Peyrano y Carbone al sefalar que con el
fendmeno “Rodrigazo”, se modificaron enormente las circunstancias econémicas,
hubo hiperinflacion, desindexacion. Para estos autores, esto justifica el hecho

que, las sentencias que se dicten no corresponden a la justicia ya que los

168 CARBONE, Carlos, ob.cit., p. 73-74.
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contratos celebrados se hicieron bajo un sistema que ahora, econémicamente no
es el mismo. Si esto llegare a suceder, es decir que se dicten sentencias con las
variacion de estos fendmenos estamos frente a sentencias fraudulentas por

situaciones externas.

Nuestra ley —Cddigo Civil, permite que, cuando las condiciones bajo las
cuales fue contraida la obligacion cambiaren de manera notable, a consecuencia
de hechos extraordinarios imposibles de prever y de evitar, haciendo su
cumplimiento demasiado oneroso para el deudor, el convenio puede ser revisado
mediante declaracién judicial '%° ; sin embargo si no se intenté esta acciéon de
revision contractual, y se dictd una sentencia bajo esas circunstancias cambiantes
imposibles de prever y ello gener6 una sentencia injusta para el deudor, éste
mediante el recurso, la acciébn autbnoma o la accibn de amparo que hemos
seflalado, puede solicitar la anulacion de la sentencia ya que ella es producto de

una injusticia de origen “extrinseca”.

Otros supuestos también se pueden dar en el caso de situaciones
cientificas; para entenderlo ponemos un ejemplo. Si una persona pretendié que
se declarase su filiacibn con quien dice ser su padre y, por falta de pruebas
contundentes, el juez resuelve absolver y declarar sin lugar la demanda; empero
luego, ahora que las ciencias han tenido muchos adelantos, tal el caso de los
examenes de ADN, podria el presunto hijo, intentar la accion de revocatoria de la
sentencia o nulidad de la sentencia, si prueba que mediante este medio cientifico,
se logra demostrar que el demandado si es su padre. Este es un caso tipico de

efectos externos.
8.3  Juez competente para conocer la accion.

Vamos a delimitar este aspecto. Si el interesado elige la acciéon de amparo
directa, aqui no hay eleccion ya que la Ley de Amparo impone la competencia

para conocer sobre el fallo; en el caso estemos freten a una sentencia de

169 er articulo 1330 del Cédigo Civil de Guatemala, Decreto Ley 106 dado por Enrique Peralta Azurdia, 1963.
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casacion, el tribunal competente es la Corte de Constitucionalidad la que conoce
en Unica instancia '’°; si la sentencia es de segunda instancia que no admite
casacion, el Tribunal competente es la Corte Suprema de Justicia, Camara de

Amparo y Antejuicio. En estos dos casos, opera el amparo inmediato.

Sin embargo, si el interesado quiere optar por la acciéon auténoma de

nulidad, debe enderezar su accion ante Juez de Primera Instancia del Ramo Civil

Quiere decir que, por razones extrinsecas se puede solicitar la revision de

la cosa juzgada fraudulenta, tal el caso que apuntabamos.

Determinar qué juez serd el competente para conocer sobre la accion de

nulidad de la sentencia irrita, no ha sido facil en la legislaciéon comparada.

Algunos sostienen que debe ser el mismo juez que dict6 la sentencia irrita
bajo el supuesto de que él conoce el caso y debe ser él, por el principio procesal
de perpetuatio jurisdiccione, que conozca todo lo relativo la misma. Otros, los
menos, sostienen que no, que debe ser otro juzgador aunque sea de la misma

categoria (de primera instancia).

Al respecto quiero hacer las siguientes consideraciones que nos permitan
tener un razonamiento y fundamentacion que permitirAn concluir cual es el

juzgador ad-hoc.
8.3.1 Causa de excusa o recusacion.

Nuestra legislacion contempla como supuestos por medio de los
cuales un juzgador debe excusarse o puede ser recusado, el haber conocido en

del mismo asunto o haber emitido opiniént’:

Creemos que esto puede tener un peso incuestionable para la

determinacién de la competencia. Por un lado debemos considerar si, el Juzgador

170 ver articulo 11 y 12 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad de Guatemala
171 Ver articulo 123 de la Ley del Organismo Judicial
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ademas de conocer sobre la nulidad objeto de estudio, conocera sobre la cuestion
originaria. Si se dan los dos supuestos, y se considera que el mismo juzgador es
el que debe conocer, sin duda alguna a mi juicio aplican los supuestos de excusa
0 recusacion ya que, dicho juzgador ya tuvo conocimiento del asunto originario y,

ademas, externd opinion, lo que lo obliga a inhibirse de conocer.

De suerte que, si este fuera el caso, in limine, se determina la no

participacion del mismo juzgador a conocer del nuevo proceso.

En ese contexto entonces, Unicamente podria aceptarse la participacion de

un juzgador de primera instancia pero que no incurra en las causales apuntadas.

En todo caso, no hay que olvidar que, en la materia de competencia es de
orden publico y hace nulo lo actuado por un juzgador que no sea habil para

conocer en la materia que se somete a su conocimiento.
8.4  Tribunal superior.

Lo que me permito analizar en el presente apartado puede romper
paradigmas que en proceso aun se consideran insuperables. Me refiero a la
posibilidad de que, dado que estaremos revisando una sentencia, 0 mas bien
pueden ser dos, segun el caso de confirmacion de la de primera instancia, las
que se sometan a conocimiento de nulidad de la sentencia irrita. Si este es el
caso, bajo el supuesto sefialado anteriormente (excusa o recusacion), tampoco el
tribunal de segundo grado que ha conocido sobre la cuestion que se sometera a

debate, puede conocer ya que se dan los mismos supuestos que los del A-quo.

En la legislacion guatemalteca, al amparo de lo que establecen los
articulos 613 en adelante del Codigo Procesal Civil y Mercantil, un tribunal de
segunda instancia, al conocer de un procedimiento originario de nulidad, estara
actuando como tribunal de primer grado, por lo que su resolucién (auto), puede ser
objeto de apelacion conforme lo dispone el articulo 140 de la Ley del Organismo
Judicial. Este ha sido un argumento que he sostenido durante muchos afos y en

distintos procesos Yy las Salas de Apelacion han sido renuentes a aceptarlo lo cual
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me parece un equivoco. Efectivamente, considero que si dentro del procedimiento
de segunda instancia se genera un supuesto de nulidad, al ser promovido el
recurso respectivo (por violacion de ley o por vicio del procedimiento), ello abre un
debate incidental que termina en auto y, como reza el articulo 140 citado, el auto
es apelable y el tribunal que debe conocer en segunda instancia (de este recurso),
es la Corte Suprema de Justicia, Camara Civil conforme lo regula el articulo 79
inciso b) de la Ley del Organismo Judicial.

Carbone 1"?sefiala que algunos sistemas juridicos como el Espafiol y el
Brasilefio, le dan competencia a un tribunal superior distinto al que dict6é la

sentencia atacada; ello basado en principios de economia procesal.

El mismo autor aboga por que sea el Juez que entienda sobre el proceso
autonomo debe ser distinto al que emitié la sentencia firme que se quiere cancelar,

aplicando los principios generales de competencia.

La experiencia en Argentina sefiala que, en un muestreo de algunos jueces
de primera instancia que resolvieron pretensiones autbnomas contra sus propias
sentencias, confirmd que la mayoria fueron rechazadas y luego revocadas por la
Camara de Apelacion, lo que les sirvié de indicio racional que sea otro al juez que

conozca.

Compartimos lo que sostiene la doctrina y la legislacion comparada, en el
sentido que el conocimiento de dicho asunto debe ser competencia un Juez de
Primera Instancia del Ramo Civil pero distinto al que conocié en el primer
proceso y cuya sentencia se somete a examen de nulidad de cosa juzgada

fraudulenta.
8.5 Via procesal.

Debemos partir del hecho que, dentro del esquema de estudio y andlisis,

estamos frente a un proceso de cognicion o de conocimiento; nuestra legislacion

172 CARBONE, Carlos, ob.cit., p. 91.
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procesal contiene, como sabemos cuatro tipos de procesos de conocimiento:

ordinario, sumario, oral y arbitral.

Para el caso que nos ocupa, consideramos que, atendiendo a los
supuestos de conocimiento que seran objeto de debate, bien sea solo la revision o
anulacion de la cosa juzgada o, ademas, el conocimiento del derecho que, en el
primer proceso, se sometio a discusion, consideramos que, debe ser a travées del
proceso ordinario que se someta el debate de anulacion de marras. Eso tiene su
sentido ya que, de conformidad con el contexto garantista procesal del debido
proceso, derecho de defensa y tutela judicial eficaz, se debe someter a un
examen exhaustivo la demanda de nulidad y su correspondiente oposicién, la
prueba a rendirse y la nueva sentencia a dictarse y, solamente, por via del
proceso ordinario, se pueden cumplir con esos presupuestos garantistas. Todo
ello sin perjuicio de lo que sefialamos en relacion al recurso de nulidad y la accién

de amparo.
8.6  Aspecto constitucional.

Hay un tema que quisiéramos abordar en relacion a la viabilidad de la

revision de la cosa juzgada y que tiene que ver con una norma constitucional.

El articulo 211, segundo parrafo de la Constitucion sefiala que ningdan
tribunal o autoridad puede conocer de procesos fenecidos, salvo los casos y

formas de revision que determine la ley.

En ese orden, se entiende que no puede conocerse por parte de otro
juzgador un proceso fenecido. Esa es la regla constitucional.

Conforme la normativa procesal en Guatemala, se considera fenecido, un
proceso que ha sido tramitado en sus dos instancias, en inclusive la casacion y
gue ha sido ejecutado o cuya ejecucion es imposible y el tribunal ha ordenado su

archivo.
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Bajo ese contexto, sostenemos que, un proceso en el que se ha dictado
sentencia de primera y segunda instancia y, a la vez, ha sido sometido a revision
por la via de la casacion, no es un proceso fenecido y no le aplica el supuesto
contenido en el articulo 211 constitucional ya que, ademas de que puede ser
objeto de la accion de amparo que proponemos en otro apartado,si puede ser
objeto de revision por la via de accion autdbnoma de impugnacion de la sentencia
irrita ya que la obtencion de dicha sentencia atenta contra el orden publico

juridiccional.
8.7 Requisitos de admisibilidad.

Recordemos que este tema es nuevo en nuestra legislacion y no hemos
encontrado, al menos en la jurisprudencia judicial ordinaria y constitucional,
antecedentes al respecto; por lo que los aspectos que sefialaremos lo haremos
desde el punto de vista general y, conforme la enseflanza de la doctrina y
legislacion comparada; a saber:

8.7.1 Sentencia.

Resulta obvio que la sentencia que va ser objeto de examen y debate
mediante la accién autonoma, debe ser la sentencia dictada en segunda instancia
y gque fue objeto de todos los remedios y recursos ordinarios y extraordinarios

correspondientes.

El articulo 155 de la Ley del Organismo Judicial sefiala que hay cosa
juzgada cuando la sentencia es ejecutoriada, siempre haya identidad de
personas, cosas, pretensiony causa o razon de pedir.

En ese contexto, son este tipo de sentencias las que serian susceptibles.
Vale la pena también sefalar que, no importa si la cosa juzgada es formal o

material.
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La doctrina sefiala que, debe ser la Ultima sentencia, que el fallo haya
atravesado todas las alternativas procesales y consumidas todos los recursos. La

accion es residual.
8.7.2 Que adolezca de vicios esenciales, es decir sustanciales.

8.7.3 Presupuestos de nulidades. Debe acreditarse el interés actual en la
declaracion de nulidad, la no concurrencia en la produccion del vicio y en especial

la existencia y acreditacion del perjuicio.

8.7.4 Causalidad adecuada. Es decir la conexiébn causan entre la

sentencia irrita y el motivo de nulidad con el perjuicio alegado.

8.7.5 Que el afectado haya ejercitado los remedios legales que por via

indirecta eran capaces de remover el vicio esencial del que luego es quejoso.
8.7.6 Legitimacion.

En el tema de la legitimacion, consideramos que el asunto es simple ya
que, se legitimara activamente, el litigante contra el cual se ha dictado una
sentencia irrita y que le causa perjuicio; y se promueve en contra del litigante que,
bajo artimafas procesales ha obtenido fraudulentamente una sentencia a su favor

la cual, dada esa naturaleza, es injusta.

CAPITULO V
ACCION DE AMPARO CONTRA SENTENCIA FRAUDULENTA.

Dentro de la propuesta que me permito esbozar en esta investigacion para
obtener la anulacién de la sentencia con caracter de fraudulenta es la Accién de

Amparo directo.
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La justicia constitucional en nuestro pais ha tenido una dinamica y
desarrollo desde la entrada en vigor de nuestra Constitucién y la Ley de Amparo,
Exhibicion Personal y de Constitucionalidad (1985), que ha logrado paliar la falta
de justicia privada; efectivamente en nuestro ejercicio profesional hemos
participado en casos en los cuales, no obstante la arcaica conceptualizacion de
algunos funcionarios y de jueces, sobre la materia y oportunidad de amparo, se ha
logrado incursionar en lo que se conoce como “Amparo directo”, cuando se hace
evidente la injusticia en el caso concreto.  Para citar algunos ejemplos sefialo
dos (2) casos en los cuales la Corte de Constitucionalidad, como maximo tribunal
en materia constitucional, ha emitido sendas sentencias en las que ha acogido la
propuesta del amparo directo.

El primer caso se encuentra en el expediente ’?la Corte con mucha
propiedad sefiald que ante el caso de injusticia notoria resultaba procedente
otorgar la proteccion constitucional, dejando sin efecto la resolucién administrativa
dictada por el Ministerio de Economia, y para efectos positivos del fallo, ordenaba
que se anotara en el Registro Mercantil, que las inscripciones objeto de litigio
constitucional, quedaban sin efectos juridicos. La contra argumentacion de la
autoridad recurrida, de los terceros interesados (generadores de la injusticia
notoria) y del tribunal de primer grado en amparo, era que la agraviada debia
agotar todo el engranaje del procedimiento contencioso-administrativo (lo que
llevaria afios) previo acudir a amparo; sin embargo con mucho tino la Corte
resolvié que no era necesario dado el supuesto de justicia notoria del caso (se

llevaban mas diez afios de lucha judicial en ese momento).

En el segundo caso, del mismo cliente, expediente 17* el tribunal de
Primera Instancia Constitucional que fue el Juzgado Décimo de Primera Instancia
del Ramo Civil Constituido en Tribunal de Amparo, al promoverse accion de

amparo (directo) en contra de la celebracién de una Junta de Socios de una

173 ver sentencia de expediente 1229-2008, oficial 82., de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala
174 Ver expediente Amparo 2447-2010, oficial 32., Corte de Constitucionalidad de Guatemala
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entidad de Responsabilidad Limitada, al otorgar la proteccion constitucional en
forma definitiva en sentencia, tuvo como argumentacion el hecho de que, ante el
mismo tribunal pendian otros procesos en los que “era evidente y notorio” la
violacion a los derechos de la amparista; la Corte de Constitucionalidad al
conocer por apelacion, ratificd la sentencia, empero adicion6 en su razonamiento
que “no es desconocido para la Corte el conflicto societario de la entidad” vy al
resolver, ademas de confirmar en su totalidad la sentencia, conminé y advirtié a la
sociedad que se abstuviera de permitir la participacion de personas que no
acreditaban su calidad de socias de la entidad, bajo pena de responsabilidad y de

deducir las acciones penales correspondientes.

En ambos casos, el comun denominador de las personas que causaron los
agravios fue el abuso de derecho, el fraude, la colusion, el engafio y el dolo, lo que

se hizo ver en todas las gestiones por parte de la agraviada.

Cito estos dos casos de referencia ya que, ante lo evidente de la
“injusticia”, como le llamo la Corte de Constitucionalidad, con el agregado del
abuso y fraude procesal, la Accidn de Amparo cumplié con restituir los derechos
de la agraviada y no se tuvo que recurrir a lo engorroso de impugnaciones
ordinarias tanto en la via administrativa como en la civil, respectivamente,

acogiendo la tesis de la procedencia del amparo directo.

De lo anterior resulta procedente la siguiente interrogante: ¢La accion de
amparo se considera un sustituto de la accién de nulidad de la sentencia firme.?;
¢, Se puede accionar de amparo directo en contra la sentencia que contiene vicio
de cosa juzgada fraudulenta, o en su caso, debe promoverse previamente la
accion de nulidad?. Las interrogantes son complejas y me atreveré a realizar un

esbozo al respecto.
1. Generalidades sobre el amparo.

1.1 Fundamento del amparo.
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El amparo constituye una garantia de legalidad en todo sistema de Justicia;
es mas constituye una garantia de constitucionalidad, en la que los actos del
Estado y de los particulares tienen un control de juridicidad por su medio.

Al decir de Burgoa 17®, el control de la Constitucién y la proteccion del
gobernado frente al poder publico son los dos objetivos légica y juridicamente

inseparables que integran la teleologia esencial del juicio de amparo.

En Guatemala, la proteccion por medio del amparo va mas alla del poder
publico, también incluye a entes de diversa indole, incluyendo los privados
(asociaciones, sociedades, sindicatos, cooperativas y otras semejantes) quienes
pueden ser objeto de accion de amparo.1’®

1.2  Concepto.

El Amparo es una institucion procesal que tiene por objeto proteger al
gobernado contra cualquier acto de autoridad (lato sensu) que, en detrimento de

sus derechos viole la Constitucion. 177

Al decir de Fix Zamudio, citado por Burgoa '8, es un procedimiento
armonico, ordenado a la composicion de los conflictos suscitados entre las
autoridades y las personas individuales y colectivas por violacion,

desconocimiento e incertidumbre de las normas fundamentales.

Nuestra legislacion en materia de amparo ha ido a la vanguardia en los
temas constitucionales. En ese sentido el articulo 8 de la Ley de Amparo, regula
claramente el objeto del amparo al sefialar que el amparo protege a las personas

contra las amenazas de violaciones a sus derechos o restaura el imperio de los

175 BURGOA, Ignacio, El Juicio de Amparo Decimonovena edicién. Editorial Porrua, S.A., México 1983, p. 148.
176 ver articulo 9 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad

177 BURGOA, Ignacio, ob.cit., p. 176.

178 BURGOA, Ignacio, ob.cit., p 179.
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mismos cuando la violacion hubiere ocurrido; recalca que “no hay ambito que no
sea susceptible de amparo” y procedera siempre que los actos, resoluciones,
disposiciones o leyes de autoridad lleven implicitos una amenaza, restriccion o

violacion a los derechos que la Constitucion y las leyes garantizan. .

Como vemos el campo de la accién de amparo es muy amplio se da en
todo tipo de materias: publica o privada. Ademas procede no soOlo contra las
violaciones o restricciones a derechos de las personas, sino que procede también
contra las amenazas a los derechos constitucionales de las personas, esto como
un mecanismo de prevencion de la violacion. Por otro lado, abarca la violacion a
los derechos que la Constitucidon sefiala y, ademas, a los que establecen las leyes.

Esto hace que su aplicacion sea universal e integral.

Es por ello que los Tribunales constitucionales de primera instancia y la
Corte de Constitucionalidad, tienen saturado el trabajo en materia de amparo ya
que no hay ambito que no sea aplicable el amparo.

1.3 Procedencia del amparo.

Cuando nos referimos a la procedencia del amparo, se deben sefalar qué
autoridad es sujeto pasivo del mismo, el acto reclamado, principios, las partes en

el proceso de amparo.
1.3.1 Sujeto pasivo.

El sujeto pasivo lo constituye la autoridad que ha causado el acto de
autoridad que viola los derechos que consagra la Constitucidon o las leyes. Asi lo
regula el articulo 9 de la Ley de la materia de amparo y sefiala que procede contra
el poder publico, contra entidades a las que debe ingresarse por mandato legal o
aguellas reconocidas por la ley, tales como partidos politicos, sindicatos,

asociaciones, sociedades, cooperativas y otros semejantes

1.3.2 Sujeto activo.
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Lo constituyen toda persona, natural o juridica a la que se le ha
causado un agravio por medio de un acto de autoridad. Se ha discutido si el poder
publico también se considera sujeto activo; personalmente sostengo que no. El
poder publico que es ejercido por los 6rganos e instituciones estatales tiene una
funcién especifica dentro de los tres grandes rubros del Estado: Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, y, asimismo por las entidades autbnomas, semi- autbnomas,
las municipalidades, entre otros. En Guatemala, los casos de acciones de
amparo por parte de entidades publicas se esta generalizando. Desde mi punto
de vista esto no es correcto dada la naturaleza de las mismas ya que ellas, per se,
ejercen jurisdiccién en sus respectivos campos y por ende, no pueden ser un
sujeto que sufra un agravio. Ahora bien, en caso el Estado actie en el ambito
privado, es decir de igual a igual con un particular, y en el contexto de su relacion
se generan violaciones, deberd acudir a las instancias judiciales ordinarias;
empero si la violacion subsiste, debe solicitar la intervencion del Representante
del Estado, es decir la Procuraduria General de la Nacion para que accione.

Burgoa le llama “el quejoso”, al titular de la acciéon de amparo.1”®

Conforme la misma normativa sefialada en el parrafo precedente, los
sujetos procesales en el amparo son: la autoridad ante quien se formula el
amparo; la autoridad recurrida (publica o privada), el amparista (que puede ser
actor o demandado); los terceros con interés (que puede ser el acto o demandado
y los terceros que intervienen en el proceso ordinario); el Ministerio Publico,

entidad que representa los intereses del Estado, entre otros.

Todos ellos pueden promover dentro del amparo: apersonarse,
ofrecer y proponer prueba, alegar y refutar, apelar y participar en vista publica si

asi lo solicita cualquiera.

1.4  Acto reclamado.

179 BURGOA, Ignacio, ob.cit., p. 329.
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La existencia del acto reclamado es un requisito indispensable para
la procedencia del amparo. Se entiende como tal cualquier hecho voluntario o
intencional, negativo o positivo, imputable a un érgano del Estado, consistente en
una decisién o0 en una ejecucion o en ambas conjuntamente, que produzcan una
afectacion en situaciones juridicas o facticas dadas y que se impongan

imperativa, unilateral o coercitivamente. 10

En nuestra legislacion no existe una delimitacion respecto del acto
reclamado y sefiala una serie de supuestos de procedencia que, dada su
redaccion e interpretacion, son numerus apertus.18 Esto es légico. Tal y como lo
seflalamos, la accién de amparo procede contra cualquier persona juridica publica

o privada, por lo que el sin fin de actos que pueden generar son variados.
15 Principios
Dentro de los principios que informan el proceso de amparo tenemos:
1.5.1 La instancia o iniciativa de parte.

En materia de amparo la incoacion del acto tiene que ser rogada; luego,
como reza el articulo 6 de la Ley de Amparo, el Tribunal competente lo tiene que

impulsar de oficio.
1.5.2 Existencia de agravio.

En materia judicial, no se puede promover por promover. En el caso del
amparo es igual. Para que el aparato jurisdiccional constitucional se ponga en
marcha, debe existir un agravio, es decir, la presencia del dafio o perjuicio como

elemento material; ademas este debe ser personal. 182

1.5.3 Definitividad.

BURGOA, Ignacio, ob.cit., pags., 204-206.
181 Ver articulo 10 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad de Guatemala.
182 BURGOA, Ignacio ob. cit., p. 270.
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Este principio lo recoge nuestra legislacion en materia de amparo por medio
del cual impone que para poder acceder al amparo, se deben haber agotado e
interpuesto previamente los recursos idéneos y procedentes, 8 aungue tiene sus

excepciones!®

En el caso de la presente investigacion, mi propuesta es que el agraviado
con una sentencia que contenga cosa juzgada fraudulenta, puede acudir a
amparo directo, una vez le hubiesen notificado la ejecutoria de la de segunda
instancia o la de casacién, segun lo veremos. Es decir no tendria por qué esperar

a gue se promueva la accién autbnoma de nulidad.
154 Principios de contradiccion e igualdad en el amparo.

Como todo proceso de conocimiento, el proceso de Amparo no es la
excepcion a los principios procesales de contradiccion e igualdad. El proceso de
amparo tiene etapas en las que se concede audiencia a las partes e interesados,
a los terceros, se reciben pruebas (aun de oficio), se puede decretar auto para
mejor fallar, se da audiencias de alegatos a las partes del proceso y a los terceros
(quienes desde que intervienen ya son parte), y se dicta sentencia. De suerte que
el amparo, si es un proceso que reune todas las caracteristicas del contradictorio.
A todos los intervinientes se les concede audiencia, se les permite presentar

prueba y alegar.18
1.6 ESunrecurso o un proceso.

Dentro de la concepcion de recursos 0 medios de impugnacion con
que cuenta una parte (actor, demandado o tercero), tenemos los que se

consideran horizontales: revocatoria, nulidad, reposicidn, reconsideracion, y que

183 Ver articulos 10 literal h) y 19 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad de
Guatemala

184 Ver articulo 19 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad de Guatemala
185 Ver articulos del 33 al 43 de la Ley de Amparo, Exhibicidn Personal y de Constitucionalidad de Guatemala.
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son llamados remedios procesales, son mecanismos de impugnacion que
resuelve el mismo juzgador. En cambio los recursos en stricto sentido, lo

constituye la apelacion o alzada y los resuelve el tribunal superior.

Antes de que entrara en vigor la Ley de Amparo (1986), en nuestro
pais, el amparo era un recurso. Ahora, dada la innovacion y vanguardia en
materia constitucional, constituye una accion y genera un proceso independiente

u autbnomo.

La Suprema Corte en México, ha sostenido que la accion de amparo
no es recurso stricto sensu sino un procedimiento autbnomo de la secuela

procesal en la cual se originé el acto reclamado. 186

Conforme nuestra legislacion en materia constitucional de amparo,
el mismo si es un proceso autbnomo y el mismo cuenta con todos los elementos y

caracteristicas de un proceso
1.7 Objeto de la accion de Amparo.

No hay ambito que no sea susceptible de amparo y procede en los casos
de amenaza, restriccién o violacion a los derechos que la Constitucidn y las leyes
garantizan'®’. Esta regulaciéon hace que el campo y materia del amparo sea muy
amplia al extremo que procede contra actos de sujetos publicos y privados, es

decir, como reza la propia norma, “no hay ambito” en el que no aplique el amparo.
1.8 Forma de terminacion del amparo.

Como todo proceso de conocimiento, en el proceso de amparo
puede concluir normalmente con la sentencia. Asimismo, conforme la doctrina ya
sentada de la Corte de Constitucionalidad puede terminar con un auto que declara

la “suspension del amparo”; aunque este supuesto no esta regulado en la ley de

186 BURGOA, Ignacio ob.cit., p. 183.
187 Ver articulo 8 de la Ley de Amparo, Exhibicidn Personal y de Constitucionalidad de Guatemala
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la materia (lo que ha dado a discutirse mucho en el ambito), este auto puede ser
por no haberse agotado definitividad o por no cumplir con los acuerdos emanados
por la Corte de Constitucionalidad.

La sentencia tiene una connotacion especial; ademéas de que debe
reunir los requisitos que dispone la Ley del Organismo Judicial 188, adicional a ello
el articulo 42 de la ley de la materia, sefiala que el Juez o Tribunal debe
examinar los hechos, analizar las pruebas (valorarlas) y actuaciones, y todo lo que
formal, real y objetivamente resulte pertinente; examinara todos y cada uno de
los fundamentos de derecho aplicables, hayan sido o no alegados por las partes;
aportara su propio analisis doctrinal y jurisprudencia, pronunciara sentencia,
interpretando siempre en forma extensiva la Constitucion con el objeto de brindar

la méxima proteccién y haré las demas declaraciones pertinentes.

Quiere decir que la sentencia que se dicta en un proceso de amparo tiene
una caracteristica especial —sui generis- en la cual, como asi deberia ser, se
rompe con los principios de congruencia, eventualidad y de carga de la prueba
gue se imponen en el proceso civil. Es un proceso en el que, Unicamente la
iniciacion es rogada ¥ 'y luego todo lo deméas se actia de oficio, cuestién
interesante para los efectos que he sefialado en otro apartado y en los que sefialo
la aplicacion analdgica del articulo 1302 del Caédigo Civil que permite al Juez ex
officio, declarar la nulidad de un negocio, el cual traigo a colacién para el caso de
la sentencia firme, la que, como lo he resaltado, cabe declarar cuando se prueben
dentro del proceso de amparo, los actos colusorios, en fraude, culpa o dolo

procesal y que ellos incidieron en la forma como se resolvié en sentencia.
1.9 Plazo para pedir amparo.

El plazo para promover la accion de amparo es de treinta dias

siguientes al de la dltima notificacion del acto que le perjudica y esos treinta dias

188 \er articulos 147, 148 y 149 de la Ley del Organismo Judicial de Guatemala
189 \edr articulo 6 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad de Guatemala
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corren completos y vencen a la vispera de la finalizacion del ultimo dia (30) es
decir a las 23:59°. 10 Esta norma es clara; sin embargo algunas Salas de la Corte
de Apelaciones han generado un criterio erroneo en el sentido que el plazo vence
a los treinta dias y se toma como hora de inicio la de la notificacion, lo cual es

erréneo conforme lo regula la ley de la materia .
1.10 Limites del conocimiento en amparo.

Los tribunales de primer grado y la Corte de Constitucionalidad, han
resaltado en abundancia que, la justicia constitucional no puede sustituir a la
justicia ordinaria y por ello, no se puede utilizar el amparo como una “tercera
instancia”, a fin de lograr que se resuelva en favor del solicitante de amparo, lo
gue solo compete a los tribunales ordinarios. Este ha sido el criterio que en

muchos casos se ha denegado el amparo.

Ahora bien, cuando entonces es procedente el amparo o qué
materia si puede ser susceptible.?. Los criterios sobre este tema han variado,
pero se mantiene el hecho que, para la intervencién y otorgamiento de amparo,
se tuvieron que ver amenazados o violados o restringidos los derechos que
establece la constitucion y las leyes; de ahi que la materia (la muestra),
aparentemente se reduce; digo aparentemente ya que, dada la funcién de la Corte
de Constitucionalidad en la que puede no esta obligada a seguir un criterio
sentado en una sentencia, no son pocos los casos en los que ha resuelto,
precisamente, sobre la materia del juicio ordinario, s6lo que bajo el ropaje de las
garantias constitucionales: por ejemplo el derecho de propiedad resguardado por
la Constitucion; el de libre asociacion, el de libertad de comercio, entre otros.

Ante la violacion de cualesquiera de esos derechos, la Corte ha sefialado que si

190 ver articulo 20 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad de Guatemala

191 ver articulo 45, literales a) y e) de la Ley del Organismo Judicial de Guatemala
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procede la accién de amparo, no obstante que el interesado pudo haber acudido a

un proceso en via ordinaria ante los tribunales ordinarios.

Ademés de los casos-ejemplo que he esbozado en los parrafos
precedentes, existen muchos en los que, no obstante que era procedente acudir a

la via ordinaria, la Corte acepté su competencia y otorgé amparo.

Como lo sefalo a continuacion, la declaratoria de suspension de los
efectos de la sentencia que tiene cosa juzgada fraudulenta, si puede ventilarse por
medio del amparo, y el efecto es que se deje sin efecto, se retrotraiga a las etapas
en las que se causé el vicio, dejando vigente todo el tema de prueba ',
ordenando la iniciacién o prosecucién del proceso, dependiendo de la etapa en la
gue se cometieron o cometio el fraude, con la salvedad, como lo sefialo a
continuacion, que no sea el mismo Juez el que dictd la sentencia con vicio de
irrita, sino que se traslade a otro juzgador de la misma e igual categoria, ya que,
como nos lo ha ensefado la préactica, una vez un Juzgador de primera instancia, o
inclusive un magistrado, conocieron de un proceso Yy se les obliga a conocer
nuevamente, en virtud de que ya externaron opinién y se hicieron un resultado del
caso, nho es conveniente que conozcan nuevamente, lo que le dara pureza y

transparencia al nuevo procedimiento.

2. Procedencia de accién de amparo contra la sentencia que contiene

cosa juzgada fraudulenta.

Bajo la premisa de que no hay ambito que no sea susceptible de
amparo y que en materia judicial cuando se va a impugnar la sentencia, una vez
cumplido el principio de definitividad, es decir se promovié apelacién y luego,
casacion, segun el caso, sostengo que dicha sentencia i fue objeto de maniobras
espurias y maquinaciones fraudulentas, entre ellas sin ser exclusivas ni
excluyentes, el fraude, la culpa, el dolo procesal y abuso de derecho y que ello

incidié en la sentencia, se puede promover amparo en su contra, y el efecto

192 Ver articulo 67 de la Ley del Organismo Judicial de Guatemala.
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seria dejar sin efecto dicha sentencia y, para los efectos positivos del amparo, se
ordene que el Juzgador enmiende el procedimiento y el mismo se retrotraiga a la
etapa en que se cometi6 el fraude procesal bajo reserva de mantener validas las
pruebas rendidas; dependiendo de qué etapa se encuentre, se deben continuar el
proceso y el proceso lo remita a la Sala jurisdiccional para que ésta designe el
Juzgado que debe conocer, a fin de cumplir con lo que establece la ley de la

materia. 1%
2.1 Presupuesto de procedencia.

El presupuesto indiscutible para la procedencia de esta accion de
amparo, ademas de los requisitos sefialados anteriormente, es que en el proceso
de amparo se pruebe con los antecedentes del caso (expediente), que en abuso
de derecho, en fraude o dolo procesal, se ejecutaron actos dentro del proceso, y
gue esos actos, que pueden ser las propias pruebas (documentos fraudulentos
etcétera), incidieron en la sentencia irrita. Caso contrario, el amparo debe

denegarse.

Es importante resaltar que al momento de promover el amparo se invoca
como acto de autoridad, toda la sentencia en la que existe una declaracion
determinada; para que prospere el amparo contra la sentencia en los términos que
proponemos, debemos sefialar que la argumentacion base es sobre los
elementos fraudulentos que sirvieron de puente; en todo caso, considero que no
se podrian invocar otros argumentos relativos a la sentencia, por ejemplo, errébnea
interpretacion de ley, falta de valoracion de prueba, ya que esos argumentos
hacen permisible la “validez” de la sentencia y lo Unico que se persigue con estos
otros argumentos es la revocatoria de lo resuelto; en cambio en la argumentacién
de la cosa juzgada fraudulenta, lo que se senala es la “invalidez” o nulidad de la

sentencia.

2.2  Derechos violados en la cosa juzgada fraudulenta.

193 Ver articulo 126 pérrafo segundo de la Ley del Organismo Judicial de Guatemala
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Sin duda alguna, los derechos que ha sido violados en la cosa juzgada
fraudulenta son: el debido proceso y el derecho de defensa; el libre acceso a los

tribunales y la tutela judicial eficaz 1%

El Tribunal de amparo, de conformidad con las facultades que le otorga la
ley de la materia al momento de dictar sentencia debe examinar lo que formal, real
y objetivamente resulte pertinente, examinando todos y cada uno de los
fundamentos de derecho aplicables. Este es el fundamento, la puerta de entrada

para el analisis de la procedencia del amparo.
2.3 Normativa de analisis obligatorio en el amparo.

Aunque el solicitante de amparo no lo invoque, el tribunal de amparo

debe conocer la siguiente normativa aplicable:
2.3.1 De caracter garantista.

Los articulos 12 y 203 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala; y 16 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de

Constitucionalidad.

Estas normas contienen las garantias del debido proceso, el derecho de
defensa y a una tutela judicial eficaz, las que, por virtud de la sentencia irrita, han

sido violados en contra del agraviado.
2.3.2 De aplicacién sustantiva.

El articulo 4, parrafo primero, 17 y 18 de la Ley del Organismo Judicial; y

1290 y 1302 del Cédigo Civil (aplicacion analdgica).

El articulo 4, parrafo primero de la Ley del Organismo Judicial, contiene la
normativa de nulidad de los actos en contra de normas prohibitivas expresas; el 17

y 18 de la misma ley, contienen la regulacién de la buena fe y el abuso de

194 Ver articulos 12, 29 y 203 de la Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala; 4 y 16 de la Ley del
Organismo Judicial
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derecho, y en los que descansaria la proyeccion de los actos hacia la sentencia

de cosa juzgada.

Y, los articulos 1290 y 1302 del Cédigo Civil, que se aplicarian por
analogia, en los que se tiene la base legal del fraude a los acreedores en
negocios juridicos (accion pauliana), y que Couture, Peyrano y Carbone, sefialan
al indicar que la accion autbnoma de nulidad ( en nuestra propuesta, también a
través del amparo) le llamaron la accion revocatoria o pauliana del Derecho
Comun extendida al campo procesal con mas amplitud °; y el 1302 que contiene
la facultad del Juez de declarar la nulidad ex officio de los negocios juridicos
cuando resulte manifiesta, que lo traemos al campo de lo procesal y es totalmente
aplicable ya que, dados los presupuestos anteriores, se confirman los actos

fraudulentos que sirven en la sentencia y que deben ser anulados.

Ademas, como se sefiala por Vallejo *¢ la accién de nulidad es la
sentencia que entrafie la violaciéon al orden publico, a la moral y a las buenas

costumbres.
2.4  Participacién en el amparo.

Como se ha sefalado, en el amparo pueden y debe darsele audiencia a
todos los que intervinieron en el proceso cuya sentencia es fraudulenta parte
actora, parte demandada y terceros; de esa cuenta cada uno puede promover,

probar y alegar, cumpliéndose con el contradictorio.
2.5 Efectos de la sentencia.

El efecto de la sentencia seria que se deja en suspenso y por ende sin
efecto la sentencia que contiene cosa juzgada fraudulenta; se ordena al Juzgador
a enmendar el procedimiento desde los actos de nulidad o fraude; se ordena que

gueden con valor las pruebas validamente recibidas, si es que las hubo, que se

195 CARBONE, Carlos ob. cit. p. 75.
196 1bidem., p 81.
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traslade a la Sala superior jurisdiccional a efecto de que designe al Juez que debe
conocer y luego, se ordene la tramitacion normal del proceso, con la advertencia y
conminacion que, en caso el agraviante de los actos fraudulentos, que puede
incluir al abogado auxiliante, se abstenga de ejecutar mas actos en ese sentido,
bajo pena de que dentro del mismo proceso de amparo se abrird incidente para
determinar los dafios que se puedan estar irrogando, sin perjuicio de las
responsabilidades penales, certificAndose lo conducente por los delitos de
violacion a la constitucion, estafa caso especial y desobediencia; en caso el Juez
es renuente a acatar el fallo de amparo, ademas de lo que dispone el articulo 50,
literal b), de la Ley de Amparo, separandolo del cargo vy certificando lo
conducente.

3.Sintesis de nuestra propuesta.

De conformidad con el analisis resaltado en este capitulo, la propuesta que
formulo en relacion a la forma de impugnacion de la sentencia que contiene vicio
de cosa juzgada fraudulenta, se puede hacer efectiva a mi modo de ver en cuatro
formas; a saber: A) Recurso de apelacion en contra de la sentencia de primera
instancia haciendo argumentacion de nulidad!®’; B) Accién de amparo directo en
contra de la sentencia de segunda instancia o de casacién, segun el caso!%; C)

Accién auténoma de nulidad; y D) Enmienda del Procedimiento.

3.1 Apelacion.

197 Ver articulo 617, parrafo segundo del Cédigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala
198 Ver articulos 8 y 10 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad de Guatemala
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Conforme lo establece nuestra ley procesal, las sentencias de primer grado
pueden ser objeto de apelacion®®. Esto aplica para los procesos de conocimiento
y el juicio ejecutivo®®, en los que, dadas las maniobras de los litigantes de mala fe,
se pueden dar actos con fraude o dolo procesal y los mismos incidieron en la

sentencia.

El fundamento de nulidad lo recoge la ley procesal y sefiala que la nulidad
de las sentencias 0 autos sujetos a apelacion o a recurso de casacion, sélo puede
hacerse valer dentro de los limites y segun las reglas propias de estos medios de
impugnacion. 2°t En ese sentido resulta preciso delimitar esos limites y reglas, a

saber:
3.1.1 Limites del recurso.
3.1.1.1 Recurso de apelacion.

Conforme la misma ley procesal?®?, en cuanto el limite de la apelacion, se
refiere a lo que fue objeto de apelacion y que haya sido expresamente impugnado.
En este caso, conforme el principio de eventualidad procesal, el inconforme con la
sentencia debe invocar todos los supuestos de apelacion sefialando lo que le ha
causado agravio. Para el caso que nos ocupa debe invocar, en primer lugar como
agravio los supuestos de nulidad de la sentencia, es decir los actos fraudulentos y
gue fueron incorporados y tomados en cuenta para que la sentencia se dictase en
la forma como se decret6. Luego debera invocar los otros agravios que les

podriamos llamar de fondo.

199 Ver articulo 602 del Cdigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala

200 yer articulos 209, 243 y 334 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala

201 yer articulo 617, parrafo segundo del Cdigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala
202 yer articulo 603 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala.
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El tribunal Ad quem debe conocer, en primer término el supuesto de nulidad
de la sentencia irrita y si acoge los argumentos, debe anular la sentencia de
primer grado; la base legal es la sefialada en el articulo 617, parrafo segundo del

Caodigo Procesal Civil y Mercantil.

Este supuesto no es muy utilizado por los litigantes ni es aplicado por los
juzgadores; los primeros quiza por ignorancia; los segundos, bajo los principios
dispositivo y de rogacion, si no les es pedido, no lo resuelven. En todo caso si
resulta que si el vicio de nulidad es “manifiesta”, lo que hacen es enmendar el
procedimiento 2°3dejando sin valor ni efecto legal lo actuado desde que se incurrié
en nulidad, mecanismo gque a mi juicio es también acertado con el hecho adicional
que todo lo relativo a prueba no se invalida. Esta evidencia sobre aspectos
nulidad que aprecia el tribunal superior (Ad quem) tiene su soporte en el
supuesto legal que sefialdbamos de la nulidad ex officio que puede dictar un juez

cuando resulte manifiesta2%4 .
3.1.1.2 Recurso de casacion.

El limite en el recurso de casacién se circunscribe a los mismos
principios procesales, dispositivo y de rogacién a que aludiamos anteriormente.
En todo caso, conforme la ley procesal, el solicitante de la casacién debe invocar
los supuestos de casacion de una sola vez (de formay fondo)?2°®.

Sin embargo conforme la misma ley procesal, la anulacion de la sentencia
Unicamente se puede dar en el caso de la casacién por quebrantamiento

sustancial en el procedimiento (motivos de forma)?°®; tal y como ha sido

203 yer articulo 67 de la Ley del Organismo Judicial de Guatemala

204 yer articulo 1302 del Cédigo Civil de Guatemala

205 yer articulo 624 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala

206 \Ver articulo 631, parrafo primero del Cédigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala
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concebido en la jurisprudencia y lo especial y formalista de dicho recurso, sélo

pueden invocarse los supuestos que dicha norma sefala.

Entonces la interrogante a formularse es: como atacar una sentencia de
segunda instancia que es fraudulenta si no se tiene regulado tipicamente como
supuesto de casacion (de forma o fondo) su nulidad por actos fraudulentos.? A
este respecto propongo la siguiente solucion. Si el agraviado con una sentencia de
segunda instancia que no tenga casos de procedencia de casacion de forma o
fondo, pero que la misma la considera fraudulenta por otros supuestos que no
estan regulados tipicamente pero resultan manifiestos, puede acudir directamente
a amparo. Ademas podrd, por cuestién de preclusion, puede acudir también a la
casacion por cualesquiera de los sub motivos (fondo y forma), dentro del término
legal®®’

En todo caso, si el amparo directo le es otorgado, todo lo relativo al tema
de la casacion queda sin efecto?®® . De ello me pronuncio con mas amplitud en el

siguiente apartado.

De suerte que, a mi juicio el litigante agraviado con una sentencia de
segunda instancia que considera fraudulenta, puede por medio de la accién de
amparo directo obtener su suspension que a mi juicio equivale a anulacion ya que

sus efectos son similares.
3.2  Accion de Amparo directo.
3.2.1 Supuestos de procedencia.

Como lo he resaltado, la Corte de Constitucionalidad si acoge la tesis
del amparo directo en los casos de “injusticia notoria”; yo agregaria que
ademas, ante los supuestos de “nulidad manifiesta”, también hacer permisivo

el amparo directo, tal es el caso de las inscripciones registrales que se

207 yer artic7ulo 626 del Codigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala
208 \Ver articulo 49 de la Ley de Amparo, Exhibicidn Personal y de Constitucionalidad de Guatemala

141



efectan en el Registro General de la Propiedad y que han tenido como base
de inscripcion documentos falsos. A este respecto citamos una sentencia
reciente dictada por la Corte de Constitucionalidad?®®. Practicamente la justicia
ordinaria en materia de derecho registral, casos del Ocurso 2'° y el Juicio
Ordinario de Nulidad?!! , fue sustituida por la justicia constitucional ?'?a efecto
de proteger a los agraviados (propietarios), sobre estafas registrales; aunque
no en todos los casos se ordena la cancelacion de las inscripciones, si ordena
la suspension de las inscripciones andmalas y otorga un plazo de dos afios al
agraviado para acudir a la justicia ordinaria a obtener la declaratoria de nulidad
respectiva. Este tema se aplica a nuestra investigacion tal y como lo resalto a

continuacion.

El amparo directo que propongo procederia en los siguientes
supuestos: a) contra las sentencias de segundo grado que no sean
susceptibles de recurso de casacidon; a este respecto cabe la apreciacion
formulada anteriormente. La accidon de amparo la conoce, en primera instancia,
la Corte Suprema de Justicia, CaAmara de Amparo y Antejuicio %13 ; b) contra las
sentencias de casacion dictadas por la Corte Suprema de Justicia, Camara
Civil; quien conoce de la accion de amparo es la Corte de Constitucionalidad

en Unica instancia?4.

En todos los casos, tal y como se resalté en este capitulo, el objeto de

la declaratoria en sentencia, es dejar en suspenso Yy sin efecto, la sentencia

209 yer sentencia de fecha 30 de julio de 2014, dictada por la Corte de Constitucionalidad expediente 5449-
2013.

210 yer articulo 1164 del Cédigo Civil de Guatemala

211 yer articulo 96 del Cdigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala

212 yer articulos 8 y 10 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad

213 yer articulo 12 de la Ley de Amparo, Exhibicidn Personal y de Constitucionalidad de Guatemala.

214 Ver articulo 11 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad de Guatemala.
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gue contiene fraude y, para los efectos positivos, debera ordenarse que todo
se retrotraiga desde que se incurrié en fraude -siempre y cuando ello hubiere
incidido sustancialmente en la sentencia-, en caso contrario, el amparo debe

denegarse.

Si el fraude fue cometido en primera instancia, se debe designar a un
Juez diferente siempre del rango de primera instancia; si el fraude fue
cometido en segunda instancia, se debe asignar otro tribunal de la misma
categoria; si el fraude se genero en la Corte Suprema de Justicia, se debera

integrar de conformidad con la ley de la materia 2%°
3.2.2 Efecto del otorgamiento de amparo.

En caso se otorgue la proteccién constitucional (amparo), para los
efectos positivos del amparo el tribunal respectivo puede: a) Si es un supuesto
de nulidad (fraude o dolo procesal evidente), decretar la suspension de la
sentencia irrita, ordenando a quien corresponda que se anule todo lo actuado,
emplazando nuevamente a las partes desde que se incurrié en nulidad; b) Si
no son tan evidentes los supuestos de dolo o fraude procesal y en la sentencia
hay otros supuestos en los que se baso el tribunal para dictar la sentencia en
los términos respetivos, el tribunal constitucional puede decretar la suspensién
temporal de la sentencia irrita, y fijar un plazo que no debe exceder de seis
meses para que el interesado promueva la accion autbnoma de nulidad. Este
plazo obedece a lo que la doctrina y la regulacion comparada han dispuesto al

respecto.

Todo esto tiene consonancia con lo que la Corte de Constitucionalidad
en reiterados fallos ha sefialado en relacion a la accion de amparo directa para

el caso de las llamadas “estafas registrales”.

3.3  Accion autbnoma de nulidad.

215 Ver articulo 77 de la Ley del Organismo Judicial de Guatemala.
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La Accidon autbnoma de nulidad no existe regulada tipicamente en nuestro
pais. En todo caso, como lo resalté en este capitulo, no es necesario que esté
regulada ya que aquellas contiendan que no tengan sefialado un procedimiento
se deben tramitar en juicio ordinario que es, por su naturaleza, el proceso marco
de todos los procesos de conocimiento y en donde se resguardan todos los

principios y garantias correspondientes al proceso.

No obstante lo sefialado anteriormente, dada la caracteristica formalista de
nuestros juzgadores, resulta pertinente proponer una reforma por adicion de la Ley
del Organismo Judicial en el sentido que se incorporen como normativa, los
siguientes supuestos: a) En caso no se promueva accion de amparo directo en
contra de una de las sentencias sefialadas en el apartado anterior, el interesado
puede acudir ante un Juez de Primera Instancia del Ramo Civil de la misma
jurisdiccion, para plantear la Accion de Nulidad de una sentencia dictada y que
denota fraude; b) Alun que se promueva accién de amparo, empero fue denegado,
dado que la sentencia de amparo no causa cosa juzgada material, se puede
acudir a esta via de la Accion de Nulidad auténoma; c) el plazo para promover la
accion de nulidad autonoma debe ser de seis meses contados a partir de que la
sentencia respectiva caus6 ejecutoria 2'°; d) como medida de urgencia 2/, la
suspension de los efectos de la sentencia relacionada, a reserva de que, mediante
amparo, se hubiere obtenido la suspension de sus efectos; €) debe notificarse a
todas las partes que intervinieron en el proceso de donde deviene la sentencia
irrita; en caso una de ellas no se encuentre o no fuere habida, habra que acudir al
mecanismo contenido en la ley procesal, nombrandosele un representante judicial

especial 28,

216 yer articulo 153 de la Ley del Organismo Judicial de Guatemala
217 yer articulo 530 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala.
218 Ver articulo 48 del C4digo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala.
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Para el efecto proponemos una reforma por adicion a la norma que regula

la cosa juzgada?'® bajo el siguiente texto:

“‘En caso de que la sentencia ejecutoriada se hubiere obtenido mediante
mecanismos fraudulentos evidentes y notorios, lo que el Juez debera calificar al
momento de promoverse la demanda, los efectos de la cosa juzgada quedan
sujetos a la accion de amparo o accion de nulidad que el interesado hubiere
obtenido. El Juez competente para conocer de la accion autbnoma de nulidad es
un Juez de Primera Instancia, distinto a quien dicté la sentencia sujeta a debate
judicial por fraude. EIl plazo para promover la accién respectiva dura seis meses

contados a partir de la fecha en que quedo ejecutoriada la sentencia respectiva.”

3.4Enmienda del procedimiento.

La enmienda del procedimiento®® es una facultad discrecional con que
cuentan los juzgadores de todas las categorias, en caso se hubiese cometido error
sustancial, es decir, cuando se violen garantias constitucionales, disposiciones
legales o formalidades esenciales del proceso. Conforme dicha norma, dicha
resolucién es un auto el cual es apelable y, dada la naturaleza de la cuestién que
se resuelve, desde mi punto de vista, si debe tener efectos suspensivos, por lo
gue sugiero que se adicione al articulo 67 de la Ley del Organismo Judicial, el
siguiente parrafo: “...Si el auto objeto de apelacion se refiere a la enmienda del
procedimiento por haberse detectado que la sentencia de primera instancia
contiene vicio de cosa juzgada fraudulenta, la apelacién tendra efectos

suspensivos hasta que quede ejecutoriada la materia objeto de apelacion...”

219 yer articulo 155 de la Ley del Organismo Judicial de Guatemala
220 Ver articulo 67 de la Ley del Organismo Judicial de Guatemala
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De esa cuenta, en nuestra legislacion en materia procesal tenemos cuatro
mecanismos o herramientas procesales para lograr que la sentencia dictada en un

proceso y que contiene vicios de ser fraudulenta, pueda ser impugnada.
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CONCLUSIONES.

1. El proceso sigue siendo un mecanismo idoneo jurisdiccional para

dirimir conflictos entre particulares en materia privada.

2. El proceso debe revestir como caracteristica valorativa, la buena fe
en la que todos los que en él intervienen, deben situarse en un obrar de buena fe y

bajo canones morales procesales de ética, respeto, lealtad y honestidad.

3. El mecanismo para acceder a las garantias constitucionales de
peticion, de libre acceso a los tribunales de justicia y a una tutela judicial eficaz, es

el proceso.

4, Cuando se falta a la buena fe en el proceso, mediante mecanismos
en abuso del derecho de accionar, se comete dolo, fraude o simulacién, la ley
debe hacerse sentir mediante los mecanismos de sancion de que dispone,
especialmente anulando los actos dolosos y fraudulentos e imponiendo castigos

morales, gremiales y econémicos.

5. “La declaratoria del ejercicio de buena fe en el litigio” es un
mecanismo ad hoc que deben suscribir las partes al momento de presentar sus
respectivas reclamaciones o pretensiones, el cual resulta ser viable y procedente,
por lo que es procedente adicionarse los articulos 61 y 106 del Codigo Procesal

Civil y Mercantil.

6. La cosa juzgada debe prevalecer siempre que una sentencia que se
hubiere dictado dentro de los canones de buena fe y conforme las formalidades y

mecanismos del proceso limpio.

7. La cosa juzgada que ha sido dictada dentro de un proceso en el que
el litigante de mala fe, que pueden ser ambos o el propio juez, han utilizado el
fraude, el dolo o la simulacién, debe ser objeto de impugnacion y sancionarse con

su nulidad.
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8. La impugnacion de la cosa juzgada fraudulenta no esta regulada

tipicamente en Guatemala.

9. Nuestra ley procesal si contiene mecanismos para la impugnacion de
la sentencia con vicio de cosa juzgada fraudulenta, dentro de ellos el recurso de

apelacion, la accion de amparo directa y la enmienda.

10. La apelacion contra la sentencia de primera instancia, es un
mecanismo idéneo que lo permite el articulo 617, parrafo segundo del Cdédigo

Procesal Civil y Mercantil.

11. La accién de amparo directa es un mecanismo que la Corte de
Constitucionalidad ha permitido en caso de injusticia notoria o nulidad evidente, tal
el caso de las estafas registrales. Este por lo tanto, resulta un mecanismo idéneo
para obtener la suspension de los efectos de la sentencia que posee cosa juzgada

fraudulenta.

12. La enmienda del procedimiento también constituye un mecanismo
procedente para que los Juzgadores competentes puedan anular la sentencia que
de primera instancia que contenga cosa juzgada fraudulenta.

13. La accion auténoma de nulidad contra la sentencia firme que
contiene cosa juzgada fraudulenta, no estd regulada en nuestra legislacién
procesal y por tanto, dado el positivismo arraigado en nuestros juzgadores, debe

adicionarse el articulo 155 de la Ley del Organismo Judicial.

14. Al momento de quedar ejecutoriado el fallo que contenga la
anulacion de la sentencia fraudulenta, el juzgador debe abrir un incidente para el
reclamo de los dafos y perjuicios causados conforme el procedimiento contenido
en el articulo 150 de la Ley del Organismo Judicial y certificar lo conducente en al
Ministerio Publico contra del causante del fraude para la investigacion de los
posibles ilicitos en que pudo haber incurrido; asimismo certificar lo conducente al
Tribunal de Honor del Colegio de Abogados en contra de los abogados a cargo de

la postulacién del caso.
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15. Debe adicionarse en las respectivas gacetas jurisprudenciales en la
Corte Suprema de Justicia, CAmara Civil y en la Corte de Constitucionalidad, las
sentencias que se dicten anulando la sentencia que contenga cosa juzgada

fraudulenta.
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