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RESUMEN

La Ley Notarial ecuatoriana prohibe a los notarios otorgar, a sabiendas,
escrituras simuladas, sancionando la inobservancia de aquello no solo con la
nulidad de la escritura y la destitucion del notario sino ademés con la
responsabilidad penal a que hubiere lugar. Buscamos determinar cual es esa
responsabilidad penal para lo cual estudiamos el sentido juridico en materia penal de la
simulacion en las escrituras, su tipificacion en el Codigo Orgénico Integral Penal
para asegurar la garantia constitucional de Nullum crimen nulla poena sine lege,
asi como conocer cudles acciones u omisiones en el actuar del notario podrian estar
sujetas a responsabilidad penal. Con este propoésito se aborda la doctrina mas
relevante en miras a establecer el concepto juridico de simulacién en el sistema
penal ecuatoriano, asi como para determinar si dicho concepto juridico esta
comprendido en la falsedad material, en la falsedad ideoldgica o en ninguna de
ellas. Identificamos el tipo penal regulado en el Cédigo Organico Integral Penal
del Ecuador al que se ajusta la simulacion enlas escrituras. Se analizan las normas
relativas al tema en la legislacion sustantiva civil encontrando que nuestro Codigo
Civil no define a la simulacion, por lo que se hace necesario para la comprension
de dicha institucion acudir a la doctrina. Finalmente sugerimos a la Asamblea
Nacional, la regulacion que sobre la simulacion contiene el Codigo Civil y
Comercial de la Nacién Argentina que trata a dicha instituciéon como un vicio de
los actos juridicos junto a lalesion y al fraude.

Palabras claves: Escrituras simuladas, nulidad de escritura, destitucién

notario, falsedad ideoldgica, falsedad material, prohibiciones notariales.



ABSTRACT

The ecuadorian Notarial Law prohibits notaries from knowingly granting
simulated deeds, sanctioning the non-observance of that not only with the nullity
of the deed and the dismissal of the notary but also with the criminal
responsibility that may arise. We seek to determine what is this criminal liability
for which we study the legal sense in criminal matters of the simulation in the
deeds, its classification in the Organic Comprehensive Criminal Code to ensure
the constitutional guarantee of Nullum crimen nulla poena sine lege, as well as
knowing what actions or omissions in the act of the notary could be subject to
criminal liability. With this purpose, the most relevant doctrine is addressed in
order to establish the legal concept of simulation in the ecuadorian penal system,
as well as to determine if said legal concept is included in the material falsehood,
in the ideological falsity or in any of them. We identify the criminal type regulated
in the Organic Comprehensive Criminal Code of Ecuador to which the simulation
in the scriptures is adjusted. The rules related to the subject are analyzed in the
civil substantive legislation finding that our Civil Code does not define the
simulation, so it is necessary for the understanding of said institution to resort to
the doctrine. Finally, we suggest to the National Assembly, the regulation on the
simulation contained in the Civil and Commercial Code of the Argentine Nation
that treats this institution as a vice of legal acts together with injury and fraud.

Keywords: Simulated writings, nullity of writing, notary dismissal,

ideological falsehood, material falsity, notarial prohibitions.



CAPITULO |

INTRODUCCION

1. El problema

La Ley Notarial vigente en el Ecuador en su articulo 20 prohibe a los notarios
otorgar, a sabiendas, escrituras simuladas, sancionando la inobservancia de aquello
no solo con la nulidad de la escritura y la destitucion del notario sino ademas con
la responsabilidad penal a que hubiere lugar, conforme lo determina el Art. 44 de
la Ley en referencia. Para este caso determinar el sentido juridico correcto de lo que
debe entenderse en materia penal por simulacién en las escrituras resulta de suma
importancia pues a la simulacion suele confundirsela con falsedad y si de ésta se
tratara corresponde dilucidar si acaso se encasilla en una falsedad material 0 acaso

en una falsedad ideoldgica.

Conocer el tratamiento juridico que en materia penal da nuestra legislacion a
las escrituras simuladas. Establecer la relevancia penal de la simulacion, su
tipificacion en el Cddigo Organico Integral Penal para asegurar la garantia
constitucional traducida en el aforismo Nullum crimen nulla poena sine lege
contenido en el Art. 76 numeral 3 de la Constitucion de la Republica. Determinar
cuales acciones u omisiones en el actuar del notario, vinculados a éste tema, podrian
estar sujetos a esa responsabilidad penal a la que se refiere el mencionado articulo
44 de la Ley Notarial, amerita a nuestro criterio la razon de ser del presentetrabajo

que proponemos.

2. Objetivos

Para el desarrollo de este trabajo nos hemos planteado los siguientes

objetivos, general y especificos:

2.1. Objetivo General

Estudiar como es tratada juridicamente la simulacion en las escrituras en el

sistema penal ecuatoriano.



Objetivos Especificos

1 Establecer el concepto juridico de simulacion en las escrituras en el

sistema penal ecuatoriano.

2. Determinar si la simulacion en las escrituras en su concepto juridico esta
comprendida en la falsedad material, en la falsedad ideoldgica o en

ninguna de ellas.

3. Identificar el tipo penal en el que esté comprendida la simulacién enlas

escrituras en el Codigo Organico Integral Penal del Ecuador.

4. Verificar que respecto a las conductas de simulacidn en las escrituras se

respete el principio constitucional de legalidad.

3. Breve descripcion conceptual

Cabanellas, G. (1976) manifiesta que la palabra simulacién indica alteracion
de la verdad, pues tiene por objeto engafiar acerca de la verdadera realidad de un
acto. Se trata de encubrir la verdad de un negocio juridico dandole la apariencia de
otro no realizado. Puede manifestarse haciendo constar fechas que no son reales, o
se refiere a constitucion o transmision de derechos a personas que no son las
verdaderas destinatarias de los mismos (T. IV, p. 83) y que actdan, diriamos
nosotros, en una especie de testaferros de aquella persona oculta que no apareceen

el acto formal escrito y que es a quien en verdad se pretende beneficiar.

Por otra parte, la falsificacion se la ha conceptualizado también como lafalta
de la verdad dirigida a las acciones, hechos humanos, que se han concretado o
incidido sobre una cosa del mundo real. Zavala, Jorge. (1994) considera existe una
diferencia entre falsificacion y falsedad, pero indica que para fines didacticos es
preferible abarcarlos en una denominacion a la que llama “falsedad en general”, y
a la que, para su estudio, la clasifica en falsedad propiamente dicha o falsedad
material, en falsedad ideoldgica y en falsedad ideal. A ésta tltima la subclasifica en

falsificacion y en forjadura (pp. 99,100 y 101).



La falsedad ideoldgica ha sido entendida, por este mismo autor ecuatoriano,
como aquella en la que el sujeto activo de la accion al momento de la formacion del
documento, en su contenido, hace constar un hecho o una declaracion de voluntad
o0 de conocimiento, como verdaderos, cuando dicho sujeto activo sabe, conoce, esta
consciente, de que no lo son (p. 181). Evidentemente las falsificaciones en general
pueden recaer sobre distintos tipos de documentos. A éstos para un mejor estudio
se los ha clasificado en instrumentos publicos y en instrumentos privados, siendo
los primeros aquellos que han sido autorizados por un funcionario publico a quien
el ordenamiento juridico le ha dotado de tal competencia. Los segundos son los
hechos por las personas particulares sin que para su formacion haya intervenido, ni
sea necesario que lo haga, un funcionario publico. Con los primeros esta vinculada

la actuacion del notario.



CAPITULO Il

DESARROLLO

1. Planteamiento del problema

1.1. Antecedentes

La simulacion en los actos juridicos remonta su tratamiento al derecho
romano en cuyos principios se ha ido desarrollando la doctrina de aquella.
Conociendo que el Cddigo de Napoleon recogio aquel bagaje cultural romano nos
remitimos en un primer momento a los estudiosos franceses en busca de su
contenido, es asi como Planiol, M. y Ripert, G. (2003), la definen indicando que
hay simulacion cuando se celebra una convencion aparente, cuyos efectos son
modificados o suprimidos por otra contemporanea de la primera, y destinada a
permanecer en secreto (p. 106). Lo que entonces se pretende es ocultar la existencia
del acuerdo que en verdad celebran las partes mediante la formacion de un acto
aparente que no contiene su voluntad real y que encubre el verdadero contrato,
como bien lo apunta Mazeud, H. y Mazeud, J. (1978, p. 98). Como se nota el

enfogue es netamente civilista.

Don Bello, Andrés. (1954), tomé la tradicion civilista francesa como fuente
para la creacion de su Cédigo Civil que rige en nuestro pais asi como en gran parte
de los paises sudamericanos. Es asi como las instituciones contempladas en el
Caodigo de Napoleon fueron trasladadas, asimiladas, al Cédigo de Bello. (p. 16) Mas
dicho Cdédigo Civil y el nuestro actual, en ninguna de sus partes se refiere ni trata
especificamente a la simulacion ni como institucion auténoma ni vinculada a
ninguna otra. La simulacion mas bien ha sido desarrollada por los estudiosos del
derecho civil, en los paises que siguen el modelo del Codigo de Bello, vinculandola
a la nulidad de los contratos o incluso como forma en la que cesan los efectos de
estos. A diferencia de lo dicho, en Argentina el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion (2014), en su Capitulo Sexto, se refiere y trata taxativamente esta institucion

como un vicio de los actos juridicos junto a la lesion y al fraude.

A la falsificacion, en tanto, la trata nuestra legislacion penal desde antafio.

Recordemos que nuestro anterior Codigo Penal, como manifiesta Cafiar, Luis.
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(2000), tenia como origenes remotos al Codigo Penal Belga de 1810 que a su vez sirvio
de inspiracion para la creacion del Cédigo Penal espafiol, el que por la conquista fue
impuesto en el territorio del cual hoy forma parte nuestro pais y mantenido incluso luego
de la independencia. (pp. 38-46). Es asi como, indica Verdugo, M. (1986) que esta
figura penal se basa en el Codigo Penal espafiol de 1850 (p. 464), por lo que para
desentrafiar su origen es necesario acudir a los estudiosos de la legislacion penal

espafola.

Entre los doctrinarios espafioles encontramos a Pacheco, J. (2000, p. 761),
quien al comentar el Art. 226 del Cddigo Penal espariol de esa época, manifiesta
que dicha norma tipifica la conducta del empleado publico que cometiere falsedad,
en lo que a este estudio interesa, suponiendo en un suceso la participacion de
sujetos que no lo han realizado; también imputando a los que si intervinieronen él
afirmaciones o expresiones desiguales de las realizadas; o, faltando a la verdad en
la narracion de los hechos. Nuestro ultimo Cédigo Penal, (1999), ahora derogado
en los Arts. 337 y 338, sancionaba la conducta del funcionario publico que en el
gjercicio de sus funciones hubiere cometido falsedad que consista en suposicion de
personas; o, que al redactarlas hubiere desnaturalizado su sustancia 0 sus
pormenores, estableciendo como verdaderos hechos que no lo eran. En este tipo
penal se encasillaba el actuar del notario que adaptaba su conducta a esos supuestos

facticos.

1.2. Descripcion del objeto de investigacion

En el desenvolvimiento de sus labores diarias el notario esta sujeto a una serie
de eventualidades pues a pesar de cumplir a cabalidad su funcion en base a la
observacion rigurosa de la ley en no pocas ocasiones puede ser engafiada por
quienes requieren de sus servicios. En estos casos es evidente que al notario no
puede atribuirsele la responsabilidad de aquellos pues de ninguna manera existe la
voluntad del referido funcionario publico de cometer o ser parte de un hecho ilicito
y, claro esta, en materia penal solo son punibles las acciones guiadas por el dolo, es

decir cuando se tiene el designio de causar dafio.

Pero puede ocurrir que el notario rebasando la barrera de lo debido,

desdiciendo de la honrosa funcion que el Estado le ha encomendado, se preste a
6



realizar o realice actos contrarios a la ley y a los deberes que la normativa notarial
le imponen cumplir. Debemos tener presente que el articulo 20 de la Ley Notarial
en vigencia establece varias prohibiciones a los notarios, a saber: 1.- Ser
depositarios de cosas litigiosas o de dinero, salvo el valor de los impuestos que
ocasione el acto o contrato; 2.- Permitir que se saquen de sus oficinas los protocolos
archivados; 3.- Autorizar escrituras de personas incapaces, sin los requisitos
legales; 0 en que tengan interés directo los mismos notarios, o0 en que intervengan
como parte su conyuge o sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad
0 segundo de afinidad; 4.- Otorgar, a sabiendas, escrituras simuladas; 5.- Ejercerla
abogacia o un cargo publico o privado remunerado a excepcion de la docencia
universitaria; 6.- Permitir que mientras viva el testador alguien se informe de sus
disposiciones testamentarias; 7.- Autorizar escrituras en que no se determine la

cuantia del acto o en que se estipule la alteracion de ellas por documentos privados.

Justamente en relacion a estas prohibiciones legales a las que esta sujeto el
notario el Capitulo IV, denominado “DE LAS NULIDADES Y SANCIONES” de
la Ley en Referencia, sanciona la inobservancia de las mismas. Pero de manera
particular y més grave, en su articulo 44 indica que la infraccion de los ordinales 3°
y 4° del Art. 20 ya mencionado, determina la nulidad de la escritura y que ademas
el notario sera destituido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles o penales a
que hubiere lugar. Se establece entonces ademas una derivacion sancionatoria hacia

la legislacion civil y hacia el &mbito punitivo penal.

No es el objetivo de este trabajo ocuparnos de la responsabilidad civil, pero
si de aquella que involucra al sistema punitivo penal, determinando como marco de
estudio solo aquella que provendria de la conducta relativa a otorgar, a sabiendas,
escrituras simuladas. Esto nos lleva a buscar comprender, en primera instancia, qué
debemos entender juridicamente por escrituras simuladas, para luego pasar a tratar
de determinar si es que la simulacién en referencia se encuentra tipificada o no
como infraccion penal en el Codigo Organico Integral Penal que rige en el Ecuador.
Como consecuencia de aquello buscamos tambien descubrir si en final de cuentas
aquella prohibicion contenida en el numeral 4 del articulo 20 de la Ley de marras,
resulta en sus efectos ser 0 no un acto punible y por tanto si en verdad existen las

responsabilidades penales a las que hace referencia el articulo 40 de la ley Notarial.



1.3. Pregunta Principal de Investigacion

De lo arriba planteado surge como pregunta principal de la investigacion la
siguiente: ¢(COomo es tratada juridicamente la simulacion en las escrituras en la

legislacion penal ecuatoriana?
Variable Unica

El tratamiento juridico de la simulacién en las escrituras en la legislacion

penal ecuatoriano.
Indicadores
- Concepto juridico de la simulacion en nuestra legislacion.
- Lasimulacion y su ubicacion en las falsedades en materia penal.
- El tipo penal que comprende a la simulacién.
- El principio de legalidad respecto de las conductas de simulacion en las
escrituras.
1.4. Preguntas complementarias de investigacion

1. ¢Cual es el concepto juridico de simulacion en las escrituras en el

sistema penal ecuatoriano?

2. ¢Lasimulacién en las escrituras como concepto estd comprendida en la

falsedad material, en la falsedad ideoldgica o acaso en ninguna de ellas?

3. ¢Cudl es el tipo penal del Codigo Organico Integral Penal del Ecuador

en el que estd comprendida la conducta de simulacion en las escrituras?

4. ¢Se respeta el principio constitucional de legalidad respecto a las

conductas de simulacion en las escrituras en materia penal?



2. Fundamentacion tedrica
2.1. Antecedentes de estudio

2.1.1. La simulacién

El estudio de la simulacién ha sido enfocado mayoritariamente desde el
campo del derecho civil. Algunas legislaciones la contemplan expresamente en sus
codigos civiles y otras como en el caso ecuatoriano no. Sostienen Alessandri, A.
Somarriva, M. y Vodanovic, A. (1998) que lo normal es que la voluntad de las
partes se manifieste en los actos juridicos, pero que en ocasiones, puede suceder
que una persona intencionalmente declare lo que no quiere (p. 359). Es asi como
definen a la simulacion como la afirmacion de un contexto de voluntad irreal,
expresado con plena conciencia y en concordancia entre los actores o entre el que
realiza la declaracion y su receptor, para realizar con la intencion de engafiar la
simulacion de un acto juridico falso o diferente al que en verdad se ha ejecutado.
Podemos extraer de este concepto como elemento fundamental la necesidad de un
acuerdo entre las partes, es decir los contratantes estan plenamente conscientes,
y es esa su voluntad, de dar una apariencia distinta a lo que en el fondo en verdad
desean.

Sostienen estos autores que la simulacion se presenta en los actos juridicos

bilaterales, y que su sancion seria la nulidad.

La nulidad siempre existe, cualquiera que sea el fin practico de la
simulacion: defraudar la ley, engafiar a los acreedores sobre la cuantia del
patrimonio del deudor y, por lo mismo, substraer bienes a su garantia o
hasta una simple ostentacion. Como todos los actos se presumen verdaderos
mientras no se rinda prueba en contrario, la simulacion no es causa de
invalidez. (Alessandri, A. Somarriva, M. y Vodanovic, A. 1971. p. 450)

Estos mismos autores para su estudio la clasifican en simulacién licita e

ilicita, simulacién absoluta y relativa:

La simulacion licita no persigue fines dolosos. Es determinada por motivos
inocentes o de orden moral, como evitar conflictos con personas que se

juzgan con derecho a idéntico beneficio, ponerse a salvo de indiscreciones o

9



impedir que el pubico se ponga al corriente de ciertos negocios, o bien por
modestia o desinterés para realizar anénimamente el bien. Pero en la
practica la mayoria de las simulaciones son fraudulentas, realizadas en

perjuicio de terceros.

Es absoluta cuando en realidad ningun acto juridico quiere celebrarse, y solo
aparentemente se realiza uno. Ejemplo tipico: venta hecha por el deudor en
perjuicio de los acreedores. La simulacion es relativa cuando se quiere
concluir un acto juridico, pero aparentemente se efectta otro diverso, ya por
su caracter, ya por los sujetos, o ya por su contenido...En el caso de la
simulacion relativa hay dos actos juridicos: 1, el ostensible, simulado,
ficticio o aparente, que es el que las partes han fingido realizar y 2, el acto
oculto, sincero, real o disimulado, que es el que verdaderamente las partes
han querido celebrar y destinado a quedar en secreto.

Hay simulacion relativa por el caracter del acto cuando, por ejemplo, se
hace una venta a vil precio, queriéndose en realidad hacer una donacion; por
razén de los sujetos del acto cuando, por ejemplo, se hace aparentemente
una venta a favor de Secundus para que éste, a su vez, venda la cosa a la
mujer del primer vendedor; por razon del contenido, cuando el objeto del
acto o contrato, tal como resulta de la declaracion, es diverso de aquél (se
dice que se contrata a una mujer para que preste servicios de empleada y en
realidad se le dedica a la prostitucién), o cuando se introducen clausulas que
no son sinceras (por ejemplo, en una compraventa se hace aparecer un
precio superior o inferior al convenido), o cuando el acto contiene fechas
falsas o se hace figurar que ha sido celebrado en otro lugar distinto del
verdadero, como se solia hacer entre nosotros en los tiempos en que se
exigia que la letra de cambio debia ser girada de una plaza a otra.
(Alessandri, A. Somarriva, M. y Vodanovic, A. 1971, pp. 451, 452)

Siguiendo la linea chilena el profesor Abeliuk Manasevich, Rene, 1993,
indica que “La simulacidn se caracteriza porque las partes, de comun acuerdo, crean
una situacion juridica aparente que difiere de la real; en ella existen dos acuerdos
de voluntad: uno, el real, y el otro que esta destinado a crear una situacion aparente,

ficticia y distinta de la verdadera que permanece secreta entre las partes.” (p. 145).
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A renglon seguido indica que una sentencia de los tribunales chilenos la ha definido
como la declaracion de contexto irreal de voluntad, formulada a sabiendas y en
conformidad entre los actores para generar engafiosamente la figuracion de un

negocio juridico no real o diferente del que verdaderamente se cometid.

Al igual que sus coterraneos Alessandri, A. Somarriva, M. y Vodanovic, A.,
Abeliuk (1993) también las clasifica en licita e ilicita, absoluta y relativa, en
similares términos que los primeros nombrados, agregando a ésta Ultima
clasificacion la que ha denominado por interpuesta persona. Dice que se presenta
¢ésta ultima cuando “...el contrato se celebra aparentemente con una persona para
que ésta a su vez lo traspase a otra; es muy frecuente para eludir una prohibicion
legal, como en el ya sefialado caso de la que existe para la compraventa entre
cényuges no divorciados perpetuamente. Esta interpésita persona recibe los
nombres mas curiosos, testaferro, cabeza de turco, prestanombre, paloblanco,
etc.”(p. 147)

Para Borda, G. (2013), -luego de indicar lo dificil que ha sido para los
estudiosos encontrar una definicion unitaria sobre la materia debido a la
complejidad del tema- acto simulado es aquel que tiene una apariencia distinta a la
realidad. Indica que hay un contraste entre la forma externa y la realidad querida
por las partes “el negocio que aparentemente es serio y eficaz, es en si ficticio y
mentiroso o constituye una mascara para ocultar un negocio distinto.” (p. 322).
Encontramos en este concepto aquella categoria que podria enmarcar el actuar de
los contratantes en una aproximacion al campo del derecho penal: la mentira que

oculta un negocio distinto al aparentado.

Propone el autor argentino citado tres caracteristicas comunes a toda clase de
simulacion, asi: 1) Una declaracion de voluntad, diriamos nosotros, apreciable, que
brota del documento material; y, otra, como bien lo sostiene el autor de marras,
“...oculta, destinada a mantenerse reservada entre las partes;” y que es la que en
verdad quieren las partes. 2) Su objetivo es el engafio. 3) El acuerdo de las partes
para concretar ese engafio. (p. 323).

Esta posicion doctrinaria del profesor argentino parece haber sido recogida

en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina (2014) que, a diferencia de
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los de la tradiciéon de don Andrés Bello, define en su articulo 333 a la simulacion
sefialando que sucede cuando se disimula el sesgo juridico de una accién con el
aspecto de otro, o en los casos que el acto se sujeta a articulados que no son
honestos, o dataciones falsas, o en los casos que por éste se forman o transmiten
derechos a otros actores insertados y que no son para las que en el fondo se crean

o transmiten.

Este Cddigo ademas establece en su articulo 334 la clasificacion de la
simulacion en licita e ilicita recogiendo en sus conceptos la doctrina ya desarrollada

sobre el tema lineas mas arriba.

2.1.2. La simulacién en materia penal

Sobre el tema del engafio, sobre la mentira, como elemento constitutivo de la
simulacion, corresponde ahora realizar un enfoque desde la dptica del derecho penal
a fin de buscar su relevancia en esta materia. Para ir en busca de la ultima idea
propuesta es necesario acudir a la doctrina hasta ahora conocida a fin de caracterizar
su ubicacion en el cuadro de tipos penales que rigen en nuestra legislacion positiva.
Para este efecto es preciso determinar en primer término en qué conducta penal
tipificada en el ordenamiento punitivo puede subsumirse la simulacion en los
actos.

Partiremos en busca de este objetivo con la definicion que sobre la simulacion
nos trae el Diccionario de la Lengua Espafiola (2012) que indica: “simulacion.
Accion de simular” (p. 1404), lo cual nos remite al verbo simular, definida como
“Representar algo, fingiendo o imitando lo que no es.” (p. 1404). A su vez las
palabras fingir, imitar, forman parte esencial de la definicion que el mismo
diccionario nos da de falso: “Engafioso, fingido, simulado, falto de ley, de realidad
0 de veracidad.” (p. 702). En esta logica lo simulado se vincula en su definicion con
lo falso y si tratamos de documentos publicos, como son las escrituras celebradas
ante notario, en esencia estamos hablando de la falsedad de documentos publicos.
Podriamos entonces a prima facie concluir que las conductas relativas a la
simulacion de las escrituras se encuentran tratadas en el campo penal en el capitulo
de la falsificacion de documentos. Corresponde ahora para ir ubicando el tema
desde su origen y de manera ordenada partir del bien juridico que busca proteger la

sociedad cuando de éste tipo de falsificaciones se trata.
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2.1.3. El bien juridico protegido en la falsificacion y el principio de
legalidad

Conocemos como bien juridico protegido o tutelado aquel al cual una
sociedad determinada, en una época asi mismo determinada, y por intermedio de su
politica criminal plasmada en su legislacion, le reviste de proteccion especial por
considerarlo esencial para su minima convivencia y desarrollo. Esta proteccion
generalmente es sancionadora, es decir se garantiza su vigencia bajo la amenaza de
una pena principalmente privativa de la libertad. Generalmente estos bienes
juridicos se encuentran reconocidos en la Constitucion tales como la vida, la
propiedad, la libertad sexual, la seguridad publica, la fe pablica, la estructura del
estado, etc. La proteccion de dichos bienes se plasma en el aspecto punitivo en la
legislacion penal de cada pais. Condicion esta indispensable asi mismo por mandato
constitucional pues no puede existir sancién, pena, sin la existencia de una ley
previa que la establezca. Estamos ya aqui ante la presencia del principio de
legalidad universalmente reconocido en las sociedades cultas del mundo. El

principio de legalidad o reserva de ley, Oyarte, R. (2016) sostiene:

Se deriva de dos vertientes, la legalidad en la tipificacion de infracciones y
la legalidad en el establecimiento de sanciones. Es materia de ley la
tipificacion de infracciones y el establecimiento de sanciones, lo que
constituye no solo una exigencia formal sino el cumplimiento de una
garantia genérica dentro del debido proceso, que establece que nadie puede
ser juzgado ni sancionado por un acto que, al momento de cometerse, no
esté tipificado en la ley como infraccion ni se aplicard una sancién no

prevista en la Constitucion o la ley (p. 31).

Con estos antecedentes corresponde establecer, qué bien juridico de interés
para la sociedad es atacado cuando de las falsificaciones se trata. Puig Pefia, F.
(1955) al tratar sobre la Falsedad, comienza interrogandose:

Ahora bien: pero ¢es propiamente la falta o el mudamiento de verdad lo que
se protege en este titulo? Evidentemente, no. Aparte de que el derecho a la
verdad es una expresion demasiado amplia para tutelarse en un Codigo
penal, si fuese esa la intencion del legislador no dudariamos en insertar en el
mismo titulo otros hechos castigados precisamente por ser falseamiento de
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la verdad, como sucede con la calumnia, la estafa, la adulteracion de

articulos, la quiebra fraudulenta, etc. (Puig 1955, p. 156).

Manifiesta el autor en cita que lo correcto es definir a la fe publica como lo
hace Cuello Calén, E., es decir como la “...creencia impuesta y garantizada por el
Estado en la verdad de ciertos signos, instrumentos de prueba o actos de los que se
derivan consecuencias juridicas” (p. 156). El propio Cuello Calon, E. (1975),
complementa este concepto sefialando que la fe publica “...no debe interpretarse
como fidelidad en el mantenimiento de una obligacion contraida, sino en el sentido
de confianza” (p. 255). Por su parte indica Ranieri, S. (1975), que transgreden lafe
publica los actos que afrentan el interés social por la realidad y la autenticidad de
los elementos probatorios que el cuerpo legal lo hace imprescindible para la
convivencia y donde la seguridad se quebranta por la falsa apariencia.

Donna, E. (2004) sostiene que lo que se protege es la seguridad del tréafico
juridico como concrecién de la fe pablica (T 1V, p. 126). Oneca, A., citado por
Donna, indica que la fe publica es la afectada (p. 126). Bacigalupo, traido por
Donna, en la misma obra, coincide en afirmar que efectivamente el bien juridico es
la seguridad en el trafico juridico o la fe publica (p. 128). Boix Reig, J. (2012)
sostiene que “...el soporte documental (sea escrito, oral o simplemente visual) de
la manifestacion de la voluntad refleja con fidelidad lo expresado en la relacion
social o juridica que se suscribe...por eso, precisamente, requieren de su tutela
penal...”, por tanto “... lo que se pretende proteger es la confianza depositada en
la validez y eficacia de los documentos a través de la tutela genérica del trafico
juridico fiduciario” (p. 429). Mas adelante indica el autor en referencia que estas
conductas son consideradas “...delitos medio, conductas instrumentales para la

comision de otros ilicitos (siendo la estafa el ejemplo mas representativo)”. (p. 430).

Para el caso ecuatoriano, segin Zavala, J. (1994) el bien juridico protegido es
la fe publica en cuanto se protege la confianza que inspiran ciertos documentos en
relacion a su genuinidad, autenticidad y veracidad, pues es interés estatal mantener
la fe en dichos instrumentos garantizando su seguridad fijando penas para los que

en cualquier forma los falseen (p. 37).
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Corredor, M. (2011), indica que contradice estas opiniones la moderna
doctrina penal funcionalista afirmando que el documento como elemento fundante
de las relaciones generales validas no es ya un objeto material que pertenezca a una
persona en concreto, ni que se dirija a una sola persona igualmente en concreto,
razén por la cual no se caracteriza por ser un engafio dirigido a alguien sino un
elemento del trafico general de la vida social para permitir la fluidez de las
relaciones interpersonales, condicién que adquiere cuando se le coloca en ese
ambito y con tal finalidad de orden probatorio juridico general. En definitiva lo que
se protege no es el bien juridico “fe publica” sino el trafico juridico documental
como condicion general y necesaria de confianza para el desarrollo de la sociedad
al dotar de seguridad juridica a los asociados (pp. 418 a 419). Podria resumirse
entonces, como lo afirma Cobo del Rosal, M. (1990), que el posible bien juridico
tutelado para el caso de las falsedades a veces ha sido considero la fe publica, otras

en el valor de los medios probatorios y otras en el trafico juridico (p. 193).

2.1.4.- De la falsedad y sus clases

Analizado que ha sido el bien juridico protegido, corresponde estudiar la
falsedad propiamente dicha para lo cual, con fines didacticos, seguimos la posicion
de Zavala, J. (1994) que conceptua a la falsedad indicando que “todo ataque a la
veracidad e integridad del documento constituye una falsedad en términos
generales”, por tanto “debemos admitir que la misma tiene sus especies que se
diferencian nitidamente entre ellas” (p. 102). Estas especies para el autor en
referencia son tres: a) Falsedad material, teniendo ésta el caracter de una accion
fisica que se concreta en la alteracion realizada sobre el documento material en si.
b) Falsedad ideoldgica, consistente en las manifestaciones de voluntad o de
conocimiento, engafiosas, dadas para la formacién de un documento y que pasan a
ser parte del mismo. c) Falsedad ideal como la creacion fisica de un documento
imitando un original a la que denomina falsificacion; o, sin imitacion, creando uno
nuevo, sin que se parezca a ninguno, al que denomina forjadura (p. 102). Necesario
es hacer notar que de ésta clasificacion se colige que la falsedad es el género y que

sus especies son la falsedad material, la ideoldgica y la ideal.
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2.2. Bases tedricas

2.2.1. La falsedad material y la falsedad ideoldgica

Uno de los autores que de manera més didactica establece esta diferenciacion
es Maggiore, G. (1972) quien indica que en la falsedad material la alteracion delo

cierto reside realmente en la escritura y que puede efectuarse mediante:

Formacion es la creacion de un acto. Alteracion es la transformacion
material del documento legitimo en alguna de sus partes, al agregarle o
quitarle palabras, cifras, etc., de modo que el documento exprese o atestigie
cosas distintas de las que expresaba o atestiguaba en su estado
primitivo...Se comprende, pues, que la alteracion solamente puede recaer
sobre un documento auténtico; un documento ya alterado no esta bajo el
amparo de la ley. Supresion no es la alteracién, sino la sustraccion, el
escondimiento o la destruccion de un acto, para ocultar la verdad en

perjuicio ajeno (pp. 572,573)

Respecto de la falsedad ideoldgica indica que es la que reside, fuera de la
materialidad sino en el contexto ideado de un hecho. Para precisar mas dicho
concepto trae a Carrara diciendo que esa falsedad que estd en un instrumento,
externamente auténtico, donde existen expresiones falsas; y se le nombra
ideoldgica, dado que el instrumento no contiene falsedad en su contenido
principal, pero si contiene falsedad en las ideas que se desea declarar como

auténticas.

Se castiga la falsedad ideoldgica en un documento publico, ya que interesa
primordialmente a la sociedad el que los documentos publicos se redacten
de modo que correspondan fielmente a los hechos y a las declaraciones
efectuados en presencia del funcionario publico (p. 574).

2.2.2. Concepto de documento

Las que se han denominado “falsedades en general” recaen sobre documentos
siendo necesario partir de una comprension juridica de dicho término. Cuello

Calon, E. (1975) manifiesta que “Documento es una manifestacion de la voluntad,
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en forma escrita, capaz de probar hechos de trascendencia juridica.” (p. 256). Von
Lizt, F., (citado por Donna, E. 2004), define al documento como cualquier elemento
que en su aporte de pensamiento y no tanto por su realidad, esta predestinado a
demostrar cualquier contenido juridico. Como se nota esta definicion si bien
contiene una realidad innegable sin embargo en virtud de su amplitud es necesario

complementarlo con las ideas de otros tratadistas a fin de buscar su correcto sentido.

Quintano Ripollés, A., (citado por Zavala, J. 1994), sostiene que documento
es cualquier elemento endosable dimanado de alguien y que esté apto de dar
constitucion, disposicion, dar testimonio de un acto o derecho de importancia
juridica. Escriche, J., (1998) en su Diccionario Razonado de Legislaciéon y
Jurisprudencia disecciona al término documento indicando que es el documento
publico o instrumentacion juridica que se eleva como elemento probatorio, pasando
a definir documento como el texto en que se refleja lo actuado, el instrumento o
documentacién que verifica o es probatorio del acto de lo que se dispuso o ejecutd
0 de lo que fue pactado entre las partes. Este autor trata como sinénimos a
documento, escritura e instrumento, coincidiendo con los demas en que esta

destinado a probar un hecho, un derecho o una realidad juridica.

Fontan Balestra, C. (2004), indica que en lo que al derecho penal corresponde
documento es el objeto sobre el que recae la accion delictuosa. Citando a Rivarola
indica que se entiende por documento todo escrito que prueba o que sirve de
principio de prueba de un hecho cualquiera. Encuentra este autor como
caracteristicas del documento a las siguientes: ser una escritura; su contenido debe
producir efectos juridicos, de modo que de su falsificacion pueda resultar
perjuicios; Y, la presencia de un autor determinado (p. 362). Como observamos en

esta definicion se hace énfasis en elementos con efectos procesales.

Gobmez, E. (1985) considera la mas exacta de todas las que se han dado a la
propuesta por Manzini, y dice que el documento, de manera estricta, es cualquier
escritura colocada en un acto idéneo, producida por un actor explicito, llevando
expresiones y afirmaciones de voluntad o de autenticidad idoneas para crear o
mantener una ficcion juridica o para ser prueba de un acto de relevancia juridica,

en una relacién procesal o en cualquier otro acto juridico.
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Como podemos notar esta conceptualizacion como las anteriores referidas,
no son coincidentes entre si. Pareciera incluso que se refieren sobre todo al objeto
escrito, cuando en la actualidad el avance indetenible de la tecnologia nos plantea
otras realidades distintas a aquellas en las que vivieron los autores en referencia y
que nos obligan a plantear nuevas conceptualizaciones que abarquen las que son ya
parte de nuestro vivir contemporaneo como en el caso de los documentos creados
electronicamente. En este sentido Cobo del Rosal, M. (1990), manifiesta “...que es
mayoritaria la opiniéon que considera documentos unicamente a cuerpos escritos”
(p. 227), pero que en la realidad actual, las relaciones juridicas se plasman en
diferentes nuevas técnicas en que se registran las manifestaciones de voluntad. Por
ello con acierto dicho autor indica que “es verdad que en derecho penal rige con
rigor el principio de legalidad que, sin duda, obstaculiza las interpretaciones
extensivas, pero no al extremo de vetarlas siempre que se atengan a la significacion

objetiva de los textos legales cuya inteligencia se procura.” (p. 228)

Buscando concluir en una conceptualizacion méas aproximada del tema y
relacionada al aspecto penal que ahora nos interesa, acogemos la dada por el
profesor Zavala, J. (1994) para quien es “...documento, para los fines penales, de
lege lata, todos aquellos instrumentos que, guardando las solemnidades o las
formas exigidas por el ordenamiento juridico crean, modifican o extinguen
derechos; o atestiguan hechos o actos que tienen trascendencia y que inspiran la
confianza general por su pretendida veracidad” (p. 50). Nosotros entendemos que
al usar el insigne profesor el término “instrumento” en esta definicion lo hizo en la
tercera acepcion que nos da el Diccionario de la Lengua Espafiola, como “Aquello
que sirve de medio para hacer algo o conseguir un fin”, lo que abarcaria también a
los creados en medios electronicos. Sin embargo Varela, B., (citado por Donna, E.
2004), aclara que el término instrumento tiene un significado especial mas
restringido que documento, como una especie de éste, asimilandolo incluso a la
escritura (p. 132). Generalmente se expresa de manera escrita, correspondiendo por

tanto a los documentos literales.
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2.2.3. Documentos publicos y documentos privados

En lo que si parecen coincidir la mayoria de los tratadistas es en diferenciar
un documento publico de uno privado. Incluso Donna, E. (2004), sostiene que como
estas definiciones constan de la legislacion civil no es necesario su dilucidacion
doctrinaria (p. 139). Pero esto no resta que citemos el concepto que de documento
privado da Salvat, R. (citado por el mismo Donna), aunque se refiere a instrumento
privado, diciendo que es aquel donde los actores consienten por si mismos, sin la
mediacion de ningln representante publico. Sera por tanto documento publico
segun Zavala, J., “...todo aquel en cuya formacion o expedicion a intervenido un
funcionario publico, legalmente nombrado y efectivamente posesionado, actuando
como tal dentro de su competencia y en ejercicio de sus funciones, cumpliendo con
las solemnidades legales.” (p. 50). Notamos en este concepto del maestro
ecuatoriano que no lo limita al término instrumento sino al general de documento

cuyas diferencias hemos hecho notar en la Ultima parte del punto anterior.

Ahora bien, como ya hicimos referencia lineas mas arriba, Donna, E. (2004),
sefiala que cuando la ley se refiere a documento publico o a documento privado
para su comprension no tenemos mas que acudir a la definicion que de los mismos
nos da nuestro ordenamiento juridico. Que con dichas conceptualizaciones legales
no coincida el criterio del juez o del doctrinario, no tiene relevancia alguna pues
este Ultimo aspecto no es un criterio serio de interpretacion, recordando ademas que
por mas que se quisiere coincidir con alguna de las conceptualizaciones doctrinarias
ésta evidentemente no podria aplicarse por sobre la legal, menos aun sabiendo que

la interpretacion anal6gica esta vedada en materia penal (p. 132).

2.2.4. La escritura publica como documento publico

El Consejo General del Notariado espariol, (2018), manifiesta que:

La escritura es un documento publico otorgado ante notario que ofrece la
méaxima seguridad juridica... Tiene unos efectos poderosos, regulados
especificamente por las leyes, que superan con mucho los que tiene un

documento privado. Las Administraciones, los jueces y la sociedad en
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general atribuyen credibilidad absoluta a los hechos o declaraciones que

constan en una escritura publica (Consejo General del Notariado, 2018).

Se sustenta sobre una normativa precisa, retine condiciones de autenticidad (lo que
en ella se recoge es cierto), ejecutoriedad (el acuerdo se lleva a la préctica sin
necesidad de mas pruebas) y legalidad (se ajusta a lo que dicen las leyes). Los
particulares que firman una escritura pablica tienen la seguridad de que nadie podra

poner en duda su veracidad.

Es un documento integro que no precisa ninguna comprobacion o contraste y
que tiene, por si mismo, la plena eficacia que le da la ley desde el mismo momento
en que el notario lo autoriza. ES un instrumento ejecutivo que posee fuerza

probatoria de las fechas, de los hechos y de las declaraciones que contiene.

Por tanto de lo estudiado en el punto 2.2.2, la escritura al otorgarse ante
notario, servidor publico autorizado por la ley para realizarlas, es en definitiva un
documento publico. Agregaremos en esta parte como caracteristicas propias de la
escritura como documento publico, lo que el Consejo General del Notariado
espafiol en su sitio web refiere, que “La escritura s6lo circula mediante copias, ya
sean en papel o electrénicas; la matriz que contiene las firmas originales de los
otorgantes se guarda formando protocolo en el despacho del notario que la

autoriza.”, y que “La escritura publica es para siempre.”

2.2.5. El notario y el protocolo

Lineas mas arriba ya hemos abordado el significado de documento publico.
Corresponde ahora conocer el de notario y el de protocolo. Larrea Holguin, J.
(2006), define al notario indicando que es el “Funcionario publico cuya funcion
principal consiste en dar fe, atestiguar, el otorgamiento de actos o contratos que €l

ha presenciado” (p. 316).

Por su parte, el protocolo es el conjunto de libros formados por folios
numerados y sellados, que el Notario crea con los actos y escrituras que va
autorizando. El protocolo es de propiedad del Estado, por tanto es un archivo
publico al que puede acceder el ciudadano mediante la peticion de copias del mismo

de asi interesarle. Es de responsabilidad del notario cuidar de la seguridad e
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integridad del protocolo y la omision de este deber, como en el caso de permitir que
algun libro de su protocolo salga de la notaria, es sancionada incluso con la
destitucion. Esto nos hace ver la importancia que nuestra legislacion da a la
conservacion y cuidado del protocolo y hace entendible su rigidez por la naturaleza
de los actos que guarda aunque hoy la tecnologia va permitiendo conservarlos ya
no sélo de manera fisica sino digital y en un gran y Unico archivo general nacional
conforme es el objetivo de la Direccion Nacional de Registro de Datos Publicos,
DINARDAP, creada mediante la Ley del Sistema Nacional del Registro de Datos
Publicos (2010).

2.2.6. La falsedad ideoldgica y la simulacion

Habiamos ya indicado en los antecedentes de este estudio que la falsedad en
general comprende tres subespecies: la falsedad material, la falsedad ideoldgica y
la falsedad ideal, comprendiendo esta Ultima a la falsificacion y a la forjadura.
Pretendemos ahora profundizar la falsedad ideoldgica. En la falsedad ideologica
sostiene Zavala, J., (1994), el agente no altera el documento preexistente, no cambia
el contenido ya constante en aquel, “...ni alterando firmas o frases, ni intercalando
disposiciones o convenciones, o haciendo desaparecer dichas clausulas o
convenciones.” (p. 181). En ésta “...el agente hace constar, en el momento de la
formacion del instrumento, como su contenido, un hecho, o una declaracion de
voluntad, o de conocimiento, como verdaderos, cuando el agente esta consciente de
que no lo son.” (p. 181) Como nos hacen notar estos conceptos en este tipo de
falsedad no se ocupa de la forma del documento sino a lo que “debe decir como
manifestacion de voluntad, o de conocimiento, como relacion de hechos, haciendo

aparecer actos, pensamientos y hechos distintos de la realidad.” (p. 182).

Para ser mas explicitos y siguiendo al profesor en cita, encontramos como
elementos caracterizantes de la falsedad ideoldgica los siguientes: 1) Que el
documento se encuentre en formacién, en su fase de creacién, pues es al momento
de su elaboracion que se insertan en su texto lo que no es voluntad de los otorgantes.
2) El documento materialmente considerado, en su integridad fisica, permanece
intocado. Resulta perfecto en su forma aunque su contenido sea mentiroso, como

con meridiana claridad expresa el profesor Zavala en su obra en referencia (p. 182).
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Manifiesta Soler, S., (1963), que el sujeto activo en la falsedad ideoldgica
puede ser cualquier persona, tanto el que inserta la declaracion falsa, que sera
siempre el funcionario encargado de extender el documento publico, como la accion
del que hace insertar, que puede corresponder a un particular cualquiera o0 a un
funcionario distinto del que otorga el acto (p. 331). Como se deduce de esta
aseveracion, en el caso de tratarse de un particular, el hecho no puede ser cometido
por él solo, pues la conducta de éste implica necesariamente que esa accion de
hacer insertar implica un seducir, un engafiar la voluntad de otra persona, es decir
del funcionario para el caso del documento publico. Habiamos concluido en el
punto
2.1.1 de este trabajo que las conductas relativas a la simulacion de las escrituras se
encuentran tratadas en el campo penal en el capitulo de la falsificacion de
documentos y, especificamente, segln lo ahora explicado, en la que corresponde a

la falsedad ideoldgica.

3. Metodologia

3.1. Modalidad

Se ha utilizado para este trabajo el estudio y analisis bibliografico del tema
propuesto con sustento en tratados, libros, revistas electrénicas y sitios web
especializados en el tema. La modalidad usada en esta investigacion es la
cualitativa. Categoria no interactiva, no experimental. Disefio descriptivo de
interpretacion y andlisis de textos, de doctrina, de normas juridicas, pues nuestro
estudio se centra justamente en describir, estudiar, analizar, el tratamiento juridico
de la simulacion de las escrituras en el sistema penal ecuatoriano, en base a las
condiciones existentes es decir a la legislacion vigente en nuestro pais. Pretendemos
por tanto caracterizar a la simulacion en las escrituras en base a como es tratada por
la doctrina asi como en la legislacion positiva vigente. Para este efecto nos
serviremos también del andlisis critico de contenidos normativos como son los

articulos aplicables al caso.
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3.2. Poblacion y Muestra

Tabla 1. Unidades de observacion

UNIDADES DE | POBLA MUESTRA
OBSERVACION | CION

23



Constitucion de la
Republica
Art. 76.3

Codigo Organico
de la Funcion
Judicial

Art. 296

No. 444

No. 346

No. 1

“Art. 76.- En todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso
que incluira las siguientes garantias basicas:

3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un
acto u omision que, al momento de cometerse, no
esté tipificado en la ley como infraccion penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se le
aplicard una sancion no prevista por la
Constitucién o la ley. Sélo se podra juzgar a una
persona ante un juez o autoridad competente y
con observancia del trdmite propio de cada
procedimiento.”

No. 1

“El Notariado es un 6rgano auxiliar de la Funcion
Judicial y el servicio notarial consiste en el
desempefio de una “funcion publica que la
realizan las notarias y los notarios, quienes son
empleados publicos con rango de fedatarios para
conceder, por peticion de las partes, los
documentos, pactos o contratos que estipulan las
leyes y dar fe de la existencia de los hechos que
ocurran en su presencia.

Asi como intervenir en ejercicio de la fe publica
de la que se encuentran investidos, en los asuntos
no contenciosos determinados en la Ley, para
autorizar, conceder, aprobar, declarar, extinguir,
cancelar y solemnizar situaciones juridicas
respecto de las que se encuentren expresamente
facultados en el Cddigo Orgéanico General de
Procesos, la Ley Notarial y otros cuerpos legales.
El ejercicio de la funcion notarial es personal,
auténomo, exclusivo e imparcial.”

No. 3

“Art. 205.- Documento publico. Es el autorizado
con las solemnidades legales. Si es entregado bajo
fedatario bajo su protocolo registral, se
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Caodigo Organico
General de
Procesos

Art. 205

Art. 2014

Art. 216

Cadigo Organico
Integral Penal
Art. 328

No. 439

No. 730

denominara escritura publica. Se deberan
incorporar ademas en la instrumentacion publica
las particularidades afiadidas, autorizadas o
expedidas por alguna autoridad legal y signada de
manera electronica.

“Art. 214.- Documento publico falso. Es
documento falso aquel que contiene alguna
suposicion fraudulenta en perjuicio de tercero,
por haberse contrahecho la escritura o la
suscripcion de alguno de los que se supone quela
otorgaron o de los testigos o del notario por
haberse “suprimido, alterado o afiadido algunas
clausulas o palabras en el cuerpo del instrumento,
después de otorgado y en caso de que haya
anticipado o postergado la fecha del
otorgamiento.

La falta de declaracion de la falsedad de un
instrumento publico no impediré el ejercicio de la
accion penal. Pero iniciado el enjuiciamiento civil
para tal efecto, no se podra promover proceso
penal hasta la obtencién de dicha declaracion.”

“Art. 216.- Documento privado. Es el que hasido
realizado por personas particulares, sin la
intervencion de funcionario publico alguno, o con
éstos, en asuntos que no son de su empleo.”

No. 1

“Art. 328.- Falsificacién y uso de documento
falso.- La persona que manipule, recorte o afiada
contenidos para cambiar el sentido de la escritura
para la constatacion de actos de relevancia,
tendran una sancion de pena privativa de liberta
de 5a7 afios.

Si no es a través de escritura publica sino en
documentacidn privada, la condena se fijaraentre
3y 5afios.

Los actos bajo documentacion falsa, estara
sancionada con penas iguales en lo previsto para
cada acto.

No. 4

“Art. 6.- Notarios son funcionarios dotados como
fedatarios para protocolizar, bajo requerimiento
de las partes, los contratos, documentacion o las
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Ley Notarial
Art. 6
Art. 20
Art. 26
Art. 44

No. 49

declaraciones de acto que estén reflejadas en las
Leyes

Para juzgarlos penalmente por sus actos oficiales
gozaran de fuero de Corte.”

“Art. 20.- Se prohibe a los notarios:

1.- Ser depositarios de cosas litigiosas o de dinero,
salvo el que corresponda al valor de los impuestos
que ocasione el acto o contrato;

2.- Permitir que por ningun motivo se saquen de
sus oficinas los protocolos archivados;

3.- Autorizar escrituras de personas incapaces, sin
los requisitos legales; o en que tengan interés
directo los mismos notarios, 0 en que intervengan
como parte su conyuge o sus parientes dentro del
cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad;

4.- Otorgar, a sabiendas, escrituras simuladas;

5.- Ejercer libremente la abogacia o ejercer un
cargo publico o privado remunerado a excepcion
de la docencia universitaria;

6.- Permitir que mientras viva el testador alguien
se “informe de sus disposiciones testamentarias,
si no fuere el mismo testador;

7.- Autorizar escrituras en que no se determine la
cuantia del acto o contrato, 0 en que se estipulela
alteracion de ellas por cartas o documentos
privados.”

“Art. 26.- Escritura pablica es la copia autentica
documentaria que contiene los contratos, actos y
demas instrumentos juridica que los interesados
solicitan elevar al notario y que incorpora en su
protocolo.

Se realizan por escritura notarial los contratos,
actos y demas instrumentos juridicos que permite
la Ley y que son firmados por decision de las
partes.

“Art. 44.- La infraccion de los ordinales 30. y 4o.
del Art. 20 determina la nulidad de la escritura y
el notario sera destituido, sin perjuicio de las
responsabilidades civiles o penales a que hubiere
lugar.”

Elaborado por Jorge Cafiar
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3.3. Métodos de Investigacion

Los métodos usados en esta investigacion son los teoricos aplicando tanto el
método deductivo como el metodo inductivo, complementandolos con la
hermenéutica, el andlisis y la sintesis. Es tedrico porque nuestro trabajo se
fundamenta en lo estudiado hasta el momento respecto a la simulacion. Sobre lo
que debemos entender por documento publico, por escritura y por falsedad

ideolodgica en su vinculacion con la simulacion.

El método deductivo lo aplicamos a partir del analisis de la doctrina
formulada en libros por los diversos autores que se ocupan del tema, observando
los mismos, cotejando sus opiniones con la de los diversos tratadistas y extrayendo
de todas ellas las conclusiones Idgicas en relacién a la simulacion de las escrituras
en el sistema penal ecuatoriano de tal forma que podamos llegar a describir de
manera adecuada como es el tratamiento juridico dado por nuestro sistema penal a

la simulacion en las escrituras publicas.

El método inductivo lo usamos desde el andlisis critico de las normas
constitucionales, civiles, los tipos penales, contenidos en nuestra legislacion
constitucional, civil, notarial, registral, penal, para llegar a establecer si en ellas se
halla contemplada la simulacién en las escrituras como conducta penal tipificada

en nuestro ordenamiento juridico

Usamos también la hermenéutica al abordar cada una de las normas legales
aplicables a la simulacién en las escrituras publicas en su relacion con el sistema
penal ecuatoriano, buscando su sentido, la intencién del legislador, la finalidad y

eficacia de aquellas.

Aplicamos también el anélisis de la doctrina, de las normas legales, en el
sentido de realizar la distincion, diferenciacion, separacion de sus cualidades, de los
verbos rectores, que integran o componen las normas con el estudio desarrollado
sobre las mismas y las conclusiones a las que ha arribado la doctrina sobre el tema.
Buscamos con el andlisis describir sus propiedades y funciones en busca de

entender su contenido.
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3.4. Procedimiento

- Con el analisis de las normas contenidas en las unidades de observacién se

determind su significado y jerarquia normativa.

- EI método deductivo, partiendo de la doctrina escrita sobre el tema, nos llevo
a establecer los conceptos correctos de las normas contenidas en las unidades de
observacion para la comprension de la simulacion, su ubicacién en las falsedades

ideoldgicas y el tratamiento penal establecido para las mismas.

- En base al método hermenéutico se establecié el sentido de las normas
contenidas en las unidades de observacion relacionandolas con la doctrina analizada
y aplicable al caso en estudio, para determinar la validez de los conceptos y

enunciados a los que se arriba.

- La induccion permitié determinar como es que las normas de la poblacion
en estudio nos llevan a colegir que el sistema penal ecuatoriano si contempla como
conducta penal reprochable los actos de simulacidn de las escrituras y por ende su

tipificacion en el Cadigo Orgéanico Integral Penal.
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CAPITULO 111

CONCLUSIONES

1. Andlisis de los Resultados

Revisado el Cadigo Civil, en el tema que nos ocupa, podemos determinar que
nuestra legislacion sustantiva civil no define en ninguno de sus articulos a la
simulacion, por lo que se hace necesario para la comprension juridica de dicha
institucién acudir a la doctrina, siguiendo en esta parte, nosotros, el concepto que
sobre la misma dan los tribunales chilenos que la ha definido como el testimonio
de una manifestacion de voluntad no real, realizada con conciencia y con el acuerdo
entre los reunidos con la finalidad de falsear un acto de negocio de manera aparente
y que no es real o es diferente del que en verdad se ha realizado. Concluimos
también que la legislacion penal ecuatoriana dentro de sus normas tampoco define

de manera expresa a la simulacion en las escrituras.

El concepto que se deja establecido se aplica sin variacién para el caso de
actos de simulacion en la formacion de las escrituras pablicas. La definicion
doctrinaria de la escritura publica tomada del Consejo General del Notariado
espafiol, coincide en gran medida con la que se extrae del articulo 205 del Codigo
Orgénico General de Procesos que indica que se llama escritura publica al
documento publico realizado ante fedatario publico y formalizado desde un
protocolo o a través de un registro publico. Lo que se ve corroborado por la Ley
Notarial en su articulo 26 que define a la escritura publica como un documento
original que alberga los contratos o0 negocios que las partes declaran bajo fedatario
publico y que éste recoge e incorpora en su protocolo.

Si bien la primera definicion consta en un Cédigo Organico con supremacia
sobre una ley ordinaria, no es menos cierto que en virtud de tratarse la notarial de
una ley especial, debe primar el concepto recogido en ésta sobre la primera, aunque
notamos que las dos definiciones no difieren en lo sustancial y méas bien mantienen
sus elementos fundamentales respecto al de ser otorgada ante notario e incorporado
en un protocolo. También de las dos conceptualizaciones se concluye que la

escritura publica forma parte de aquellos considerados como documentos publicos.
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El documento publico consta definido en el Codigo Organico General de
Procesos que en su articulo 205, como el autorizado bajo las solemnidades legales.
Si es formalizado ante fedatario publico y recogido en su protocolo se le debe
denominar escritura publica. También se considerard instrumentacion publica los
mensajes de datos de las autoridades constituidas y que sean firmados
electronicamente. En ésta definicion se incluye a los mensajes de datos firmados
electrénicamente lo que significa una concordancia con los nuevos tiempos. Por
otra parte el articulo 216 del Codigo Organico General de Procesos citado indica
que: “Documento privado. Es el que ha sido realizado por personas particulares, sin
la intervencion de funcionario pablico alguno, o con éstos, en asuntos que no son

de su empleo.”

Como de las ultimas normas citadas se concluye que la escritura publica es la
otorgada ante notario, encontramos establecida la definicién de éste en la Ley
Notarial, articulo 6, donde dicta que los fedatarios publicos son funcionarios con
atribuciones de fe publica para autorizar, a pedido de parte, los contratos o
documentos que se determinen en las leyes. Esta definicidon, a nuestro criterio
didactica, coincide con la doctrina analizada en este trabajo que recoge a su vez los
principios sobre los que se erige el notariado: a) La fe pablica® notarial como la
concerniente a los fedatarios, a través de su potestad otorgada por el Estado y
donde determinados hechos son considerados auténticos si es que se desenvuelvan
en las competencias atribuidas a su cargo. (Delagracia, A. 2008) b) Autorizar, en
sentido de verificar y no de dar permiso. ¢) Requerimiento de parte, como
manifestacion plena del principio rogatorio que rige la actividad notarial la que

justamente se activa Unicamente a peticion del interesado.

Estos principios se recogen también en el primer inciso del Art. 296 del
Cadigo Organico de la Funcién Judicial que indica que el Notariado es un érgano
auxiliar de la Funcién Judicial y el servicio notarial consiste en el desempefio de
una funcion puablica que la realizan las notarias y los notarios, quienes son
empleados publicos autorizados para ejercer la fe pablica para a peticidon

de parte autorizar documentos, actos, contratos establecidos en la ley, dando fe

1 Sobre el concepto de fe publica ya nos hemos referido en el punto 2.1.3 de este trabajo.
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El Art. 20 de la Ley Notarial, en su numeral 4, prohibe a los notarios, otorgar,
a sabiendas, escrituras simuladas, cuya conceptualizacién ya la hemos dejado
establecidas en los puntos 2.1.1, 2.2.3 y 2.2.5 de este trabajo. La transgresion a esta
norma, conforme el Art. 44 de la Ley Notarial en referencia, se sanciona con la
nulidad de la escritura y la destitucion del notario, sin perjuicio de las
responsabilidades civiles o penales a que hubiere lugar. Del estudio realizado
podemos concluir que las sanciones penales a las que se refiere esta norma estan
contenidas en el Codigo Organico Integral Penal, concretamente en los delitos

contra la fe publica.

La Seccion Novena, del Libro Primero, Titulo 1V, Capitulo V, del Codigo
Organico Integral Penal se denomina “Delitos contra la fe publica”, y en esta
encontramos al inciso primero del Art. 328 que versa sobre la falsificacion o eluso
de un documento falso, en éste se expresa que la persona que falsificase, destruyera
0 adulterase algin documento publico, dejando alterados sus efectos o su
comprensidn, tendran un sancionamiento penado con prision de 5 a 7 afios. Esta
norma tipifica penalmente los actos a los que el referido Codigo ha llamado de
“falsificacion” sancionando a la persona que, para el asunto que nos importa,
falsifique, destruya o adultere cambiando los efectos o el sentido dado en el

documento publico.

Encontramos por tanto, en la norma penal citada, al utilizar el verbo rector
falsificar (falsifique) lo que la doctrina ha conceptualizado como falsedad
material entendida como la alteracion de la verdad que recae materialmente sobre

la escritura; y encontramos también, al usar el término sentido, a la falsedad

ideoldgica como la alteracion de la verdad que incide sobre el contexto idealizado
del acto y no sobre su materialidad. En la falsedad ideoldgica el agente no altera el
documento preexistente, no cambia el contenido ya constante en aquel, ni alterando
firmas o frases, ni intercalando disposiciones o convenciones, o haciendo
desaparecer dichas clausulas o convenciones, sino que el agente hace constar, en el

momento de la formacion del instrumento, como su contenido, un hecho, o una
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declaracion de voluntad, o de conocimiento, como verdaderos, cuando el agente
estd consciente de que no lo son. Comprobamos por tanto que las conductas
relativas a la simulacion de las escrituras, siendo una falsificacion ideologica, se

subsumen en el Art. 328 del Cddigo Organico Integral Penal.

Estas conclusiones se ven fortalecidas con el concepto que de documento
publico falso trae el Cédigo Organico General de Procesos que en su articulo 214
expresa: “Art. 214.- Documento publico falso. Es documento falso aquel que
contiene alguna suposicién fraudulenta en perjuicio de tercero, por haberse
contrahecho la escritura o la suscripcion de alguno de los que se supone que la
otorgaron o de los testigos o del notario por haberse suprimido, alterado o afiadido
algunas clausulas o palabras en el cuerpo del instrumento, después de otorgado y
en caso de que haya anticipado o postergado la fecha del otorgamiento. La falta de
declaracion de la falsedad de un instrumento publico no impedird el ejercicio de la
accion penal. Pero iniciado el enjuiciamiento civil para tal efecto, no se podra

promover proceso penal hasta la obtencion de dicha declaracion.”

Consideramos conforme a la doctrina que dejamos estudiada que cuando
dicho articulo utiliza la expresién suposicion fraudulenta incorpora en esta
expresion tanto a la falsedad material como a la falsedad ideoldgica. Lo dicho brota
de la interpretacion gramatical que debemos dar a suposicién fraudulenta conforme
a la regla 2 del articulo 18 del Cédigo Civil (2005), que indica que el contenido
verbal deberd comprenderse de forma natural y racional, segun la comprension
generalizada de las propias palabras. Esta regla nos remite por tanto a la definicion
de la palabra suponer que trae el Diccionario de la Lengua Espafiola (2012), que la
conceptia como: “Fingir, dar existencia ideal a lo que realmente no tiene.” (p.
2112) Por tanto intrinsecamente suponer en su forma de accién suposicién y en
este caso fraudulenta, implica una alteracion de la verdad que abarca tanto el

aspecto material como al ideal.

El principio de legalidad o reserva de ley, se deriva de dos vertientes, la
legalidad en la tipificacion de infracciones y la legalidad en el establecimiento de
sanciones. Por ende, nadie puede ser juzgado ni sancionado por un acto que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion ni se aplicara
una sancién no prevista en la Constitucion o la ley. Sin dudas este principio se
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encuentra recogido en el articulo 76 numeral 3 de la Constitucion de la Republica
ordenando que: “Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que
incluird las siguientes garantias bésicas: 3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado
por un acto u omision que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley
como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una
sancion no prevista por la Constitucion o la ley. Solo se podra juzgar a una persona
ante un juez o autoridad competente y con observancia del tramite propio de cada
procedimiento.” Las conductas relativas a la simulacion de las escrituras con

relevancia penal respetan este principio.
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CONCLUSIONES

Nuestra legislacion sustantiva civil no define a la simulacion, por lo que se
hace necesario para la comprension juridica de dicha institucion acudir a la doctrina.
Luego del estudio doctrinario realizado en este trabajo sobre la simulacién, hemos
tomado la de los tribunales chilenos que la ha definido como la afirmacion de un
acto de voluntad no real realizado conscientemente y de conformidad con los
demas involucrados para realizar con una finalidad de artificio el aspecto de un
negocio juridico que en la realidad no es o tiene una realidad distinta del que se ha
llevado a cabo. EI concepto que se deja establecido se aplica sin variacién para el
caso de actos de simulacion en la formacion de las escrituras publicas.
Concluimos también que la legislacién penal ecuatoriana en ninguno de sus
articulos define de manera expresa a la simulacion en las escrituras por lo que para

su comprensién se hace también necesario acudir a la doctrina.

La falsedad en general abarca tres subespecies: la falsedad material, la
falsedad ideoldgica y la falsedad ideal, comprendiendo esta Ultima a la falsificacion
y a la forjadura. En la falsedad ideologica el agente hace constar, en el momento de
la formacién del instrumento, como su contenido, un hecho, o una declaracion de
voluntad, o de conocimiento, como verdaderos, cuando el agente esta consciente de
que no lo son. Por lo que concluimos que la simulacion en las escrituras, conforme

a su concepto extraido de la doctrina, esta comprendida en la falsedad ideoldgica.

El Codigo Orgénico Integral Penal en su articulo 328 tipifica los actos a los
que ha llamado de “falsificacion” sancionando al ciudadano que falsificase,
destruya o adultere cambiando las consecuencias o sentidos de los documentos
publicos. La norma citada, al utilizar el verbo rector falsificar (falsifigue), incluye
lo que la doctrina a conceptualizado como falsedad material entendida como la

alteracion de la verdad que recae materialmente sobre la escritura; y, al usar el

término sentido, comprende ademas a la falsedad ideolégica como la alteracion de
la verdad que recae, no en su materialidad, y si sobre el sustento ideal del acto.
Comprobamos por tanto que las conductas relativas a la simulacion de las
escrituras, siendo una falsificacién ideoldgica, se subsumen en el articulo 328 del

Cadigo Organico Integral Penal.
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Las conductas relativas a la simulacién de las escrituras que tengan relevancia
penal respetan el principio de legalidad o reserva de ley, recogido en el articulo 76
numeral 3 de la Constitucion de la Republica. Esto puesto que, como se colige de
las conclusiones anteriores, desentrafiando su concepto en base a la doctrina, la
simulacion se halla comprendida dentro de las conductas de falsedad ideoldgica,
las que a su vez se encuentran recogidas dentro del texto del articulo 328 del Cddigo
Organico Integral Penal. Es decir, se encuentra debidamente tipificada, asi como
expresamente determinada una sancién en una ley previa como es el Codigo

Orgénico Integral Penal, para el caso de incurrir en ellas.
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RECOMENDACIONES

Una adecuada labor de legislacion en la formacion de leyes, implica la
correcta definicion de las diferentes instituciones juridicas. Su imprecision, podria
llevar a la arbitrariedad puesto que la interpretacion y asimilacion de las variadas
corrientes doctrinarias que sobre el tema se presentaren, podria asi mismo variar
segun el criterio de quien la asuma. De ahi que se hace necesario que la institucion
de la simulacion sea conceptualizada, ubicada y desarrollada en la normativa civil
ecuatoriana para lo que se hace un llamado a la Asamblea Nacional del Ecuador a

fin de que asuma esta tarea.

Para contribuir con este objetivo, como modelo a seguir obviamente previoa
un andlisis de su conveniencia a los efectos de nuestra tradicion civilista,
recomendamos a la Asamblea Nacional, la regulacion que sobre la simulacién
contiene el Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina que en su Capitulo
Sexto trata a dicha institucion como un vicio de los actos juridicos junto a lalesion
y al fraude. Correspondera a la referida Asamblea Nacional su estudio y la
introduccidn de los cambios que la doctrina moderna aconseje con el objeto incluso
de mejorarla. No recomendamos por el momento se incorpore al Cédigo Organico
Integral Penal una definicién que expresamente tipifique a la simulacién en uno de
sus articulos. Mas, la que hoy la comprende, articulo 328 del Cddigo Organico
Integral Penal, se presentaria mucho mas clara si la institucion de la simulacion
fuese regulada y definida en nuestro Cédigo Civil como se recomienda. Las normas
del Codigo Civil Argentino en mencién las presentamos como anexo a este trabajo.
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ANEXO

Caddigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina

Capitulo 6. Vicios de los actos juridicos
Seccion 22 Simulacion

Articule 333. Caracterizacion

La simulacion tiene lugar cuando se encubre el caracter juridico de un acto bajo la
apariencia de otro, o cuando el acto confiene clausulas que no son sinceras, o fechas
que no son verdaderas, o cuando por ¢l se consfifuven o transmiten derechos a
personas interpuestas, que no son aquellas para quienes en realidad se constituven
0 transmiten.

Articulo 334. Simulacion licita eilicita

La simulacion ilicita o que pequdica a un fercero provoca la nulidad del acto
ostensible. 51 el acto stmulado encubre ofro real, este es plenamente eficaz 2
concumren los requisitos propios de su categoria v no es ilidio m pefudica a un
tercero. Las mismas disposiciones ngen en el caso de clausulas smuladas.

Articulo 335, Accion entre las partes. Contradocumento

Los que otorgan un acto simulado ilidto o que penudica a terceros no pueden
glercer accion alguna el uno contra el otro sobre la simulacion, excepto que las
partes no puedan obtener beneficio alguno de las resultas del gjeraco dela acaon
de smulacion.

La simulacon alegada por las partes debe probarse mediante el respectivo
contradocumento. Puede prescindirse de él, cuando 1a parte justifica las razones po
las cuales no existe o no puede ser presentado v median drcunstancias que hacen
inequivoca la simulacion.

Articulo 336. Accion de terceros

Los terceros cuvos derechos o infereses legiimos son afectados por el acto
simulado pueden demandar =su nulidad Pueden acreditar la smulacdion por
cualquier medio de prueba.

Articulo 337. Efectos frente a terceros. Deber de ind emnizar
La simulacion no pusde oponerse a los acreedores del adquirente simulado que de
buena fe havan ejecutado los bienes comprendidos en el acto.

La accion del acreedor contra el subadquirente de los derechos obtenidos por el acto
impugnado solo procede si adquirio por titulo gratmfo, o = es complice en la
simulacion.

El subadquirente de mala fe v quien contratd demalaf e con el deudor responden
solidafamente por los dafios causados al acreedor que gjercid la acdon, st los
derechos se transmitieron a un adquirente de buena f& v a titulo oneroso, o de otro
modo se perdieron para ¢l acreedor. El que contratd de buena f& va titulo gratuito
con el deudor, responde en 1a medida de su enriquecimiento.
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