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LICENCIADO JAIME HUMBERTO BAUTISTA CAHUEC
Abogado y Notario.
14 Calle 10-58 Zona 1, Oficina 2.
Tel: 22325914

Guatemala, 22 de agosto de 2012

Doctor Bonerge Amilcar Mejia Orellana
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su Despacho.

Sefior Jefe de la Unidad de Tesis:
Por este medio hago de su conocimiento que en virtud de la resolucion emanada, por la
UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES DE LA UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA, en la cual se me
nombré como ASESOR del trabajo de Tesis de la Bachiller BETZY ELUBIA AZURDIA
ACUNA denominado: "LAS DILIGENCIAS VOLUNTARIAS DE UTILIDAD Y
NECESIDAD DE BIENES DE MENORES Y EL NECESARIO CONTROL Y
SUPERVISION DEL CUMPLIMIENTO DE SUS FINES", para lo cual me permito hacer
las consideraciones en estricta observancia de la directriz contenida en el Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales vy
del Examen General Publico:

a) Al recibir el nombramiento estableci comunicacién con la Bachiller Betzy Elubia
Azurdia Acuifia, para revisar el plan de investigacion y definir el procedimiento que
debia de scguir para obtener la informacioén necesaria para someter a discusion la
hipétesis planteada y alcanzar los objetivos establecidos.

b) El contenido cientifico y técnico de la tesis es de importancia, debido a que analiza y
estudia detenidamente las diligencias voluntarias de utilidad y necesidad de bienes de
menores y ¢l necesario control y supervision del cumplimiento de sus fines.

¢) En lo referente los métodos y técnicas de investigacion, utilizo de manera cientifica los
métodos: analitico, ¢l cual dio a conocer la importancia de las diligencias voluntarias de
utilidad y necesidad; sintético, el cual determino la necesidad de promover las
diligencias relacionadas; el deductivo, establecio sus caracteristicas; ¢l deductivo,
indico su regulacion legal; asimismo utilizo las técnicas de la investigacion bibliografica
y documental, lo cual se ve claramente reflejado en sus conclusiones vy
recomendaciones.




LICENCIADO JAIME HUMBERTO BAUTISTA CAHUEC
Abogado y Notario.
14 Calle 10-58 Zona 1, Oficina 2.
Tel: 53189225

d) Enrelacién a la redaccion, la ponente durante el desarrollo de la tesis utilizo un lenguaje
adecuado.

€) A mi consideracion existe un verdadera y tangible aporte a la ciencia del Derecho Civil,
en virtud de que se establecio que las diligencias de utilidad y necesidad de bienes de
menores, no cumple con sus fines toda vez que no existe un ente que fiscalice que la
disposicion de dichos bienes sea de acuerdo a lo establecido en la Ley.

f) Alleer y analizar cada una de las conclusiones y recomendaciones que la sustentante ha
realizado, considero que las hizo de la mejor forma, extrajo los juicios mas importantes
de su trabajo de tesis, entre las cuales destacan el hecho de recomendar que se cree un
organo que fiscalice el destino final de la disposicion de los bienes.

g) De igual manera, se encuentra que la bibliografia utilizada durante toda la redaccion de
la tesis es de los mas actualizado y acorde con los contenidos capitulares.

Debido a lo anteriormente expuesto, emito DICTAMEN FAVORABLE, en virtud de que
el trabajo de tesis de mérito cumple con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del

Normativo para el Examen Publico de Tesis, para ser sometido a la revision del sefior
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FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Universitaria, zona 12
GUATEMALA, C.A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 28 de agosto de 2012.

Atentamente, pase al LICENCIADO EDGAR ALBERTO ARGUETA MORENO , para que
proceda a revisar el trabajo de tesis de la estudiante BETZY ELUBIA AZURDIA ACUNA,
intitulado: "LAS DILIGENCIAS VOLUNTARIAS DE UTILIDAD Y NECESIDAD DE BIENES DE
MENORES Y EL NECESARIO CONTROL Y SUPERVISION DEL CUMPLIMIENTO DE SUS
FINES".

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

cc.Unidad de Tesis
BAMOiyr.



Lic. Edgar Alberto Argueta Moreno
ABOGADO Y NOTARIO

Guatemala, 11 de septiembre de 2012

Dr. Bonerge Amilcar Mejia Orellana

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su Despacho.

Senor Jefe de la Unidad de Tesis:

IEN

Hago de su conocimiento que como revisor procedi a la revision de la tesis de la
bachiller BETZY ELUBIA AZURDIA ACUNA, en base al nombramiento recaido en mi
persona; que se intitula: “LAS DILIGENCIAS VOLUNTARIAS DE UTILIDAD Y
NECESIDAD DE BIENES DE MENORES Y EL NECESARIO CONTROL Y
SUPERVISION DEL CUMPLIMIENTO DE SUS FINES”. Después de la revision
encomendada, le comunico:

a)

El contenido cientifico y técnico de la tesis es de importancia, debido a que
analiza y estudia detenidamente las diligencias voluntarias de utilidad vy
necesidad de bienes de menores y el necesario control y supervision del
cumplimiento de sus fines.

Deja evidencia el trabajo que se utilizaron los métodos adecuados en esta clase
de investigacion pues resalta el método analitico utilizado en el desarrollo de
los temas propios y obligados, a través del método inductivo lleva al lector a un
fin determinado para entender la problematica y tiene los elementos necesarios
también para deducir los resultados que la autora del trabajo sugiere para
arribar a las conclusiones sefaladas como un final necesario y a la vez,
atenerse a las recomendaciones que deben tener un cause continuo vy llegar
al mar de la practica como un final ideal determinado.

Una de la virtudes de este trabajo de investigacion, es la redaccion la que
gramaticalmente es entendible pues sus frases estan bien concatenadas y bien
relacionadas, por lo tanto su lectura resulta facil de comprender; por otro lado
es evidente que el problema fue expuesto y descrito con los elementos
necesarios para su desarrollado.

Bave. 0-60, Zona 4, Torre Profesional I, Oficina 806.
Tel: 23380130
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Lic. Edgar Alberto Argueta Moreno
ABOGADO Y NOTARIO

El trabajo desarrollado por la Bachiller, hace un excelente aporte cientifico a la
sociedad guatemalteca, desde el momento en que pone al descubierto una
serie de factores que debilitan la institucion de las diligencias voluntarias de
utilidad y necesidad de bienes de menores; ya que no existe el control y
supervision del cumplimiento de sus fines.

Las conclusiones y las recomendaciones de la tesis, tienen congruencia con los
cuatro capitulos desarrollados. En dichas conclusiones y recomendaciones
permitieron la comprobacion de la hipotesis formulada, relativa a la
determinacion de que no existe un verdadero control en la disposicién de
bienes de menores.

La bibliografia es acorde con el trabajo de tesis y tiene relacion con el contenido
de los capitulos y citas bibliograficas.

La tesis reune los requisitos legales del Articulo 32 del Normativo para la

Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridica y Sociales y del Examen
General Publico, motivo por el cual emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda
continuar con el tramite respectivo, para evaluarse posteriormente por el Tribunal
Examinador en el Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de
Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales.

Muy atentamente.
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Lic. Edgar Alberto Argueta Moreno
Abogadé) Notario
Colegiadp 4691
Revisor de Tesis

Bave. 0-60, Zona 4, Torre Profesional Il, Oficina 8086.
Tel: 23380130



FACULTADR DE CIENCIAS
TURIDICAS ¥ SOCIALES
Ciudad Universitaria, zona 12
GUATEMALA, C.A,

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 05 de
octubre de 2012.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante BETZY ELUBIA AZURDIA ACUNA, titulado LAS DILIGENCIAS VOLUNTARIAS DE
UTILIDAD Y NECESIDAD DE BIENES DE MENORES Y EL NECESARIO CONTROL Y
SUPERVISION DEL CUMPLIMIENTO DE SUS FINES. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo

para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen

General Publico.

BAMO/iyr.
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Lic. Avidan
DEC




DEDICATORIA i

A DIOS: Por su infinita misericordia y amor, todos los dias de mi vida.
A MiI PATRIA: Mi bella Guatemala.
A MIS PADRES: Sarbelio Azurdia Thala (Q.E.P.D.) como un ftributo a su

memoria, segura de que mi triunfo lo hace feliz.

Juana Acufia de Azurdia con amor y respeto.

A MIS HIJOS: Betsy Maria y Luis Fernando, mi razén para luchar vy

esforzarme cada dia.

A MI FAMILIA: Con aprecio. En especial a mi hermano Eddie, por su

atencién y valioso apoyo.

A MIS AMIGOS: Los angeles que Dios puso en mi camino para hacerme la

vida mas feliz.

ESPECIAL
AGRADECIMIENTO: Estuardo Castellan y Domingo Valle, por su colaboracién para

el logro de mi meta.

A La Universidad de San Carlos de Guatemala, en especial a
a la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, por brindarme

su noble cobijo.



' iNDICE
Pag.
OGN et R e A S e A e e e ey i
CAPITULO |
La personalidad....... ..o 1
Sl F T TN s AR S A M R A R AT 1
1.2 ClAasEs de POMSUNES. oo s s s s S S s s 4
1.2.1. Personas juridicas individuales. ..ot S
12.2. Lag personas jutidicas ColethiVas.. .o ssnisasiimssivsise 6
1.3. La capacidad JuridiCa. ..........o.oeieeiiie e 8
T4 1.3 personalitath RIIAIGS: . ..o s s s sE s s S 8
1.5. Derechos de la persona juridica individual.................ooeviiiiiniiiinene, 12
1.6. Ejercicio de [0S derechos. .........cooiiiiiii e 13
CAPITULO Il
B o ] 0 =0 = o L 17
2.0 DefiMiCION. .. e 17
VSO B a1 o] et v R L B 15 L O P 20
2.3. Propiedad particular................oooii i, 21
2.4. Propiedad particular un derecho humano.................cooiiiiiiiiiniinn, 23
2.5 Modos deadgiinit1a DroPIIa . oo o s s s s 24
CAPITULO Il
Menores, INCapaces ¥ aUSEeNteS. .. ..ot e 27
Dl ITICARRICEE .« sove s e o o e A B A A G A 27

3.2 AUSEN S . . o 29



' Pag. —
3.3, MBNOTES. oo e e e i ow s s S S N
3.4. Representacion de los ausentes, menores 0 INCapaces..................cceeeee. 34
34N BE [0S AUSORNTEE .o s b st e o s sk e s vy 34
3.4.2. De los menores y de [0S iNCapaces............ccooiiiiiiiniieiininniaannn. 35
3.4.3. Facultades y obligaciones especiales de los representantes........... 39

3.5. Deberes y obligaciones en la administracion de bienes de menores o

oTer=T o 1= oY= P PP 42
CAPITULO IV
4. Necesidad de control legal en la utilizacion del producto de la disposicion y
gravamen de bienes de MeNOIES ............oiiiiiiiiiii it 45
G - IV IBIOBCHOIY s im0 U S N R85 45
A2 GrAVAIMEIN. ...ttt ien ittt aes st ee e ae et e et et saeaasasaaranennenaes 47
4.3. Causas y fines de la disposicion 0 gravamenes..........c.ccovvveiiiiiiiiinnnn. 48
A4 ProCedIMISIIOS i o o e S A B A S S B 49
4.5. Analisis juridico de los procedimientos. ... 57
4.6. El necesario control en el cumplimientode los fines.................ceeeeeinen, 69
CONCLUSIONES . ...t e e e e e e e 83
RECOMENDACIONES. ..o v cimnssmmim s it i sy s s v s e s s ass 85

BIBLIOGRAF A 87



INTRODUCCION

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y el ordenamiento juridico
interno regulan, de manera especial, los deberes, derechos y obligaciones de los
menores. Asi, la Carta Magna garantiza los derechos fundamentales de la persona
humana; agrupandose dentro de éstos los menores de edad. Los derechos
fundamentales comprenden de forma especifica, la garantia y proteccion de los

particulares sobre sus propios bienes.

El Codigo Procesal Civil y Mercantil y la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial
de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, son congruentes en cuanto a la normacion de
los mecanismos o procedimientos legales que los representantes de los menores,
incapaces o ausentes, deben observar para el gravamen o disposicion de los
bienes, cuyos titulares son aquéllos. Dichas leyes, en su conjunto, determinan la
legitimidad que las citadas diligencias pueden ser tramitadas ante Juez de Primera

Instancia o ante notario habil, en ejercicio de la profesién liberal.

A partir de lo anterior, se planted como hipotesis, que los procedimientos de
disposicion y gravamen de bienes de menores, incapaces y ausentes presentan
deficiencias sustanciales que lesionan el principio de seguridad y certeza juridica, en
cuanto a los fines de los mismos. Las deficiencias en los procedimientos de
disposicion y gravamen de bienes de menores, incapaces y ausentes, derivan de la

falta de una regulacion legal adecuada y moderna, la cual fue debidamente
comprobada.

Los objetivos trazados para este estudio fueron generales y especificos, tales como:
Determinar que para disponer de bienes de menores o incapaces se da cuando los
bienes inmuebles no produzcan lo necesario para satisfacer créditos legitimos o para

llenar necesidades de alimentacion del menor (o incapaz) titular de los bienes.



Cuando no exista alternativa de conservacién de los bienes, mas que su gravamen.

Cuando se produzca un beneficio menor por otro mayor.

Se consideraron como supuestos de la investigacion, los fenomenos que deben
producirse en la realidad social y juridica, para determinar con certeza y seguridad
las causales que se invoquen como justificativas de la utilidad y necesidad para

disponer de los bienes de menores, incapaces 0 ausentes.

Para obtener la informacion, se utilizé la investigacion bibliografica y documental,
luego de lo cual, a través de los métodos deductivo, analitico y sintético, fue posible
establecer los procedimientos de disposicion y gravamen de bienes de menores e

incapaces, importancia, validez y significado dentro de la sociedad guatemalteca.

El informe final de la tesis se redacté en cuatro capitulos: estando el primero
relacionado a la personalidad y la persona; en el segundo, se desarrollé el derecho
de propiedad, los tipos de propiedad, describiendo y explicando los elementos de
cada una de éstas y la importancia que tienen dentro del derecho civil guatemalteco;
en el tercero, se realizd un analisis de los menores, incapaces y ausentes; por
ultimo, en el cuarto capitulo, se establecio la necesidad de control legal en la

utilizacion del producto de la disposicion y gravamen de bienes de menores.

Luego de haber realizado esta tesis, se considera necesario que el Congreso de la
Republica de Guatemala, cree la Ley Organica de la Procuraduria General de la
Nacidn, para que dicha institucion ejerza control del destino final de los bienes, en
disposicion o gravados; asimismo, es necesaria la modificacion y ampliacién, del
Cédigo Procesal Civil y Mercantil y de la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial
de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, ambas en lo atinente al tramite de las

diligencias de disposicioén y gravamen de bienes de menores, incapaces y ausentes.

(if)



CAPITULO |

1. La personalidad

“No existe acuerdo entre los civilistas respecto al concepto propio, intrinseco, de la
personalidad juridica. Se afirma en expresiéon muy generalizada, que la personalidad es
aptitud para ser sujeto de derechos y deberes, o de relaciones juridicas. Algunos
autores consideran que la personalidad es sinonimo de capacidad, singularmente de la

capacidad de derecho, o un resultado de esta”.

En términos generales la personalidad es la investidura juridica que el Estado le otorga

a las personas para ser sujetos de derechos y obligaciones.

1.1. La persona

Etimologicamente, el término persona viene del latin persona y este del etrusco phersu,
hacen referencia a la careta que utilizaban los actores griegos (y posteriormente
romanos) en sus representaciones de teatro, la que cumplia una doble funcién, servia
para ampliar su volumen de voz y de otra parte, como en el teatro clasico griego y
romano un reducido nlimero de actores representaban todos los papeles, el cambio de
careta indicaba al publico el personaje dramatico que estaba representado. De esta
tltima funcién de individualizacion de los diferentes seres humanos proviene el

significado actual del término persona.

! Brafias Alfonso. Manual de derecho civil, pag. 32.
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La persona deéde el punto de vista humano es el ser que nace, crece, se reproduce, se
decrepita y muere. Esa persona humana, dentro del ambito del derecho adquiere otra
connotacion, porque paralelamente a su desarrollo biolégico, se encuentra subsumido,
a su reconocimiento por la norma de derecho; es asi como la doctrina juridica universal
a traves de su desarrollo histérico, determina diversidad de acepciones para su
definicion y para establecer en algunas legislaciones desde su concepciéon su

reconocimiento como tal.

El hombre como persona humana es el destinatario de la norma juridica. Es la razén del
derecho y de la norma. El derecho o la norma juridica orbitan alrededor del hombre

pretendiendo regular su conducta, deberes, derechos y obligaciones.

En el derecho romano, por ejemplo, el reconocimiento del ser humano, primero como
hombre y después o conjuntamente a ello, como persona, fue un privilegio especifico
de los ciudadanos romanos, diferenciandolos de oftros estratos sociales vy
principaimente de los esclavos quienes no teniendo dicho reconocimiento, tampoco

podian ser destinatarios de derechos, quedando sujetos a un trato y uso como objetos.

Con el desarrollo del derecho a través del tiempo, los tratadistas han pronunciado
diversidad de definiciones del concepto persona. Los cuales son aceptados en la
actualidad como soporte de un considerable nimero de legislaciones. Guillermo
Cabanellas al citar a Escriche, indica que, con arreglo a las ideas de su época, éste

‘decia que, en derecho no es lo mismo persona que hombre; hombre es todo ser

2



humano analizado sin consideracion alguna a los derechos que la ley le garantiza o le "~

niega; persona es el hombre considerado segtin el estado de que goza y que le origina

determinados derechos o deberes”. 2

Por su parte Sanchez Roman expresa que “persona es toda entidad fisica o moral, real
o juridica y legal, susceptible de derechos y obligaciones, o de ser término subjetivo en

relaciones de Derecho”. 3

La persona es el ser al cual se le reconoce la capacidad para ser sujeto de derechos
resalta la omision de las obligaciones a menos de considerar el término derechos como

indice universal en las relaciones 0 situaciones juridicas.

La doctrina de manera concisa, expresa que juridicamente, persona es el ser humano,

individual o colectivo, capaz de derechos y obligaciones.

Comparadas las definiciones pronunciadas por los doctrinarios del derecho, se extrae
que todas ellas son convergentes en su parte sustantiva y que a criterio de la
sustentante, de manera concentrada la mas clara y facilmente comprensible es la que
asevera que juridicamente persona es el ser humano, individual o colectivo, capaz de

ejercer derechos y de contraer obligaciones.

% Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual, pag. 220.
3 Sanchez, Roman. Estudio de derecho civil 2% edicion, pag.125.

3



1.2. Clases de personas

La época del desarrollo y dominio del derecho romano, a través de la obra denominada
las Instituciones como especie de codigo juridico doctrinario y normativo, relacionado a
la persona humana, la familia, la sucesién hereditaria y los derechos reales, entre otros,
marcé historia en la regulacion de la persona. Es alli donde nace el reconocimiento de

la persona fisica, y también la persona juridica o persona abstracta.

El estudio y desarrollo del derecho en las épocas moderna y contemporanea, aportan
de una manera mas serena, mas humana y mas cientifica la doctrina romana sobre la
institucion de las personas. Eduardo Garcia Maynez indica: “Se da el nombre de sujeto
o persona, a todo ente capaz de tener facultades y deberes, y que se dividen en
personas fisicas y personas morales. Las primeras corresponden al sujeto juridico
individual, es decir al hombre en cuanto tiene obligaciones y derechos; las segundas
corresponden a las asociaciones dotadas de personalidad (verbigracia: un sindicato o
una sociedad mercantil). Como ambas designaciones son ambiguas, es preferible decir

persona juridica individual y persona juridica colectiva”. *

Para el derecho existen dos clases de personas la fisicas, naturales o individuales y las
denominadas personas juridicas morales sociales o abstractas, civiles, ficticias o

incorporales.

* Garcia Maynez, Eduardo. Introduccién al estudio del derecho, pag. 271.
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En cuanto a la definicion de persona juridica, Guillermo Cabaneilas indica que es: Todo ~—
el que tiene aptitud para el Derecho y ante él; el sujeto susceptible de adquirir y ejercer

derechos y de aceptar y cumplir obligaciones, ya sea por si o por representante”. °

1.2.1. Personas juridicas individuales

13

La legislacién romana determinaba que, “...un nuevo ser, para tener reconocimiento

como hombre o como persona fisica-, debian ser satisfechos cuatro requisitos:

1. El parto perfecto, es decir aquel que se produce después de un periodo normal
de gestacion. Si el parto era prematuro, era considerado no viable.

2 El nacimiento efectivo, es decir que debia haber un desprendimiento total del
claustro materno. Quien no habia sido dado a luz era considerado una viscera de
la madre y no hombre o persona fisica.

3. El nacimiento con vida; ello debia comprobarse por la emisiéon de gritos o
cualquier otro signo que diera certeza de vida; vy,

4. La forma humana, es decir que no tuviere forma monstruosa”. ©

El desarrollo evolutivo del derecho superé el pasado, en el que, no todo miembro del
género humano fue reconocido como persona tal como sucede en la actualidad, ahora,
es sobreentendido que se es persona por el simple hecho de pertenecer a dicho

genero. ks decir que las personas fisicas son los seres humanos.

® Cabanellas. Ob, Cit; pag. 225.
2 Iglesias, Juan. Derecho romane, pags.72 y 73.
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De acuerdo con la doctrina y la ley, toda persona fisica o persona juridica individual, “~——"
tiene los derechos que la Constitucion y las leyes le otorgan y pueden actuar en nombre
propio o en representacion de otra persona juridica individual o persona juridica

colectiva.

1.2.2. Las personas juridicas colectivas

Eugéne Petit manifiesta que, en el derecho romano fueron consideradas y
denominadas como personas morales, sin existencia material pero consideradas:
“Como ficciones juridicas, o abstracciones. La personalidad moral pertenecia tanto a las
asociaciones o reuniones de personas que tienen intereses comunes, tales como el
Estado, los ciudadanos en general, las corporaciones, las sociedades constituidas para
la explotacién de las salinas y de las minas de oro y plata, asi como para utilidad
publica o de beneficencia, como los templos, los hospicios, los asilos y las iglesias bajo

el dominio de los emperadores romanos”. *

Durante largo tiempo se constituyeron sin intervencion de los poderes publicos
romanos, resultando que al final del periodo de la republica, se mezclaron con
situaciones politicas, por lo que se establecié que una persona moral no podia existir

sin autorizacion dada por una ley, un senadoconsulto, o una constituciéon imperial.

” Petit, Eugene. Tratado elemental de derecho romano, pag.97.
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El surgimiento de las personas juridicas morales, son el producto de la necesidad que

se vio en la época romana, de dar forma a organizaciones humanas que imprimieran al

patrimonio un sentido social, a la vez que aseguraran la estabilidad y su continuidad.

Inicialmente las personas juridicas colectivas fueron denominadas Personas Morales y
definidas como “agrupaciones de hombres asociaciones y ordenaciones de bienes
fundaciones, a las que la ley reconoce en la esfera patrimonial, la cualidad de sujetos

de derecho”.

Modernamente se ha afirmado que el uso de la expresién persona juridica moral o
colectiva, ha sido en forma opuesta a la de persona juridica individua! o natural, es decir
al individuo, que ha tenido como finalidad mostrar que ellas existen Unicamente con un

fin juridico.

La sustentante es de la opinion que, las personas juridicas colectivas son agrupaciones
abstractas de personas juridicas individuales, reconocidas por el Estado, con fines
licitos especificos lucrativos o no lucrativos, con capacidad legal para contraer

obligaciones y derechos y ejercerlos, a través de sus representantes legales.

Dichas personas pueden ser de derecho publico o de derecho privado, dependiendo su

funcion asi va hacer su naturaleza.

% |glesias. Ob. Cit; pag. 97.



1.3. La capacidad juridica

La capacidad juridica esta intimamente ligada a la persona. Como se ha expuesto en
parrafos precedentes, la persona o sujeto es quien puede ser titular de derechos y
obligaciones; de alli que el significado esencial del concepto capacidad juridica, sea
consecuencia de su relacion de interdependencia con el concepto de persona. No

obstante ello, persona y capacidad juridica no son sindénimos.

La capacidad juridica puede ser entendida como la aptitud ideal reconocida por el
derecho para que la persona pueda constituirse en el sujeto de la actividad juridica, es
decir como destinatario de las normas juridicas y de todo aquello que esas normas

establecen en proteccidn de los intereses de la misma persona.

En congruencia con lo anterior, Efrain Moto Salazar sefala: “Existen dos especies de
capacidad: la juridica y la de actuar”. ° La primera es a la que hemos hecho referencia
en el parrafo precedente; y la segunda es aquella aptitud del individuo para realizar
actos juridicos, ejercer derechos y contraer obligaciones. La plena capacidad juridica de
actuar se adquiere con la mayoria de edad, lo que supone el pleno conocimiento y
libertad de actuar; es por ello que esta capacidad de actuar no la poseen todas las
personas, ya que existen limitantes de su ejercicio por si mismo, en cuanto a los
menores de edad, los incapaces y los ausentes, quienes solo pueden actuar a través de

otras personas juridicas individuales o colectivas, segln el caso.

® Moto Salazar Efrain. Elementos de derecho, pag. 137.
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1.4. Personalidad juridica

La personalidad constituye una investidura que por imperio de la Ley y por la naturaleza
de ser persona humana, corresponde al sujeto desde que nace hasta que muere. Es
algo propio del sujeto, se nace teniendo personalidad. La personalidad esta
intimamente ligada a la facultad de poseer y de ejercer derechos, a la cualidad de la
persona de ser titular de distintas relaciones juridicas; vale decir que esta relacionada
con la capacidad juridica o capacidad de derecho que se adquiere desde el momento

del nacimiento.

Es evidente que el nacimiento del sujeto es tanto un hecho biolégico como un hecho
juridico. ElI Cédigo Civil guatemalteco establece que el nacimiento determina la
personalidad, pero condiciona que en su nacimiento, el nuevo ser debe tener
condiciones de viabilidad, es decir que nazca con vida y con la aptitud para seguir
viviendo; de tal manera que el sujeto es persona desde el momento en que nace. El
citado Cddigo agrega la teoria de la concepcion cuando expresa que, al que estéa por
nacer se le considera como nacido en todo lo que le favorece; la razdén de esta
disposicién tiene su explicacién en la norma Constitucional que establece como
deberes del Estado, entre otros, garantizar la vida, y como consecuencia dicha
disposicion permite al nuevo ser el goce de la proteccién de la ley desde que inicia su
vida intrauterina, la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, establece que
el Estado debe de proteger a la persona desde su nacimiento hasta la muerte, es por

disposicion constitucional la proteccion a la persona.



Guillermo Cabanellas manifiesta que la personalidad es: “La aptitud legal para ser
sujeto de derechos y obligaciones”; también que, “es la diferencia individual que

distingue a cada uno de los demas”. '

En el ambito juridico general en cuanto a los derechos de la personalidad se
comprenden los que tienen por objeto la proteccion de la persona misma, derecho al
honor, a la integridad moral, intelectual y fisica, derecho al nombre, derecho para un

autor de seguir siendo duefio de su pensamiento.

La doctora Maria Luisa Beltranena de Padilla afirma que: “La apreciacion de la persona
fisica o juridica, considerada en si misma, en cuanto a su existencia y capacidad, como

sujeto de derecho, determina o constituye la personalidad”. '

Respecto de personalidad y derecho de personalidad, pueden definirse asi: La
Personalidad como la abstracta posibilidad de tener derechos; y, El derecho de
Personalidad como la facultad concreta de que estan investidos todos los sujetos que

tienen personalidad.

Como tradicionalmente lo han expresado los diversos tratadistas del derecho, la
personalidad juridica pertenece al ser humano por el simple hecho de ser persona; v,

desde el punto de vista doctrinario, es definida como la investidura juridica que

" Beltranena de Padilla, Maria Luisa. Lecciones de derecho civil, pag. 22.
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corresponde al sujeto desde que nace y excepcionalmente desde su concepcion,

confirmada por el Estado a través de la norma juridica, para ser destinatario de

derechos, deberes y obligaciones, sin mas limitaciones que las establecidas por la ley.

Efrain Moto Salazar, al hacer referencia a los atributos de la personalidad, expresa: “En
derecho los atributos de la personalidad son las cualidades que desde el punto de vista
juridico, deben tener los individuos y que los diferencia unos de otros”. “Los atributos de
la personalidad son cuatro: a) el nombre; b) el domicilio; c) el estado civil; y, d) el

patrimonio”. '?

Para efectos de esta investigacion se hace referencia Unicamente al hecho que como
atributo de la personalidad, todo individuo posee un patrimonio, no importando cual sea

su grado de riqueza, pobreza o miseria, el derecho asi lo considera.

Los tratadistas del derecho lo han definido de diversas formas; unos afirman que
constituye el conjunto de cargas y derechos pertenecientes a la persona, apreciables en
dinero; consideran el conjunto de las relaciones juridicas de una persona, valorables en
dinero, consideradas como una universalidad juridica y ligadas entre si por estar sujetas
a la voluntad de una misma persona. El patrimonio de una persona es considerado
todo lo que esta posea incluyendo cargas y deberes, o derechos u obligaciones que

pueden ser oponibles frente a terceros.

'? Moto. Ob. Cit; pag. 134.
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La sustentante es del criterio que el patrimonio es un conjunto de relaciones juridicas "~~~
constituidas a su vez, por deberes y derechos, pertenecientes a una persona, que

tienen una utilidad econdmica y por ello son susceptibles de estimacién pecuniaria.

1.5. Derechos de la persona juridica individual

Los derechos de las personas juridicas individuales constituyen un universo desde su
nacimiento o bien desde su concepcion, segin ha quedado expuesto. A nivel de la
norma constitucional, estos derechos o libertades se encuentra individualizados en la

parte dogmatica de la Carta Magna.

De todos ellos y, para efectos de la investigacion, interesan de manera especial,
aquellas garantias relacionadas con el derecho patrimonial y con el ejercicio del

derecho de dominio sobre los bienes.

Se ha hecho mencién que el individuo por el hecho de ser persona humana, posee la
investidura juridica denominada personalidad, la que desde su nacimiento le permite
ser sujeto de relaciones juridicas; y que a su vez, entre otros, uno de los atributos de la
personalidad lo constituye el derecho a ser titular de un patrimonio, aiin cuando no se
trate de un abundante ndmero de bienes. Todo ello permite a la persona juridica
individual, tener la capacidad de derecho para participar de diversidad de relaciones

juridicas.

12

.



» ) ) . } \
Dentro de ésta capacidad de derecho se comprende el de ser titular de bienes o de
derechos propiamente dichos, derivados de las relaciones familiares o por sucesién

hereditaria, como mecanismos legales para la adquisicion de bienes ya sea per sé o a

traves de interposita persona.

Interesa a la investigacion los derechos de las personas juridicas individuales, tengan o
no capacidad de actuar por si mismos, tales como la adquisicibn de bienes, la
integracion de su patrimonio, la forma de su administracién y la forma de su disposicion
0 gravamen en caso de necesidad. Para ello es necesario determinar los medios que
establece la ley para el ejercicio de los derechos inherentes al dominio, por parte de sus

titulares, aspecto que se trata a continuacion.

1.6. Ejercicio de los derechos

El ejercicio de los derechos de las personas juridicas individuales esta intimamente
relacionado con la capacidad. De conformidad con la doctrina y la Ley, el individuo tiene
la capacidad para ejercer derechos y contraer obligaciones, cuando ha adquirido la
mayoria de edad. Segln nuestra legislacion, el status de mayoria de edad se obtiene

cuando se cumplen dieciocho afios.

El ejercicio de los derechos de aquellas personas que han adquirido la mayoria de

edad, pueden realizarse por si mismos o bien a través de otras personas mediante el
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otorgamiento de poderes o mandatos en sus diversas modalidades reconocidas por la ="

ley.

Esta dltima modalidad constituye una de las diversas formas de ejercerse la
representacién, cuya naturaleza reside en el ejercicio por el representante, de los

derechos del representado.

La representacion crea una relacion juridica entre el representante y el representado,
cualquiera que sean las facultades o atribuciones que le hayan sido conferidas al

representante.

Tratandose de la representacion, se hace referencia a un vinculo juridico entre el
representante y el representado; en tanto que el ejercicio del poder que constituye el
contenido de la representacion, produce efectos respecto de tercero con quienes el

apoderado contrata.

Ahora bien, si se trata de un menor de edad, el que por su propio status juridico, tiene
capacidad de derecho, pero no capacidad de obrar o de ejercicio, la representaciéon
debe ser ejercitada en la forma que determina el Cédigo Civil es decir, a través de los
padres que ejerzan sobre él, el derecho de la patria potestad, o el derecho de tutela;
misma situacion que debe darse si se trata de una persona mayor de edad, cuya

incapacidad ha sido declarada judicialmente. Similar situacion surge si se tratare de una

14



persona cuya ausencia también ha sido legalmente declarada por autoridad judicial
competente. Sobre estos temas se hara referencia en segmentos posteriores de este

trabajo de investigacion.
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CAPITULO II

2, La propiedad

Etimolégicamente, propiedad proviene del latin propietas que deriva de propius que
significa lo que pertenece a una persona o es propio de ella, y este concepto a su vez

deriva del la voz prope, que significa proximidad y adherencia entre las cosas.

Actualmente propiedad se utiliza como sinébnimo de dominio, pero en la antigua
sociedad Romana no fue concebido de esa forma. En dicha sociedad, la paiabra
dominio proveniente de dominus significaba el sefior de la casa, y dominium significaba
lo que pertenecia al pater familias como jefe de la casa ya que era el Gnico que por
derecho podia ejercer dicha facultad; por lo tanto, en la antigua roma no se tuvo una

definicion precisa en cuanto a la propiedad.

2.1. Definicion

La propiedad es la mas importante relacion que la persona tiene con las cosas. Es
conocida como el derecho real excepcional puesto que en el estan inmersas las
facultades de uso, goce y disposicion; por el ejercicio de ellos, la persona en calidad de
propietario tiene la potestad de realizar actos relacionados con el dominio, tales como la

enajenacion y la transmision.

17




Los tratadistas dedicados al estudio del derecho civil, se han pronunciado de diversas

maneras sobre la forma de definir la propiedad; no obstante ello, son convergentes en
concebirla de manera general como un derecho, asi como una relacién de derecho
entre persona y cosa, la cual tiene como efecto una serie de facultades de aquel que

ejerce el poder directo e inmediato sobre esas cosas.

En cuanto a la diferencia que existid6 en la sociedad romana entre el significado de
propiedad y el significado de dominio, la doctrina moderna ha encontrado elementos
que permiten dejar tal diferencia Unicamente para la historia, puesto que el desarrollo y
el orden de las diversas organizaciones sociales, han permitido aceptar que la
propiedad y el dominio son sindénimos. En este sentido, Federico Puig Pefa se
pronuncia expresando que: “Dominio es aquella relacion juridica por cuya virtud una
cosa se encuentra sometida de modo completo y exclusivo a la acciéon de nuestra

voluntad, sin mas limitaciones de las que las leyes establecen y autorizan”. '

Rafael Rojina Villegas, haciendo referencia a los derechos reales, se pronuncia: “La
propiedad se pone de manifiesto en el poder juridico que una persona ejerce en forma
directa e inmediata sobre una cosa para aprovecharla totalmente en sentido juridico,
siendo oponible a un sujeto pasivo universal, por virtud de una relacion que se origina

entre el titular y dicho sujeto”. ™

'® Puig Pena, Federico. Compendio de derecho civil espafol. Tomo I, pag. 46.
' Rojino Villegas, Rafael. Compendio de derecho civil, pag. 78.
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Los pronunciamientos doctrinarios anteriores confirman que la doctrina moderna
abandona la diferencia producida en la sociedad romana y acepta que hablar de

dominio y hablar de propiedad es practicamente lo mismo en sentido juridico macro.

Dusi, citado por Castan Tobefas al referirse a la propiedad, lo expresa como: “Un
seforio unitario, independiente, cuando menos virtualmente universal sobre una cosa
corporal”. Agrega que es un sefiorio unitario porque las facultades juridicas se
concentran en la propiedad como algo adherido a ella misma; que es un sefiorio
independiente porque el derecho de propiedad es total y perfectamente auténomo; y
refiere virtualmente universal porque no obstante que paralelamente pueden producirse
derechos reales distintos sobre la misma cosa, estos no implican participacion en la
propiedad sino que solamente constituyen cargas que no le impiden desenvolverse y

recobrar su haturaleza de universalidad”. *°

El derecho de propiedad tiene caracteristicas especiales y excepcionales, puesto que
es absoluto, es perpetuo, es independiente, es abstracto y es flexible. Es absoluto
porque el propietario ejerce el derecho de manera ilimitada; es perpetuo pues gue no
conlleva una razén de caducidad o de prescripcion; es independiente porque no
necesita de ningun otro factor o derecho para su subsistencia; es abstracto toda vez
que sus frutos naturales y civiles son aprovechados por el titular del derecho; es flexible

porque se tiene sobre el la libre disposicién dentro de los limites que establece la ley.

' Tobefias Castan. Derecho civil espafiol, comiin y foral, pag.65.
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La definicion legal aceptada por nuestro derecho interno, se contiene en el Cédigo Civil, e

cuyo Articulo 464 literalmente expresa: “La propiedad es el derecho de gozar y disponer
de los bienes dentro de los limites y con la observancia de las obligaciones que

establecen las leyes”.

2.2, Propiedad del Estado

Entre las diversas clasificaciones de los bienes, existe una que es fundamental en
cualquier ordenamiento juridico, la cual es debidamente reconocida y desarrollada por
la doctrina, nos referimos a la clasificacidn de los bienes en razén de su titular o con
relacién a las personas a quienes pertenecen. Segun esta clasificacion, los bienes se
dividen en bienes del Estado, y en bienes de particulares. A su vez, los bienes del
Estado, se clasifican en bienes que conforman el dominio privado, y en bienes que

integran el dominio publico.

La doctrina juridica define al dominio publico como el conjunto de bienes (muebles e
inmuebles) propiedad del Estado, que tienen como finalidad, el uso publico directo e
indirecto (servicios publicos), la defensa nacional, el fomento de la cultura nacional, y el

fomento de la riqueza de la nacion; segun lo dispuesto mediante la Ley.

Los bienes de dominio publico, son de gran interés pUblico por ese motivo recae sobre
estos, un régimen especial de proteccion juridica, que se encuentra conformado
principalmente por los atributos de inalienabilidad, inembargabilidad e

imprescriptibilidad. Los bienes de dominio privado, no tienen tales atributos, sino por
20



voluntad expresa de su titular o por las causas que por disposicion de la ley, deben ser

constituidos sobre ellos la institucion juridica del patrimonio familiar.

Los recursos naturales son bienes limitados, de gran interés publico, que se encuentran
relacionados con el fomento de la riqueza de la nacién y por ende cuando se
encuentran en su estado natural son de dominio publico, siendo de vital importancia
que el ordenamiento juridico asi lo establezca. Es importante considerar que, cada vez
que se manifiesta que un bien es de dominio publico, se estad haciendo referencia

implicita al derecho de propiedad del Estado.

Lo expresado tiene como objetivo fundamental, poner en evidencia que en el Articulo
39, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, reconoce y garantiza a los
habitantes el derecho de propiedad privada o particular, e impone al Estado el deber de
crear las mejores condiciones que faciliten al propietario el uso y disfrute de sus bienes

de manera que se alcance el progreso individual.

2.3 Propiedad particular

La propiedad privada: “Es aquella que individualmente corresponde a una persona o

pro indiviso a varias, con la exclusion de los demas y aprovechamiento y disposicién

privativos”. '

'® Cabanellas. Ob. Cit; pag. 475.
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Al referirnos a la propiedad privada toman relevancia todos aquellos elementos
doctrinarios a los que se ha hecho referencia durante el desarrollo del presente trabajo
de investigacién, en cuanto que los argumentos y aspectos juridicos doctrinarios que
han sido expuestos encajan de manera perfecta y real dentro de la concepcion de

propiedad privada o particular.

La doctrina se manifiesta en cuanto a la propiedad privada sobre derechos
patrimoniales que, consisten en los que tienen contenido y valor econdmico,
pudiéndose directa o indirectamente reducirse a dinero; y dentro de dicho contexto, se
hace referencia a dos aspectos fundamentales; el primero, correspondiente a los
derechos reales como los que conciernen a la relacién material que posee una persona
al respecto de una cosa o un bien, en su caracter de propietario privado o particular, y
la otra, sobre los derechos personales que surgen de la relacion juridica entre
personas, derivado de las relaciones de dominio que se tiene sobre las cosas o los

bienes.

El derecho de propiedad privada atribuye a su titular, facultades positivas sobre las
cosas Yy los bienes, razon por la que el propietario puede poner por obra todas esas
facultades que encierra su derecho, sin mas limitaciones que las que establecen la ley.
El derecho de propiedad dirigido ahora a ia propiedad privada constituye un poder tan
amplio, que no es posible reducir a un cuadro la serie de facultades que encierra:

derecho de usar, de disfrutar, de enajenar, de reivindicar, y otros mas.

22



2.4, Propiedad particular, un derecho humano

Desde el punto de vista constitucional, el derecho de propiedad privada ha tenido
diversas formas de ser tratado y reconocido; asi, la Constitucidon de la Replblica de
Guatemala promulgada en el afio de 1945 concibio la disposiciéon que el Estado la
reconocié bajo el principio de funcién social, sin mas limitaciones que las determinadas
por la ley, por motivos de necesidad o utilidad pablica o de interés nacional. En las

Constituciones de los afios 1956 y 1965, el principio aludido no fue incluido.

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala aprobada por la Asamblea
Nacional Constituyente en 31 de mayo de 1985 y vigente a partir del 14 de enero de
1986, relaciona dentro de su parte dogmatica, la inclusiéon del reconocimiento de los

derechos humanos como garantias minimas de los habitantes de la Republica.

Dentro del capitulo que establece y regula los derechos individuales de la persona,
comprende el reconocimiento del derecho de propiedad privada, constituyéndolo como
un derecho humano inherente a la persona humana, superando con ello el
reconocimiento que como un principio en funcién social establecié la Carta Magna de
cuarenta afios atras. Dando también reconocimiento al derecho de libre disposicion que
el titular de bienes patrimoniales tiene sobre éstos, quien para ello no tiene mas
sujecion que la ley; constituyendo al propio Estado como garante del ejercicio del
derecho de propiedad privada y como ente obligado a crear las mejores condiciones

para que el propietario haga uso y disponga de sus bienes, segun su libre albedrio.
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Como se hizo mencion en parrafo precedente, a nivel de norma ordinaria, el Codigo ™"

Civil establece en el Articulo 264 que: “La propiedad es el derecho de gozar y disponer
de los bienes dentro de los limites y con la observancia de las obligaciones que

establecen las leyes”.

Establece también el Cédigo Civil que los bienes son las cosas que son o pueden ser
objeto de apropiacion y se clasifican en inmuebles y muebles, pudiendo ser objeto de
apropiacion todas las cosas que no estén excluidos del comercio por su naturaleza o
por disposicion de la ley. Estan fuera del comercio por su naturaleza, entre otras,
aquellas que la ley declara irreductibles a propiedad particular. Los bienes son del

dominio del poder publico o de propiedad de los particulares.

Segln se ha expresado, por disposicion Constitucional, es deber del Estado garantizar

el respeto del derecho de propiedad privada o particular.

2.5. Modos de adquirir la propiedad

De acuerdo con la doctrina juridica y la ley, el reconocimiento de los modos de adquirir

la propiedad, comunmente aceptados, son los siguientes:

Modos originarios y modos derivados. Los primeros, atendiendo a la clasificacion de los
bienes en muebles e inmuebles, agrupan a diversas instituciones juridicas, tales como

la ocupacion, la posesion, la usucapién, la prescripcion adquisitiva y otras. Esta parte
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de la clasificacidn no importa a la investigacion, porque la misma versa sobre derechos

de menores. En cuanto a los menores, estos modos no son factibles.

Interesa a la investigacion, los modos derivados de adquisicion del derecho de
propiedad sobre los bienes, es decir aquellos que deviene de la voluntad de las partes,
expresada en los contratos o de los actos constitutivos de disposiciones de Ultima

voluntad por causa de muerte.

Los contratos mas comunes para la adquisicion del derecho de propiedad por parte de
los menores (e incapaces), son los clasificados como traslativos de dominio, en los que,
entre otros se agrupan la compraventa, la adjudicacion declarada judicialmente dentro

del campo del derecho de familia y la donacién entre vivos.

Los actos de disposicion de dltima voluntad, lo constituyen el testamento y la donacién
por causa de muerte, como formas derivadas de adquirir el derecho de propiedad sobre
los bienes, dentro de cuyo ambito como derechohabientes se comprende a los menores

(incapaces y ausentes).
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CAPITULO Ili

3. Menores, incapaces y ausentes

El presente trabajo de investigacion tiene énfasis de enfogue en orden de importancia
descendente, en lo que relaciona a los menores, a los incapaces y ausente; razdn por
la cual, en cuanto a los incapaces y ausentes, el estudio y analisis se hace en forma

general o sucinta.

3.1. Incapaces

La definicidn de las personas incapaces tiene relacion a contrario sensu con lo que se
define como capacidad, por lo que para su mejor comprension es necesario hacer

algunas acotaciones relacionadas con la capacidad.

En cuanto a la capacidad, diversos son los pronunciamientos de los tratadistas del

derecho.

Fernando Flores Gémez manifiesta: “Capacidad es la facultad que tienen los individuos

para ser titulares de derechos y obligaciones”. '’

' Flores Gémez, Fernando. Introduccién al estudio del derecho y derecho civil, pag. 55.
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Federico Puig F;eﬁa expresa que: “La capacidad de derecho es la aptitud que tiene el
hombre de ser sujeto en las relaciones juridicas; en definitiva, de tener, de poseer
derechos. La caracteristica de esta capacidad de derecho es que es una, indivisible,
irreductible y esencialmente igual, siempre y para todos los hombres, ello aparte de
tener el caracter de fundamental, porque contiene in potentia todos los derechos de los

que el hombre puede ser sujeto y en los cuales se traduce la capacidad.” 18

Existen dos especies de capacidad, la juridica y la de actuar. Se llama capacidad
juridica a la aptitud que tiene el individuo para ser sujeto de derecho. La capacidad de
actuar es la aptitud del individuo para realizar actos juridicos, ejercer derechos y
contraer obligaciones. No todas las personas la poseen, ésta supone pleno

conocimiento y libertad para actuar.

Los pronunciamientos doctrinarios anteriores permiten determinar que la capacidad
juridica o de derecho es inherente al hombre por el hecho de ser persona y que es un

atributo de la personalidad del que no puede quedar excluido.

Cuando la doctrina y la ley mencionan a los incapaces, se estan refiriendo a aquellas
personas que tienen la capacidad juridica o de derecho pero que no tienen la capacidad
de actuar, unicamente lo pueden hacer a través de sus representantes legales que
pueden ser sus padres en el ejercicio de la patria potestad o la personas que el juez

designe.

'® Puig. Ob. Cit; pag. 75.
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En el mundo de los hechos y del derecho, existen circunstancias naturales o legales

gue limitan o aniquilan la capacidad de actuar, entonces se dice que la persona es
incapaz; en ese sentido, Efrain Moto Salazar se pronuncia indicando que: “Es el estado
especial en que se halla la persona que queda privada del ejercicio de su capacidad de

actuar”. '°

La sustentante estima que los incapaces pueden ser definidos como aquellas personas
que por su propia naturaleza teniendo como atributo la capacidad juridica o de derecho,
tiene vedado el ejercicio de la capacidad de actuar por circunstancias naturales o
juridicas y que como consecuencia, el ejercicio de sus derechos deben ser ejercidos

por sus representantes.

3.2. Ausentes

La ausencia es la situacion que determina el status juridico de ausente. En lenguaje
cotidiano, ausencia significa falta de presencia de una persona en un momento
determinado, en un lugar donde su presencia es necesaria. En una concepciéon mas
formal se dice que es la accién y efecto de una persona, de separarse o alejarse de

algan lugar.

Desde el punto de vista de la doctrina juridica, Guillermo Cabanellas se pronuncia

expresando gue “la ausencia es la situacion de quien se encuentra fuera del lugar de su

° Moto. Ob. Cit; pag. 35
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domicilio, sin que se sepa de su paradero, sin constar ademas si vive o ha muerto, y sin

haber dejado representante”. %

Paul Oertmann citado por Federico Puig Pefia, expresa que. “Es el estado de
indefension acerca de la existencia de un individuo”; agregando el mismo tratadista del
derecho civil, que para “el profesor Serrano, es el estado civil de la persona de quien se
duda si vive, bien porque se desconoce su paradero durante cierto tiempo, bien porque
desaparecié en una circunstancia de peligro para la vida, sin haberse vuelto a saber

mas de ellas”. ?'

Con base en los elementos expuesto consideramos que desde el punto de vista del
derecho, el status de ausente presenta varias caracteristicas, siendo ellas, que es un
estado civil de una persona; que dicho estado le produce indefension; es un estado de
desconocimiento del paradero de una persona, el cual produce duda sobre su
existencia o inexistencia. Y, que en concreto es la situacion legal de desconocimiento

del paradero de una persona, durante cierto tiempo.

Desde el punto de vista legal, el Cédigo Civil guatemalteco, establece que “Es ausente
la persona que se halla fuera de la Republica y tiene o ha tenido su domicilio en ella.”
“...se considera ausente para los efectos legales, la persona que ha desaparecido de

su domicilio y cuyo paradero se ignora”.

? Cabanellas. Ob. Cit; Pag. 414.
2 Puig. Ob. Cit; pag. 376.
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En una acepcidn estricta del contenido de la norma, debe estarse a la expresion

taxativa de la misma sin mayor comentario.

3.3. Menores

En todos los paises del mundo, la minoria de edad estd demarcada por el ciclo
evolutivo de vida de una persona. A contrario sensu, segun la legislacion local del pais
de gue se ftrate, son diversos los afios de sobrevivencia de cada individuo para

excluirse del status de menor de edad.

Segun el Codigo Civil guatemalteco, en el Articulo 8, establece que: “Son mayores de
edad los que han cumplido dieciocho afios de edad. Los menores que han cumplido

catorce afios son capaces para algunos actos determinados por la ley”.

Tomando como referencia lo expuesto, en una prima fase puede decirse que, de
acuerdo con la normativa legal de Guatemala, menores son todas aquellas personas

gue no han alcanzado la mayoria de edad, es decir, dieciocho afios.

Ello nos sirve de parametro para traer a cuenta los pronunciamientos de prominentes
estudiosos del derecho civil, quienes han externado sus parametros, sus pensamientos

y sus convicciones sobre la tematica civil, en materia de menores.

Guillermo Cabanellas define el concepto menor, indicando que: “Significa mas pequefio.

Mas joven, de menos afios. Por otra parte, al expresar el significado de menor de edad,
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indica que es: Quien no ha cumplido todavia los afios que la ley establece para gozar
de la plena capacidad juridica normal y regir su persona y bienes con total autonomia

de sus padres o de sus tutores. El menor de edad es un incapaz juridico”. %

La edad ejerce gran influencia sobre la capacidad de obrar y de ejercicio; pero en
cambio, s6lo excepcionalmente influye sobre la capacidad de derecho. Los actos que,
por falta de edad no pueden ejercitarse personalmente son susceptibles, por regla
general de actualizarse a través de representantes con lo cual la incapacidad del que
por su edad no puede regirse a si mismo es soélo incapacidad de obrar, pero no de

derecho.

Revisada la legislacién guatemalteca, se encuentran cuerpos legales que, aun cuando
algunas de ellos ya no tienen vigencia, aportan concepciones doctrinarias valederas

que permiten inferir algunas interpretaciones definitorias del concepto menores.

El Codigo de Menores disponia que: “Son menores quienes no hubieren cumplido
dieciocho afios de edad. En caso de duda y mientras no se pruebe lo contrario, la

minoria de edad se presume.”

El Cddigo de la Nifiez y la Juventud, hizo una expresién mas individualizada, fue asi
como regulé de manera separada a los nifios y nifias con los jovenes, disponiendo

textualmente que se considera nifio 0 nifia, para los efectos de esa ley, a toda persona

22 Cabanellas. Ob. Cit; pag. 384.
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desde su concepcidon hasta los doce afios de edad cumplidos, y joven a toda persona

desde los doce ainos hasta que cumpla los dieciocho afos de edad.

Posteriormente, la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia actualmente
en vigencia, con una leve modificacién, incorporé dentro de su contexto, el
pronunciamiento del Caédigo de la Nifez y la Juventud, expresando lo siguiente:
Definicion de Nifiez y Adolescencia. Para los efectos de esta ley, se considera nifio o
nifa toda persona desde su concepcion hasta que cumple trece afios de edad, y

adolescente a toda aquella desde los trece hasta que cumple dieciocho afios de edad.

Relacionando los aspectos doctrinarios y legales expuestos, con lo que norma el
Cadigo Civil, puede afirmarse que desde el punto de vista legal, es menor quien no ha
alcanzado la mayoria de edad, que es dieciocho afios, lo que permite dar vida al

ejercicio de la representacion.

En términos generales menor es aquella persona que no ha alcanzado la mayoria de
edad, razon por la cual tiene capacidad de derecho pero no de ejercicio o de actuacion,
el cual solamente puede ser efectuado por representantes legales, si los hubiere, y en
su caso por cualquier a cualquier persona que designe el juez, la Ley otorga ciertas
excepciones cuando establece una capacidad relativa a los mayores de catorce afnos,
para que estos pueda trabajar, asimismo el otro caso se encuentra cuando el menor
solicita autorizacion para contraer matrimonio, cuando existe negativa de los padres

para otorgarla.
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3.4. Representacion de los ausentes, menores o incapaces.

La representacién constituye el medio legal para ejercer derechos y contraer
obligaciones en nombre de otro y para otro, quedando obligado éste Ultimo. Es decir,
que la representacion implica llevar a cabo algo en nombre de otro, porque éste no

puede hacerlo, o porque no quiere hacerlo.

De acuerdo con la doctrina y la Ley, son varias las formas mediante las cuales se
puede conferir, adquirir y ejercitar la representacion (mandato, disposicién de ley,
disposicion judicial); y segin la naturaleza de ésta, asi es su denominacion,
(mandatario, defensor judicial, patria potestad, tutela), tal y como se expondra mas

adelante.

3.41. De los ausentes

De conformidad con el Cédigo Civil, la situacién o condicién de ausente, por regla
general esta relacionada con la persona que es mayor de edad con plenas facultades
de la capacidad de derecho y de la capacidad de ejercicio; que no obstante ello, antes
de desaparecer de su domicilio e ignorarse su paradero, no designd a su mandatario o

bien, habiéndolo designado, no le confirié facultades suficientes.

Como consecuencia de ello, en relacion al ausente, la ley prevé la figura juridica del

defensor judicial.
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Al hacer referencia al defensor judicial, se entiende de modo genérico, es todo el que
asume la representacion de una parte en juicio, y mas en especial si es la del

demandado en lo civil.

Este pronunciamiento doctrinario, permite concebir que en caso de inexistencia de un
mandatario o de un mandatario sin las facultades necesarias, quien en juicio responde
por el ejercicio de los derechos y obligaciones del ausente, es el defensor judicial. En
este caso, el Codigo Civil también prevé que cuando existan bienes del ausente, que

deban ser administrados, se nombrara ademas un guardador.

3.4.2. De los menores y de los incapaces

Ha quedado de manifiesto que los menores son aquellos que no han cumplido
dieciocho afos de edad y que por naturaleza poseen capacidad de derecho pero no

capacidad de ejercicio.

La facultad del ejercicio de la capacidad de actuar entonces, queda sujeta a dos
instituciones juridicas. La patria potestad y la tutela. Haremos referencia en forma

ordenada a ambas.

La patria potestad es el conjunto de derechos y deberes que al padre y, en su caso, a la
madre, corresponde en cuanto a las personas y bienes de sus hijos menores de edad y

no emancipados.
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Asimismo se entiende como el conjunto de poderes y derechos que la ley acuerda a los
padres sobre la persona y los bienes de sus hijos menores para que puedan cumplir

con sus deberes paternos.

La patria potestad constituye el conjunto de derechos que la ley concede a los padres
sobre la persona y sobre los bienes de sus hijos, en tanio que son menores y no
emancipados, para facilitar el cumplimiento de los deberes de sostenimiento vy

educacién que pesan sobre ellos.

Federico Puig Pefia, al ser citado por la Doctora Maria Luisa Beltranena Valladares de
Padilla se pronuncia indicando que es la: “Institucién juridica por medio de la cual los
padres asumen la direccion y asistencia de sus hijos menores, en la medida que

reclame las necesidades de estos”. &

La patria potestad ha pasado de una etapa de poder o derechos de los padres, a una
etapa de deber de los padres. Paso6 de una fase exclusiva del padre, a una fase donde

se ejerce conjuntamente.

En conclusion se considera que la patria potestad constituye un conjunto de poderes y
derechos establecidos por la ley atribuidos a los padres sobre las personas y los bienes
de sus hijos menores de edad, con el objeto que puedan dar cumplimiento a sus

deberes y obligaciones. En otras palabras, constituye un conjunto de derechos y

2% Puig. Ob. Cit; pag. 74.
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deberes que la ley otorga a los ascendientes sobre las personas y bienes de los sujetos
a ella, mientras éstos son menores. Se extrae que €l ejercicio de la patria potestad tiene
contenido fanto personal como patrimonial, y que su ejercicio en funcion de

representacion esta depositado en dichos ascendientes.

De acuerdo con las circunstancias legales de los menores, éstos pueden estar

sometidos a la patria potestad o bien a la futela.

Lo expresado en el parrafo precedente, también tiene connotacién en cuanto a la
representacion de los incapaces, puesto que de manera similar que en los menores,
ésta se subsume tanto en la institucion juridica de patria potestad como en la institucion
juridica de la tutela, ésta Gltima, por imperativo legal debe ser ejercida por los tutores,
porque el status legal de incapacidad o de interdiccién por norma general surge al
ambito juridico cuando el sujeto es mayor de edad carente de padres; su

representacion legal entonces esta sometida a la tutela.

Superficialmente la tutela es definida de diversas maneras, pero la parte sustantiva es
una institucién juridica que tiene por objeto la guarda de la persona y sus bienes, o
solamente los bienes o solamente de la persona, por ser incapaz de gobernarse por ser

menor de edad o por estar declarado como incapacitado.

El cargo de la tutela genera que el menor no sujeto a patria potestad no quede

desprotegido por la falta de personas que ejerzan la patria potestad.
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la guarda de la persona y bienes de los que no estando sujetos a patria potestad tienen

incapacidad natural y legal, o solamente la segunda, para gobernarse por si mismos”.?

Por su parte la Doctora Maria Luisa Beltranena de Padilla, dice que: “La tutela es la
institucion que tiene por objeto la custodia y protecciéon de la persona y bienes, o
solamente de los bienes, tanto de los menores no sujetos a la patria potestad, como de
los mayores que se encontraren temporal o definitivamente incapacitados para regir por

si mismos su persona y bienes”. %°

Fernando Flores Gomez se pronuncia en forma similar a los estudiosos del derecho
mencionados, diciendo que “la tutela es la guarda de la persona y bienes de los que no
estando sujetos a la patria potestad tienen incapacidad natural y legal, o solamente la
segunda para gobernarse por si mismos. La tutela puede también tener por objeto la

representacion interina del incapaz en los casos especiales que sefiale la ley”. %

En conclusién se estima que la tutela es una institucion de interés publico, creada para
la representacién y proteccion de los individuos que no estan sujetos a la patria
potestad en el orden personal y patrimonial. La persona sometida a tutela recibe el

nombre de pupilo.

? Moto. Ob. Cit. pag. 144.
% Beltranena. Ob. Cit; pag. 273.
% Flores. Ob. Cit; pag. 127.
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El Cédigo Civil en el Articulo 252 indica que el ejercicio de la patria potestad es ejercida
exclusivamente por los padres o el padre o la madre bajo cuyo poder se encuentre el
menor; consecuentemente el ejercicio de la patria potestad implica una representacion
natural y legal, derivada de la filiacién que produce el parentesco, o sea una relacion

juridica de padre a hijo o viceversa.

De acuerdo con el Articulo 293 del mismo cuerpo normativo sustantivo de caracter civil,
en ausencia de personas legitimadas para ejercer la patria potestad, los menores o
incapaces quedan sujetos a la tutela para el cuidado de su persona y de sus bienes;
asimismo quedaran sujetos a esta institucién juridica, los mayores de edad que
hubieren sido declarados en estado de interdiccion, si no tuvieren padres. Obviamente
el ejercicio de la tutela también tiene implicito el ejercicio de una representacion, en
relacion a la cual la misma norma se pronuncia indicando que el tutor es el

representante legal del menor o incapacitado.

3.43. Facultades y obligaciones especiales de los representantes

® En la patria potestad

La patria potestad es una relacion entre padres e hijos menores que crea una serie de
deberes y obligaciones reciprocas. En relacion a los hijos menores respecto a sus
padres, los deberes y obligaciones de indole moral relativos al respeto y sometimiento a

la autoridad de éstos; la obediencia y cumplimiento de directrices de ésa misma
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naturaleza, y desde el punto de vista legal, asumir el mismo domicilio y residencia de

sus padres o del padre bajo cuyo poder se encuentren.

Para los padres implica los deberes y obligaciones de mantener la direccion moral y
cultural de los menores, asi como de proveerles de lo minimo necesario para su
subsistencia, salud y educacién; y desde el punto de vista legal, asumir la
responsabilidad que implica su representaciéon, es decir ejercer en nombre de éstos,
todo lo relativo a sus derechos y, eventualmente sus obligaciones, relacionadas con la
capacidad de actuar. El ejercicio de dicha representacidon incluye responsabilidades
personales de los padres de caracter legal frente a terceros, principalmente cuando se

relaciona con la administracién, disposicién o gravamen de los bienes de los menores.

® En la tutela

De acuerdo con la doctrina y la Ley, la institucion juridica de la tutela surge por
inexistencia de la patria potestad; es decir, cuando los menores o incapaces no estan
sometidos a ésta Ultima, deben de quedar sujetos a la tutela, como medio legal de su
representacion para el ejercicio de sus deberes, derechos y obligaciones relacionados

con la capacidad de actuar.

De acuerdo con el Articulo 296 del Cadigo Civil, la tutela se clasifica en testamentaria,
legitima y judicial. Algunos doctrinarios del derecho agregan la dativa, la especial y la
especifica. Cualesquiera que sea la clasificacion, el elemento fundamental de la tutela

es la asuncion de la representacion para el ejercicio de la capacidad de actuar de los
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menores o incapaces, en relacion a sus derechos, intereses y eventualmente sus

obligaciones.

En este caso, para su ejercicio y control, la ley prevé dos elementos personales: El tutor
y el protutor. Ambos deben ser reconocidos, nombrados y designados por disposicion

judicial, aun cuando hayan sido instituidos por disposicion testamentaria.

El tutor es quien de manera legal y especifica asume la representacion de los menores
0 incapaces. Asi lo dice la doctrina y la ley. Se entiende como el encargado de
administrar los bienes de los incapaces y de velar ademas por las personas de los

menores no emancipados ni sujetos a la patria potestad, y de ciertos incapacitados”.

En cuanto al protutor la doctrina y la ley no hacen referencia especifica analizandose
como un cargo establecido por la ley para intervenir las funciones de la tutela y

asegurar su recto ejercicio.

Con fundamento en lo anterior, se concluye indicando que el protutor es la persona
nombrada por disposicion judicial, encargada de velar por la pureza del ejercicio del
cargo de tutor en administracién de los derechos y de los bienes de los menores o

incapaces sometidos a la tutela.

Tanto el cargo de tutor y protutor son denominados publicos, en virtud que se establece

gue los mismos realizan un cargo que de alguna forma tiene consecuencias sociales
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para el Estado dichos cargos también tienen derecho a una retribucion anual que la

misma Ley establece.

3.5. Deberes y obligaciones en la administracion de bienes de menores o

incapaces

Ha quedado expuesto que la administracion de los bienes de menores o incapaces,
deviene del ejercicio de las instituciones juridicas denominadas patria potestad y tutela
y las respectivas responsabilidades que cada una de ellas implica; consecuentemente
dicha administracién crea una relacién responsable entre persona y cosa, con
repercusion dentro de una relacion legal enire persona y persona, debiendo tenerse
como garante de dichas relaciones al propio Estado como vigilante de la buena
administracion de todos los negocios que deriven del ejercicio de la patria potestad y de

la tutela.

Al indicar la existencia de una relacion entre persona y cosa nos referimos a la relacién
del representante de los menores o incapacitados, con los derechos y los bienes de
éstos; ello implica la relacién de persona a persona, porque el administrador de los
biénes tiene el deber y la obligacion moral y legal de llevar a cabo una buena
administraciéon en beneficio de los intereses de sus representados, bajo la vigilancia del
Estado a través de la Procuraduria General de la Nacién o bien, en determinado

momento, del érgano jurisdiccional.
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Aln cuando la patria potestad y la tutela son instituciones juridicas distintas e
independientes, en términos generales sus fines implican deberes y obligaciones
generales y especiales similares, relacionadas con la administracion de bienes de
menores o incapaces. Tales deberes y obligaciones estan agrupados en las normas

juridicas; ellas fundamentalmente se contienen en el Codigo Civil.

De acuerdo con el Codigo Civil, en relacion a los padres, la patria potestad, entre otros,

deberes y obligaciones, implica lo siguiente:

1. Prestacidon de alimentos.
2. Representacion legal.

3. Administracion de los bienes.

Esta Gltima obligacion tiene inmerso que el administrador se obligue a cuidar, vigilar,
manejar, explotar o hacer producir los bienes; defenderlos, aumentarlos; y en su
oportunidad entregarlos cabalmente con sus frutos y accesorios, asi como rendir las

cuentas de la administracion.

El Cddigo Civil en su Articulo 264, expresa un aspectos importante vinculado con la
administracién de los bienes de los menores o incapaces, y que relaciona de manera
directa la problematica que estudia el presente informe de investigacion, ya que dispone
gue “los padres no pueden enajenar ni gravar los bienes de los hijos, ni contraer en

nombre de ellos obligaciones que excedan los limites de su ordinaria administracion,
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sino por causa de absoluta necesidad y evidente utilidad, y previa autorizacion del juez N
competente e intervencion del Ministerio Publico (actualmente interpretado y aplicado:

Procuraduria General de la Nacion).

En la tutela, la representacién y administracion de los bienes de los menores o
incapaces, en cuanto al tutor y a protutor, tienen similitud en la regulacién citada para el
ejercicio de la patria potestad por los padres; sin embargo, para ello, adicional y
previamente requiere del cumplimiento de los requisitos legales que se citan a
continuacion:

1. Eldiscernimiento del cargo por el juez.

2. Inventario de los bienes pertenecientes a los menores o incapaces.

Avaliio de los bienes de los menores o incapaces.

oW

Practicado el inventario, otorgar garantia tanto el tutor como el protutor, salvo que
no hayan bienes, o que si se tratare de tutoria testamentaria, el testador los
hubiere relevado de dicha obligacion en cuanto a los bienes de la herencia,

donacion o legado.

De lo expresado hasta esta parte del informe de investigacion, se obtiene que en lo
referente a la administracion de los bienes de los menores o incapaces, las facultades
de quienes ejercen la patria potestad o tutela, sin bien tienen una amplitud de accién,
existen parametros legales cuyo cumplimiento adopta la calidad de sine qua non, en
cuanto a la disposicion y gravamen de los mismo, tal como lo estudiaremos en el

capitulo siguiente.



CAPITULO IV e

4. Necesidad de control legal en la utilizacion del producto de la disposicion y

gravamen de bienes de menores
4.1. Disposicidon

Existen en forma general diversas concepciones o definiciones sobre dicho concepto,
pero no estan dirigidos al espiritu o intencionalidad que se usa e interpreta, en cuanto

se refiere a los bienes de los menores, incapaces y ausentes.

Se dice que una de las formas de definir la disposicion, es que la misma consiste en:
“Usar de los derechos inherentes a la propiedad o posesion de los bienes,

especialmente testar acerca de ellos”. %

En sentido lato sensu, la disposicion se define como la capacidad de disponer de una

cosa o poder hacer uso de ella.

Guillermo Cabanellas aporta una serie de definiciones segun el objeto o el objetivo
perseguido, todas ellas obviamente relacionan a la autonomia de la voluntad y en este

sentido expresa que la disposicién es: “La accién o efecto de disponer o de disponerse.

7 VOX. Diccionario general ilustrado de la lengua espaiiola, pag.629.
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La aptitud para cumplir un fin. La facultad de enajenar o gravar los bienes. La accion de

tomar disposiciones frente a situaciones criticas e imprevistas”.

En materia juridica el concepto disposicién esta intimamente vinculado con la expresion
de la libre voluntad de las personas; es decir, con la toma de decisiones con fines y
efectos juridicos. Se puede disponer contraer matrimonio, o en su caso, se puede
disponer disolver el matrimonio; se puede disponer la constitucién del patrimonio, asi
como, se puede disponer la enajenacion de bienes; o bien otorgar disposicion de ultima

voluntad.

La disposicidon en la materia objeto de nuestro estudio, esta dirigida a los bienes vy
derechos de los menores; es decir a la accién de tomar decisiones relacionadas a la
enajenacioén, entendiéndose ésta como la contratacion en venta total o parcial, en el
caso de bienes inmuebles propiedad de éstos, en momentos de situaciones criticas o

imprevistas.

Tal accion solamente puede ser ejercida por las personas que legitimamente ejerzan la
representacion que deriva de la relacion juridico natural como el parentesco, o bien por

disposicion de la ley strictu sensu y con las limitaciones que esta misma establece.

Estas personas legitimadas son aquellas a las que hemos hecho referencia en los

capitulos anteriores, es decir, los padres que ejercen la patria potestad sobre los

%8 Cabanellas. Ob. Cit; pag. 746.
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menores; en su defecto los tutores nombrados y reconocidos mediante procedimiento

judicial, en cuanto a menores e incapaces.
4.2, Gravamen

El concepto gravamen deriva del latin gravamen. En general, es una carga que grava

ingresos o utilidades. Se trata de una carga que se impone a la persona o a un bien.

Su aplicacion especifica depende de la rama del derecho que se utilice, asi se dice que,
en Derecho Tributario, es la tasas que se aplica a la base imponible y que supone una
cuota tributaria; sin embargo, para nuestro estudio no es esta la utilidad de dicho

término.

En materia del derecho sobre el que versa nuestro informe de investigacion, gravamen
es un derecho real o carga que se impone sobre un bien inmueble, quedando
comprendido dentro del derecho inmobiliario, pudiendo citarse dentro de ellos, la

hipoteca, la prenda y la servidumbre.

A diferencia de la enajenacion mediante venta o enajenacién total de los bienes, el
gravamen consiste en imponer una carga a los bienes, constituyéndose en objeto de
garantia para el cumplimiento de determinada obligacién, es decir que se conserva la
titularidad de los bienes dados en garantia en tanto no se incumpla con la obligacién y

que con ello se evite una ejecucion judicial.
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En cuanto al gravamen sobre los bienes de los menores, son aplicables los conceptos

que se han expresado en parrafos anteriores, en relacion a las personas que de
conformidad con la ley y, previo las formalidades que ésta establece, que estan

legitimadas para adoptar una actitud de imponer una carga a dichos bienes.

4.3. Causas y fines de la disposicion o gravamenes

a) Causas: Todo hecho o acto voluntario que se produce dentro de las relaciones de
derecho de los seres humanos, proviene de una causa, pretende un fin y causa un

efecto.

De acuerdo con lo que establecen el Cédigo Procesal Civil y Mercantil en los Articulos
420 y 421 y la Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de asuntos de Jurisdiccion
Voluntaria, para pretender disponer o gravar bienes de menores, el representante de
estos o el administrador de sus bienes, debe no solo expresar, sino justificar y probar, la
causa o motivo de tal accién, la cual debe tener como caracteristica sine qua non, ser
de utilidad y necesidad en beneficio del representado, titular del bien inmueble objeto de

la enajenacion o gravamen.

En este sentdo en forma amplia pueden invocarse diversidad de razones,
comprendidas dentro de los conceptos de salud y/o de alimentacién del menor, es
decir, la urgente necesidad de tratamientos médicos por diversos motivos que producen

merma en la salud del menor, sea por enfermedad adquirida o por causa congénita; por
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ser urgente, necesario y de utilidad, la adquisicion de medios para la subsistencia en

cuanto a alimentos, vestuario y vivienda, etc.

b) Fines: Los fines de la enajenacion o gravamen, solo pueden tener una relacion
intima y directa, con los intereses que beneficien en forma exclusiva, al menor titular del
bien inmueble sobre la que recaera la disposicion o la carga de garantia del
cumplimiento de la obligacion. Estos no pueden apartarse de la caracteristica de

utilidad y necesidad a favor del citado menor titular del bien.

4.4, Procedimientos

Debe advertirse, una vez mas, que la investigacion fue realizada teniendo como
elemento personal, Gnicamente a los menores. Sin perjuicio de ello y porque, de alguna
manera no puede desvincularse a los incapaces y ausentes, dentro del presente
informe se ha venido haciendo referencia a éstos Ultimos, ya que incluso los

argumentos que se han expresado son incluyentes.

a) Procedimiento judicial:

El procedimiento judicial se desarrolla a peticion de parte interesada ante el 6rgano
jurisdiccional de primera instancia del ramo civil, utilizdndose para ello la via voluntaria,
mientras no se presente oposicidn gque pueda dar vida a una litis.

El procedimiento surge como consecuencia, de la presencia de una causa que debe

satisfacer los elementos fundamentales de utilidad y necesidad, con el fin de satisfacer
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necesidades, generalmente, de salud o de alimentos, para el menor titular del bien. La
accion debe ser ejercitada por la persona o institucion que se encuentre legalmente

legitimada para ejercer la representacion del menor.

En congruencia con lo anterior, es conveniente traer a cuenta que el Cédigo Civil,
segun Articulo 264, regula que, cuando los padres, en una accion de exceso de los
limites de su ordinaria administracién, pretendan contraer obligaciones en nombre de
sus hijos menores, o bien esa pretension comprenda la enajenacion o gravamen de los
bienes de éstos, solo podran hacerlo cuando exista una absoluta necesidad y evidente
utilidad, pero para ello debe privar la previa autorizacion judicial con la intervenciéon de
la Procuraduria General de la Nacién. De acuerdo con lo que establece el Articulo 332
del Cédigo Civil antes citado, estas disposiciones limitantes son aplicables también para
quienes en ejercicio de la tutela, pretendan la enajenacién o gravamen de bienes de

sus pupilos.

El derecho de accion debe ser ejercido, como se ha expresado en capitulos y parrafos
anteriores, por la persona o institucion que legalmente tenga la representacion del
menor y la administracion ordinaria de sus bienes, ya sea por facultades derivadas de la
patria potestad o bien, de la tutela. El ejercicio de tal derecho debe hacerse ante un
organo jurisdiccional de primera instancia del ramo civil; y la via procedimental debe ser
la llamada voluntaria o jurisdiccién voluntaria.

El procedimiento judicial esta determinado por el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, el

cual en forma extractada presenta las caracteristicas siguientes:
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La gestiéﬁ de autorizacion judicial para la disposicién o gravamen de bienes de
los menores, debe ser carente de existencia anterior y presente, de cuestion
controvertida entre partes, que evidencie contienda o contradiccion, ya que en
caso contrario su tramite judicial no podria ser a través de la via del proceso
especial de jurisdiccidon voluntaria. (Articulo 401 de la ley ordinaria citada).

Es antiformalista en contradicciébn a las actuaciones de la jurisdiccion
contenciosa; es decir que, en caso necesario, el juez puede variar o modificar
las providencias que emita, con el objeto que se realice la actuacion en derecho.
En la jurisdiccion contenciosa, cuando estos actos resultan procedentes,
necesitan de algunas formalidades. (Articulo 405 del Cédigo mencionado).

Por imperativo legal, todo asunto relacionado con derecho, acciones vy
obligaciones de menores, debe ser tenida como parte, la Procuraduria General
de la Nacién. (Articulo 403 del referido Codigo).

La gestién de disposicién o gravamen de bienes de menores debe probar de
manera fehaciente los elementos de “urgente necesidad y de manifiesta utilidad”,
a favor del menor representado. En este sentido, la propia ley describe las
caracteristicas de los aspectos facticos que deben ser satisfechos, los cuales se
transcriben a continuacion: (Articulo 420 Codigo Procesal Civil y Mercantil).
“Cuando los productos de los bienes inmuebles no alcancen para satisfacer
creditos legitimos o para llenar necesidades precisas de alimentacion del menor
0 incapaz.

Cuando para conservar los bienes y sus productos, no se puede encontrar otro
medio que el de gravarlos.

Cuando se proporciona la redencién de un gravamen mayor por otro menor”.
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De acuerdo con la ley, el interesado al solicitar la intervencion judicial, debera acreditar

los extremos siguientes:

A. El titulo o la calidad con la que ejerce la administracién de los bienes del menor.

B. Los motivos que lo impulsan a solicitar la licencia de disposicién o gravamen
sobre los bienes del menor.

C. Los medios con los cuales prueba los elementos de urgente necesidad y
manifiesta utilidad.

D. Las bases del contrato respectivo.

= Los bienes que se encuentran bajo su administracion, con la individualizacion de

los que se propone enajenar o gravar.

Para el tramite, el titular de la judicatura, en observancia de lo que establece el Articulo
403 del propio Codigo Procesal Civil y Mercantil, dara intervenciéon a la Procuraduria
General de la Nacion y, en caso que, el solicitante actie como tutor del pupilo titular de
los bienes; en observancia de las funciones que corresponden al protutor, segun lo
establece el Articulo 304 del Cédigo Civil, dara intervencion también a éste; y, mandara
a recabar la prueba propuesta y de oficio practicara cuanta diligencia estime

conveniente.

Agotado el tramite, el que debe incluir los pronunciamientos expresos de tanto del
representante de la Procuraduria General de la Nacion, como del protutor si fuere el
caso; y ademas, un informe socioeconémico que en su caso, podria ser diligenciado por

Trabajadora Social adscrita a un Juzgado de Primera Instancia de Familia, el juez
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dictara el auto n;ediante el cual, tomando como fundamento el Articulo 423 del Cdodigo

Procesal Civil y Mercantil, cuando menos debera contener lo siguiente:

1;

2.

“Si son o no fundadas las oposiciones que se hubieren planteado.

La declaratoria de utilidad y necesidad, en su caso.

La autorizacion para proceder a la venta o gravamen de los bienes, fijando las
bases de la operacion.

El nombramiento de notario y la determinacién de los pasajes conducentes del
expediente que deban incluirse en la escritura, en la que comparecera también

el juez”.

Agrega la norma citada, que “tratandose de la venta de bienes, el juez podra disponer

que se haga en publica subasta, fijando los términos de la misma.

La declaratoria de utilidad y necesidad la hara el juez siempre bajo la responsabilidad

de todos los que hubieren intervenido en las diligencias.”

b)

Procedimiento extrajudicial o notarial:

La herramienta legal que se utiliza para que el procedimiento de disposicién o

gravamen de los bienes de menores se tramite en forma extrajudicial en sede notarial,

es la denominada Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de Asuntos de Jurisdiccion

Voluntaria contenida en el Decreto 54-77 del Congreso de la Replblica.
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Del contenido cie los considerandos de dicho decreto se extrae que algunas de las
razones de justificacién para su creacion, se resumen en la necesidad de coadyuvar al
desfogue de la carga de trabajo de los tribunales de justicia en materia de jurisdiccion
voluntaria; el reconocimiento de la importancia de la funciéon notarial en la celebracion
de actos juridicos mediante la ampliacién de su campo de accién, y del gjercicio de la fe

publica notarial en la instrumentacion de actos procesales.

Para lo anterior se fortalecié alin mas el elemento doctrinario, en el sentido que, para
que sea posible el procedimiento en jurisdiccion voluntaria, la propia ley inicia su
contenido normativo poniendo de manifiesto la necesidad que, en la voluntad de los
interesados, esté presente el consentimiento unanime, o lo que es lo mismo que esté
ausente el animo contencioso. Ello expresa congruencia con lo gue, en parrafos
anteriores se expresd como fundamento de la jurisdiccién voluntaria judicial, segln el
Articulo 401 del Cdédigo Procesal Civil y Mercanti, que exige la ausencia de

controversia entre partes.

El procedimiento extrajudicial o notarial entonces, al igual que el procedimiento judicial,
requiere que con fundamento en el principio notarial de rogacion determina, se

desarrolle a peticion de parte interesada.

Los motivos que dan lugar a la tramitacién extrajudicial en sede notarial, de las
diligencias de disposicion y gravamen de bienes de menores, o notarial, son los mismos
que han sido expuestos anteriormente para el caso de la intervencion de la jurisdiccion

voluntaria judicial, por lo que no se hace referencia a ellos.
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Las causas que da vida al procedimiento notarial también deben satisfacer los™:i:..
elementos fundamentales de utilidad y necesidad; y al igual que el procedimiento en la
via judicial, la accion debe ser ejercitada por la persona o institucion que se encuentre

legalmente legitimada para ejercer la representacion del menor.

El derecho de accion debe ser ejercido, como se ha expresado en capitulos y parrafos
anteriores, por la persona o institucidbn que legalmente tenga la representacién del
menor y la administracion ordinaria de sus bienes, ya sea por facultades derivadas de la
patria potestad o bien, de la tutela. El ejercicio de tal derecho debe hacerse ante un

notario en ejercicio habil de la profesion.

Las caracteristicas que deben concurrir para las diligencias voluntarias en sede notarial

son las mismas que han sido mencionadas para el procedimiento judicial.

Es decir:

a. La gestion debe ser carente de existencia anterior y presente, de cuestion
controvertida entre partes, que evidencie contienda o contradiccion.

b. El notario, a requerimiento de parte puede variar o modificar las resoluciones que

emita, con el objeto que se realice la actuacion en derecho.

c. De conformidad con lo que regulan los Articulos 4 y 12 de la Ley de Jurisdiccién
Voluntaria aludida, debe ser tenida como parte, la Procuraduria General de la
Nacion.

d. La gestion de disposicion o gravamen de bienes de menores debe probar de

manera fehaciente los elementos de “urgente necesidad y de manifiesta utilidad”,
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a favor del menor representado. En este sentido, la propia ley describe las
caracteristicas de los aspectos facticos que deben ser satisfechos, de acuerdo
con lo que dispone el Articulo 420 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, los

cuales han sido transcritos en parrafos anteriores.

La Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccién Voluntaria,
fundamenta el tramite en sede notarial de las diligencias voluntarias de disposicién o
gravamen de bienes de menores, en las normas del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, a
que se ha hecho referencia en el segmento respectivo de este informe de investigacion

(Articulos 420 al 423).

Es decir, que el procedimiento o tramite notarial es bastante similar al establecido a la
jurisdiccion voluntaria judicial; asimismo, los elementos de prueba y los aspectos
facticos sobre los que debe privar la prueba para justificar la utilidad y necesidad, son
de la misma indole; sin embargo existen leves diferencias que son de caracter

sustantivo y que trataremos en los parrafos subsiguientes.

Agotado el tramite y segln lo dispone el Articulo 13 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria,
(cita de pie de pagina), el notario emitira resolucién tomando como fundamento el
Articulo 423 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, el que debera contener lo siguiente:
! La declaratoria de utilidad y necesidad, en su caso.

2 La autorizacidon para proceder a la venta o gravamen de los bienes, fijando las

bases de la operacion.
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3. El nombramiento de notario y la determinacién de los pasajes conducentes del ™
expediente que deban incluirse en la escritura, en la que comparecera también el

juez.”

El Articulo 13 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria de manera especifica expresa que la
resolucion la emitira el notario bajo su estricta responsabilidad y ademas, literalmente
manda lo siguiente “...Una vez dictado el auto remitira el expediente para los efectos de

lo prescrito por el Articulo 423 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil...”
4.5. Analisis juridico de los procedimientos

a) Fuentes: De conformidad con la argumentacion doctrinaria y juridica que ha sido
expuesta los capitulos anteriores, las fuentes del procedimiento estan compuestas por
diversos elementos, como los siguientes:

1 Que un menor sea titular de bienes inscritos en el Registro Publico
correspondiente. Comunmente que estos sean inmuebles.

2. Que el menor se encuentre bajo la patria potestad de sus padres o de la tutela
de persona individual o juridica, y que éstos ejerzan la administracién ordinaria
de los bienes de aquel.

3 Que exista causal intimamente relacionada con los intereses del menor titular de
los bienes, para disponer de ellos o de gravarios.

4, Que en la causal sean concurrentes los requisitos basicos de urgente necesidad
y de manifiesta utilidad; y que tales requisitos estén referidos de manera

unipersonal con el menor titular de los bienes.
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8. Que exista la posibilidad material, que la causal que utilidad y necesidad, ;::tuedr:tlh:"‘:'*:f-i’w—;=

ser plenamente probada.

b) Relacién: Con base en lo que ha sido desarrollado en el presente estudio, la accion
de poner en actividad al 6rgano jurisdiccional, es consecuencia basicamente de la
concurrencia de todos los elementos anteriormente descritos. Para ello se hace
necesario que los intereses del menor titular de los bienes, sean el principio y el fin del

procedimiento, sea judicial o extrajudicial.

Cuando decimos que sea el principio, nos referimos a que la pretension que se ejerza a
través de los representantes legales, tenga la intencionalidad de disponer o gravar un
bien propiedad del menor; y al decir que sea el fin, nos referimos a que el alcance de la
pretension sea la solucién a una necesidad urgente y de notoria utilidad, en beneficio
del propio menor. El procedimiento solamente refiere entonces, principio y fin. Es decir
que la tutela legal del asunto, no se extiende a los efectos del mismo, en sentido lato
sensu.

El espiritu del alcance de la resoluciéon pretendida, consiste en darle solucién a una
problematica que aqueja al menor titular de los bienes, mediante la declaratoria de

utilidad y necesidad.

El problema o la necesidad que provoca el procedimiento, debe ser justificada con
cualquiera de los medios de prueba legalmente establecidos por el Cédigo Procesal
Civil y Mercantil (articulo 128), es a ellos a los que se refiere el articulo 422 del Cédigo

en referencia, dando la misma norma, facultades al juez y/o al notario (articulo 12 del
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para contar con los medios de conviccién necesarios para resolver conforme a derecho.

c) Deficiencias: El principio de publicidad: consiste en “...El derecho de las partes para
presenciar todas las diligencias de prueba, en especial el interrogatorio testimonial; asi

como el de examinar los autos y todos los escritos judiciales referentes a la causa...” %

La publicidad constituye un principio propio de la colectividad, puesto que es un
derecho de garantia a favor de ésta, como medio de control de la transparencia,
seguridad y buena fe con que el Estado a través de sus Organismo, debe realizar las
funciones que le atribuyen la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y

demas leyes ordinarias.

En materia procesal, el principio de publicidad consiste en dar a conocer las
actuaciones realizadas en el proceso por el funcionario judicial. Es decir que establece
como suprema garantia de los litigantes, que todos los actos procesales sean
conocidos no solo por las partes, sino por todos en general, salvo las excepciones o

limitaciones que establecen las leyes, seglin la materia del proceso.

Con base en lo anterior, la publicidad procesal se puede considerar desde dos puntos

de vista: interno y externo.

?® Cabanellas. Ob. Cit; pag. 414.
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La publicidad int.erna se refiere a que las partes conozcan todos los actos llevados a
cabo por el juez en el proceso. Asi, por ejemplo: el demandado no se entera de manera
directa de la demanda sino que se entera de ella mediante la notificacién del auto que
la admite. La publicacion o publicidad se cumple mediante la notificacién de la
resolucién. El proceso se verifica bajo el control de los sujetos procesales. La publicidad
debe ser obligatoria, ya que su falta de observancia puede ser sancionada con la

nulidad del acto procesal.

La publicidad externa, es la posibilidad de que, personas extrafias al proceso sepan lo
que esta ocurriendo en el mismo y presencien la realizacién de determinada diligencia.
Ejemplo: la audiencia publica de juzgamiento en materia penal, y la recepcion de
pruebas en el area civil y laboral. Es la sociedad la que hace el control de las

actuaciones del juez.

La sustentante es de la opinion que dentro del tramite del procedimiento de utilidad y
necesidad en relacion a bienes de menores, solamente se aplica el principio de
publicidad interna, no asi el de publicidad externa, lo cual crea una deficiencia de

derecho en cuanto a la parte sustantiva de tales diligencias.

Se afirma lo anterior, porque si bien es cierto que, el derecho de accién para el tramite
judicial o notarial de las diligencias voluntarias de utilidad y necesidad de bienes de
menores, esta comprendido dentro del derecho privado; también es cierto que debe
tomarse en consideracion, que los intereses y derechos de los menores revisten

caracter publico; porque asi lo declara la propia ley y es esa la razén por la cual se
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establece que en asuntos de intereses de incapaces o ausentes (los menores son
relativamente capaces o incapaces) el Estado sera tomado como parte a través de la

Procuraduria General de la Nacién.

Al indicar que la inobservancia del principio de publicidad externa crea una deficiencia
de derecho, nos referimos a la posibilidad que, dentro del resto de la colectividad no
considerada inicialmente como sujeto interesado dentro de las diligencias, pueden
existir sujetos con motivos para ejercer oposicion a las diligencias de disposicion o
gravamen de bienes de menores, pero por falta de publicidad de las mismas, el
ejercicio de tal derecho se constituye en una frustracion. Por lo tanto, es notorio que no
existe disposicion que permita un medio adecuado a terceros interesados, imponerse
de manera publica de la existencia de tales diligencias para que pueda ser ejercido el

derecho de oposicion.

d) El derecho de oposicidn: oposicion consiste en accidon y efecto de oponer u

oponerse. Contradiccion o resistencia a lo que otro u otros hacen o dicen.

Oposicion, es la accién y efecto de proponer una razén contra lo que otra persona dice;

poner algo contra otra cosa para impedir su efecto, es decir, contradecir algo.

Dentro del procedimiento voluntario de utilidad y necesidad sobre bienes de menores
(incapaces o ausentes), el tema medular de la actividad de los interesados esta dirigido
a crear conviccion en el juzgador o en el notario, acerca de la veracidad de los hechos

expresados como sustentacion de la pretension; y la actividad del érgano jurisdiccional
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o del notario, igualmente esta enderezada a obtener certeza sobre los mismos a fin de

emitir una resolucion arreglada a derecho.

De ahi que, entre las normas que regulan los procedimientos voluntarios en general, se
encuentre regulado el derecho de oposicién con caracter de regla que permita un
control y manejo adecuado de la actividad procedimental, con el objeto de excluir

cualquier cuestion que tienda a incurrirse en falsedad o nulidad.

El derecho de oposicion resulta ser una cuestion en contra de los medios probatorios
argumentados para el alcance de la pretension, ofrecidos y expresados por los
interesados. Este derecho permite a la parte interesada oponerse a los medios
probatorios ofrecidos por la contraparte con el objeto de que dichas pruebas no sean

actuadas.

El fundamento del derecho a oposicion se encuentra regulado de manera general en el
Articulo 404 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, pero resulta ser una norma genérica;
es decir, no especifica del procedimiento voluntario de disposicién y gravamen de
bienes de menores; sin embargo, no por ello, queda excluida su utilizacién en las
diligencias voluntarias de utilidad y necesidad, tal como lo expresa el Doctor Mario

i

Aguirre Godoy, que “...en el Cddigo no se establecid ninglin procedimiento para
resolver los casos de oposicion lo que presenta cierto grado de dificultad por la vigencia
de la Ley de Tribunales de Familia.” “Sabido es que en los asuntos de jurisdiccién

voluntaria, segun lo dispuesto en el articulo 404 del Cédigo Procesal, si a la solicitud se

opusiere alguno que tuviere derecho para hacerlo, el asunto serd declarado
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contencioso, par'a que las partes acudan a donde corresponda, a deducir su derecho
(parrafo 1°.). Ahora bien, en las llamadas diligencias de utilidad y necesidad, cuando el
Codigo prescribe que el juez debe pronunciarse sobre si son fundadas o no las
oposiciones que se hubieren planteado, se esta refiriendo a aquellas que objetan Ia

utilidad o la necesidad de la operacion, puesto que es la materia que esta ventilandose”.

30

Revisados los asuntos mas comunes de jurisdiccion voluntaria tanto en el Codigo
Procesal Civil y Mercantil como en la Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de
Asuntos de Jurisdiccidon Voluntaria, se obtiene que en la mayoria de ellos, se regula la
observancia del principio de publicidad y el derecho de opaosicion.

El primero se materializa a través de las publicaciones de edicto y el segundo determina
la vedacion de continuarse ventilando el asunto en la jurisdiccion voluntaria, debiendo
trasladarse a la jurisdiccion contenciosa y en este caso, cuando se trata de tramite en

sede notarial, el notario queda desvinculade de la tramitacién correspondiente.

Revisadas las normas que establecen el tramite tanto judicial como notarial de las
diligencias voluntarias de disposicion y gravamen de bienes de menores, en ninguna de
ellas se encuentran regulados de manera especifica el principio de publicidad y el
derecho de oposicion; debe entonces, en cuanto a este Ultimo, recurrirse a la regulacion
genérica contenida en el mencionado Articulo 404 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil,

que ha sido comentado.

* Aguirre Godoy, Mario. Derecho procesal civil, pags. 113 y 114.
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e) La funcion de la procuraduria general de la nacidn: El Decreto 512 del Congreso de
la Republica cobré vigencia en el afio 1948. El mismo cred la Ley Organica del
Ministerio Publico, la cual durante su vigencia ha sido objeto de diversidad de reformas.
En su contenido normativo regulé durante muchas décadas al Ministerio Publico y a la

Procuraduria General de la Nacion, como un solo ente.

Las reformas a la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala decretada en el
afo de 1993, permitié la separacion de organizacion y funciones, del Ministerio Publico
y de la Procuraduria General de la Nacidn, segln lo establecen los Articulos 251 y 252

de la citada Carta Magna.

La Constitucion asigna a la Procuraduria General de la Nacién, la funcién de asesoria y
consultoria de los 6rganos y entidades estatales, determinando que su titular ejerce la

representacion del Estado y es el jefe de la misma.

La Procuraduria General de la Nacion es una institucion publica de caracter técnico
juridico, creada por mandato constitucional, a quien se encomienda la personeria
juridica del Estado de Guatemala, de la nifiez y de la juventud, asi como las funciones
de asesoria y consultoria juridica de la administracion publica, y otras especificas que
las leyes establecen, todas las cuales son cumplidas en estricto apego a la ley y en

atencion al principio de primacia constitucional.
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La Procuraduria 'General de la Nacién no cuenta con Ley Orgéanica propia, por lo que
sus funciones las ejercita con base en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, y en las normas que le son aplicables, y que a partir de la reforma
constitucional del afio 1997, quedaron vigente en el Decreto 512 del Congreso de la

Republica.

Bajo el orden de ideas y aspectos legales expuestos; y, en observancia de lo normado
en el Articulo 403 numeral 2°. del Cédigo Procesal Civil y mercantil, congruente con lo
que dispone el Articulo 12 de la Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de Asuntos
de Jurisdicciéon Voluntaria, la Procuraduria General de la Nacion es considerada como
parte dentro de las diligencias voluntarias de disposicion y gravamen de bienes de

menores.

Normalmente la participacidon de la citada institucion es Unicamente en funcién de
consultoria, ya que se limita a examinar y depurar documentos de prueba, para luego
emitir opinion sobre la procedencia de las respectivas diligencias, para que se proceda
a la emision del auto o resolucién final; y, en su caso a expresar cuestiones previas
para que se satisfagan de manera fehaciente los requisitos que son necesarios y que
determina el Articulo 421 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil. Por lo tanto, previo a
emitir dictamen sobre la procedencia de las diligencias de utilidad y necesidad sobre
bienes de menores, (incapaces o ausentes), la Procuraduria General de la Nacién, no
ejerce funciones de corroboracion factica de los extremos invocados en la
documentacion que se aporta al expediente, como medios de conviccién para la

procedencia de las respectivas diligencias.
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f) La funcion notarial y la certeza juridica de su resolucion: La ley Reguladora de la
Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria y ofras disposiciones
contenidas en diversos cuerpos normativos, equiparan al notario con el juez, funcionario
al que sustituyen en su funcidbn en el conocimiento y resolucion de diligencias
voluntarias de disposicion o gravamen de bienes de menores (incapaces o ausentes).
El ultimo considerando de la ley en referencia, destaca de manera indubitable que los
actos de la vida civil pueden, legal y formalmente llevarse a cabo en sede notarial,

siempre que no haya contencion.

En cuanto a las diligencias voluntarias que fueron objeto de la presente investigacion,
entre los cuerpos legales referidos en el parrafo precedente, y que regulan la
tramitacion judicial y extrajudicial, respectivamente, es evidente una contradiccion que
pone en entredicho la certeza y la seguridad juridica de la funcion notarial, como se

expresa en los parrafos siguientes.

El Cédigo Procesal Civil y Mercantil, en su Articulo 423 regula el contenido formal
judicial, de la resolucion final de aprobacién de las diligencias voluntarias de disposicion
o gravamen de bienes de menores (incapaces o ausentes); expresando de manera
clara y precisa que la declaratoria de utilidad y necesidad la emitira el juez “...siempre
bajo la responsabilidad de todos los que hubieren intervenido en las diligencias.” A este
respecto, el Doctor Mario Aguirre Godoy apunta que “...En el Codigo derogado (de
Enjuiciamiento Civil y Mercantil), el juez nombraba defensor judicial a los menores,

incapacitados o ausentes al presentarse la solicitud de la negociacion. En el vigente
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Codigo este nc;mbramiento ya no es necesario. Las razones se explican en la
exposicion de motivos del proyecto, asi: “Se suprime el cargo de defensor judicial, por
las facultades amplias concedidas al juez y por estimar suficiente la intervenciéon del
Ministerio Publico, aparte de los inconvenientes economicos que tiene el sistema
actual”. Debido a estas circunstancias es que la declaratoria se hace bajo la
responsabilidad de todos los que han intervenido en las diligencias. Por eso también se
requiere que el juez firme el instrumento publico que se otorgue, a fin de que controle

que se han llenado todos los requisitos prescritos por el Codigo”. *!

El Ariculo 13 de la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de
Jurisdiccién Voluntaria, literalmente expresa: “Una vez recibida la prueba, el notario
dictara resolucién bajo su més estricta responsabilidad, la cual debera contener los
requisitos que determina el Articulo 423 del Codigo Procesal Civil y Mercantil. Una vez
dictado el auto, remitira el expediente para los efectos de lo prescrito por el Articulo 423

del Codigo Procesal Civil y Mercantil...”

En la disposicion de la regulacién notarial del tramite, existen dos variantes sustantivas.
La primera de ellas es que la responsabilidad de la aprobacion de las diligencias de
utilidad y necesidad, esta determinada de manera exclusiva al notario; es decir que, a
contrario de la forma judicial, no se incluye en dicha responsabilidad a los intervinientes’
o interesados. Y, la segunda, que adn después de haber emitido resoluciéon de

declaratoria de utilidad y necesidad bajo su estricta responsabilidad, el notario tiene el

* Ibid, pags. 116 y 117.
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inexplicable deber de remitir las actuaciones al juez, para los efectos del Articulo 423 L

del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, pero sin que esté claramente determinado en qué
consiste esos efectos; produciéndose con ello una confusion, que en cierto modo pone

en un estado de debilidad la seguridad y la certeza juridica de la decision notarial.

En relacién a lo anterior, el doctor Mario Aguirre Godoy, como autor del proyecto de la
Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccién Voluntaria, a

13

manera de comentario, aclara: “...segun el proyecto de ley, Articulo. 13, una vez
recibida la prueba, el Notario tenia obligacién de remitir el expediente al Tribunal
competente para los efectos Articulo 423 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil; es
decir, para que el Juez dictara el auto final. Para ese efecto, el notario debia adjuntar a
la nota de envio del expediente, un proyecto de resolucién para consideracion del

Juez.” “...Como se ve la ley da facultad al notario para dictar la resolucién final. Si el
legislador considerd conveniente dar esa facultad debié haber sido consecuente con la
atribucién de responsabilidades. Tiene razén quien objeta esta atribucion exclusiva de
responsabilidad inicamente para el Notario. La responsabilidad, al igual que en el caso
de los expedientes judiciales, debe ser igual para todos los que han intervenido en el
expediente. También resulta incongruente la remisidon del expediente al Juez
competente para lo prescrito por el arto. 423, puesto que esta remision, segin el
Proyecto, tenia por objeto que el Juez dictara la resolucién final. Como quedé la ley,

cabe la duda, porque el Notario ya resolvié...” 32

%2 Aguirre. Ob. Cit; pags. 118y 119.
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Se colige que la oscuridad de la norma deviene de una mutilaciéon en el Proyecto de la
ley, que hizo el legislador, lo cual provoca duda y a su vez, crea una sensacion de
menoscabo en la certeza y la seguridad juridica de la funciéon notarial, motivos por los
cuales, la sustentante estima que debe darse creacion a la subsanacién por los
métodos legales a la falta de claridad de lo normado en el Articulo 13 de la Ley

Reguladora de la Tramitaciéon Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria.

4.6. El necesario control en el cumplimiento de los fines

a) Justificacion: El analisis juridico desarrollado en el segmento anterior, pone en
evidencia varias deficiencias que presentan la disposicion y gravamen de bienes de

menores. Unas son de derecho y otras son de procedimiento para asegurar el derecho.

Al referirnos a las deficiencias de derecho, es conveniente traer a cuenta que el Cédigo
Civil, en el Articulo 264, en cuanto al ejercicio de la patria potestad establece
parametros o limitantes a los padres que de los menores titulares de bienes, en el

113

sentido “...no pueden enajenar ni gravarlos bienes de los menores, no contraer en
nombre ellos, obligaciones que excedan los limites de su ordinaria administracion...”
pues para ello es necesaria la autorizacion del juez con intervencion de la Procuraduria
General de la Nacién, y siempre que sean plenamente probadas, las causas de
absoluta necesidad y evidente utilidad. Con el mismo animo y espiritu juridico tutelar de

los menores, se pronuncia dicho Coédigo en el Articulo 265 en direccion a otros

menesteres de importancia para los derechos de los menores.
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En congruencia con lo anterior y con mayor relevancia para el presente estudio,
representa la normativa contenida en el Articulo 266 del mismo Cdédigo, que literalmente

&

establece: “...Siempre que el juez conceda licencia para enajenar o gravar bienes
inmuebles, tomara las medidas necesarias para hacer que el producto de la venta o el
monto del crédito sea empleado en el objeto que motivo la autorizacién y que el saldo,

si lo hubiere, se invierta debidamente, depositdndose mientras tanto en un

establecimiento bancario...”

Sobre el cumplimiento de la norma antes transcrita, se llevé a cabo una investigacion
de campo en dos direcciones. Una de ellas consistié en la revisién material de una
muestra de diez expedientes por afio durante el Ultimo trimestre, es decir, un total de
treinta, de diligencias voluntarias de disposicion y gravamen de bienes de menores, en
dos juzgados de primera instancia civil del departamento de Guatemala; y la otra
direccion fue en relacién a una encuesta realizada a veinticinco notarios anénimos (el
encuestado no debia ser identificado), en ejercicio de la profesién liberal; el cuestionario
incluy6 la transcripcion literal de los Articulos 264, 265 y 266 del Coédigo Civil y
solamente tuvo un cuestionamiento, en los términos siguientes: “;En los autos de las
resoluciones en que usted ha resuelto la procedencia de las diligencias voluntarias de
disposicién y gravamen de bienes de menores, indique cuales son las medidas
necesarias que como notario, ha dictado de manera expresa, en cumplimiento del

Articulo 266 del Codigo Civil, en proteccién de los intereses de los menores?.

£l resultado de la investigacion y de la encuesta aport6 resultados similares, ya que en

ambos casos solamente se obtuvo que tanto en los autos judiciales como en las
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debia ser invertido en forma debida en concordancia con las causales invocadas, que

debia ser depositado en un banco del sistema, de donde se debian de hacer los
correspondientes débitos o retiros para el cumplimiento de los fines de las diligencias.
La deficiencia de derecho que se establece en la presente investigacion, consisten en

los siguientes aspectos:

1. En el ejercicio de la patria potestad, la ley no prevé una persona o institucion
garante del fehaciente cumplimiento de los efectos de la resolucion final, de las
diligencias voluntarias de utilidad y necesidad de los bienes de menores, ya que
son el padre o la madre o ambos en conjunto en ejercicio de tal institucion
juridica, quienes estan llamados legalmente y en conciencia, a dar cumplimiento
a los fines que pretenden la disposicién y gravamen de los bienes de sus
menores hijos sometidos a su autoridad; empero, por disposicion legal judicial o
notarial, no se cuenta con una personal individual o juridica que, tenga a su
cargo la responsabilidad de corroborar, supervisar y garantizar, que el producto
de la enajenacion o gravamen de bienes, se ocupe o invierta en los fines
invocados durante el pracedimiento de las respectivas diligencias.

2. En el caso que el menor no se halle bajo la patria potestad, la ley prevé que para
el cuidado de su persona y de sus bienes, quedara sujeto a la tutela, la cual sera
gjercida por un tutor, que puede ser una persona individual o una persona

juridica.
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En la institucién'juridica de la tutela, la ley también prevé la existencia de la protutela
ejercida por un protutor, cuyas funciones de manera stricto sensu, segun lo determina la
ley, se constrifien a intervenir en las funciones de la tutela con el fin exclusivo de
asegurar el recto ejercicio de ésta ultima. La ley no describe las funciones especificas
del protutor; es la doctrina juridica la que aporta algunos indicativos. Se afirma que es la
persona que se encarga de las funciones de vigilancia de las acciones de
representacion y administracion del pupilo y de sus bienes por parte del tutor, es decir

que es el fiscalizador.

Protutor es un “...cargo creado... para ejercer funciones de intervencion individual en la
tutela de menores o incapacitados. En cierto modo constituye un érgano de vigilancia

del tutor...” 3

El protutor es un vigilante o centinela del menor contra su tutor infiel o negligente, y da
el grito de alarma al consejo de familia para prevenir el dafio en el momento misma que

amenaza.

Como se ha expresado, la legislacion guatemalteca, en materia civil prevé la existencia
de la figura juridica del protutor; y la docftrina, en cierto modo aclara los indicativos de
sus funciones y facultades, sin embargo, en el mundo factico, de manera general debe
expresarse que dichas funciones y facultades no son ejercitadas de manera real,

permitiendo el libre albedrio de los tutores en el manejo del producto de la enajenacién

% Cabanellas. Ob. Cit; pag. 490.
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y gravamen de .tos bienes de menores, creando el riesgo que no se cumpla total o

parcialmente, con el efecto de los fines invocados en las respectivas diligencias.

3. Una deficiencia mas de derecho, se encuentra en la Procuraduria General de la
Nacion, la que, como ha quedad escrito, es una institucion publica de caracter
técnico juridico, creada por mandato constitucional, a quien se encomienda la
personeria juridica del Estado de Guatemala, y de la nifiez. Ademas que, las
leyes ordinarias le encomiendan constituirse en la institucién garante de los
derechos de los menores en su sentido lato sensu, es decir a los nifios y
adolescentes, y, en el caso especifico de esta investigacion, de aquellos que

tienen la titularidad de bienes.

Sin embargo dentro del procedimiento voluntario de utilidad y necesidad sobre bienes
de menores, el gjercicio de la funcion que por mandato constitucional y ordinario
corresponde a la citada Institucion, es ejercitado de manera fallida, en vista que
solamente se circunscribe a un examen de documentos, no incluyente de actividades
factico juridico, en primer término en funcién de supervision y corroboracién de las
causales que se invocan en la gestion de las diligencias de disposicion y gravamen de
bienes de menores; y en segundo término, en funcién de supervisién, seguimiento y
corroboraciéon hasta su cumplimiento con los fines invocados en las diligencias de

meérito.

Las deficiencias de hecho para el cumplimiento de los efectos de derecho, estan

agrupadas en la falta de cumplimiento del principio de publicidad y del derecho de
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oposicion. El primero, como elemento adjetivo para el alcance de la garantia del

derecho del segundo, dentro de las propias diligencias.

No obstante lo anterior, podria aducirse que el derecho de oposicién es ejercitado
Unicamente de manera discreta o superficial, por la Procuraduria General de la Nacion,
cuando dentro del procedimiento requiere el cumplimiento de cuestiones previas de
cumplimiento obligatorio que solamente resultan dilatorias a su pronunciamiento
concreto sobre la procedencia de las diligencias en gestion. En este caso el derecho de
oposicién resulta sutil y puramente material dentro del procedimiento, y no por el
resultado de actividades facticas de supervision o control, porque éstas, materialmente

no se llevan a cabo.

b) Creacion de normas de procedimiento de control legal y sus efectos: Para el

desarrollo de este sub tema, haremos referencia a los tres aspectos fundamentales que

hemos desarrollado en parrafos anteriores, los cuales se citan a continuacion:

2 El principio de publicidad.

2. El derecho de oposicion.

3 El necesario control, supervisién y seguimiento del efectivo cumplimiento de la
resolucion judicial o notarial que aprueba las diligencias voluntarias de

disposicion o gravamen de bienes de menores.

Bajo el orden de ideas mencionado, estimamos conveniente hacer referencia a una de
las formas, de las que el sistema legal se auxilia para hacer efectivo el principio de

publicidad, como lo es el edicto.
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El edicto es el escrito que se hace ostensible en los estrados del juzgado o tribunal, y
en ocasiones se publica ademas en los periédicos oficiales para conocimiento de las
personas interesadas en los autos, que no estan representados en los mismos o cuyo

domicilio se desconoce.

Sobre el mismo concepto, Guillermo Cabanellas se pronuncia indicando que es “...un
llamamiento o notificacién de indole publica hecha por un juez o tribunal, mediante
escritos ostensibles en los estrados del juzgado, Audiencia o Corte; y, en ocasiones,
publicado asimismo en perioddicos oficiales o de gran circulacién, con objeto de citar a

personas inciertas o de domicilio desconocido...” **

Examinado de manera general el Libro IV del Cédigo Procesal Civil y mercantil y la Ley
de la Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccién Voluntaria, en
los Articulos del 11 al 13, se determina que dentro de otros asuntos que pueden ser

sometidos al procedimiento voluntario, se comprenden los siguientes:

1. Declaratoria de incapacidad.
2. Ausencia y muerte presunta.
3. Disposiciones relativas a la administracion de bienes de menores, incapaces y

ausentes. (En estas se comprende la disposicion y gravamen de bienes de
menores).

4. Cambio de nombre.

% Cabanellas. Ob. Cit; pag. 20.
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5. Identificacion de un tercero. L
6. Constitucion de Patrimonio Familiar.

7. Subastas voluntarias.

8. Sucesion hereditaria.

Al revisarse cada uno de los procedimientos sobre los asuntos enumerados, se
determina que a excepcion de las diligencias voluntarias de disposicién y gravamen de
bienes de menores, (incapaces o ausentes), en todos ellos, por imperativo legal debe
hacerse la publicacién de edicto. Es decir que el principio de publicidad tiene aplicacion

en las mismas, a excepcion de las que han sido materia de esta investigacion.

Consecuentemente se hace necesaria la incorporacion dentro del tramite del
procedimiento voluntario aludido, el establecimiento de una forma adecuada para que
se haga efectivo el principio de publicidad. La inexistencia de aplicacion del principio de

publicidad, hace inefectivo e inoperante también el ejercicio del derecho de oposicion.

Lo anterior no ocurre en el resto de los asuntos que han sido enumerados en pérrafo
arriba, que comprenden la jurisdiccion voluntaria, ya que en todos ellos, de manera
especifica, los cuerpos legales que las regulan, establecen de manera taxativa la

oposicion y el curso legal de procedimiento a seguir en caso de hacerse efectivo.

Pareciera que en su debida oportunidad, el legislador no previé que las diligencias
voluntarias de enajenacién o gravamen de bienes de menores, podrian ser objeto de

una accion de oposicion; podria presumirse que se pudo haber estimado que dichas
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diligencias siendo de naturaleza tutelar de una necesidad extrema en beneficio del
propio titular de los bienes, no podria ser objeto de oposicidn; sin embargo, todo ello
constituye una presuncion. Por lo tanto, como ya se ha expresado, no existe un medio
legal e idoneo para que terceros interesados en la proteccion de los bienes de menores
(incapaces o ausenties), puedan ejercer el derecho de oposicion o bien denunciar una
causal de oposicion, dentro de las diligencias de disposicién y gravamen de sus bienes.
Por lo expuesto, no puede perderse de vista la posible existencia de la presuncion de la
posibilidad de desviacion total o parcial del destino legal del producto de la enajenacion
o gravamen de bienes de menores (incapaces o ausentes); es por ello que la
sustentante es de la opinidn que, sin perjuicio de la naturaleza juridica de la gestion de
disposiciéon o gravamen de bienes de menores (incapaces o ausentes), podria caber la
posibilidad de la invocaciéon de una causal inexistente, justificada con elementos de
prueba convincentes, pero con fines dilapidarios de los bienes de los menores con
aprovechamiento personal ilicito, de sus representanies o de terceras personas a través
de tales representantes. Es por ello que se mantiene el criterio que por la falta de
observancia del principio de publicidad y de su no inclusién especifica del derecho de

oposicion, el procedimiento actualmente establecido, resulta riesgoso y deficiente.

La parte toral de la investigacion comprende el tema del necesario control, supervision y
seguimiento del efectivo cumplimiento de la resolucion judicial o notarial que aprueba
las diligencias voluntarias de disposicién o gravamen de bienes de menores; es decir de

disposiciones y actividades legales ultra procedimiento.
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A este respecto 'se estima que es una notoria deficiencia post procedimiento judicial o“‘i““‘
extrajudicial, puesto que éste se circunscribe a gestion, tramite, examen de causales,
su justificacion y aprobacion con medidas actuales de control que resuitan inoperantes,
todo lo cual ha sido desarrollado en el presente capitulo; y se mantiene un temerario
descuido de la supervision y control del uso efectivo del producto de la enajenacioén o

gravamen aprobado.

Dicha deficiencia de ultra procedimiento puede causar perjuicio a los derechos de los
menores, puesto que la inexistencia de una persona individual o juridica con facultades
suficientes para dar seguimiento a la inversion legal y adecuada al producto de la
enajenacion o gravamen, a su vez pone en un estado de indefension los derechos de
los menores cuyo patrimonio ha sido enajenado o gravado, corriendo el riesgo que los

beneficios invocados no se hagan efectivos en el propio derechohabiente.

Se estima que para subsanar las varias deficiencia puestas de manifiesto dentro del
desarrollo de la investigacion, y fundamentalmente en relacién a la deficiente o, en su
caso, inexistente forma legal de ejercer control sobre el cumplimiento de los fines para
los cuales se declara la utilidad y necesidad sobre la disposicién de bienes de menores,
es necesario lo siguiente:

1. La incorporacion legal dentro del procedimiento de utilidad y necesidad, de la
observancia del principio de publicidad mediante la publicacién de edictos, sin
costo alguno, en el Diario Oficial y en uno de los medios escritos de mayor
circulacion; asi como de avisos sin costo y como actos en funcién social, por los

medios de comunicacion de radio y television.
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La incorp:aracic'm legal dentro del procedimiento de utilidad y necesidad, de
manera especifica, de los métodos o formas legales de formalizar oposicién o
denuncia que pueda constituir causal de oposicion.

En caso el gestionante sea la persona que, por naturaleza de la ley (padre o
madre naturales), o por disposicion de ésta (personas designadas judicialmente),
ejerza la patria potestad sobre los menores, se debe instituir un fiscalizador
judicial con funciones de supervision, control y seguimiento sobre la efectiva
inversién y aprovechamiento del producto de la negociacion relacionada con los
fines de la utilidad y necesidad declarada, en beneficio total de las causales
invocadas en beneficio de los intereses del menor, hasta su total cumplimiento,
ya sea de tracto Unico o de ftracto sucesivo, con la obligacién, bajo
responsabilidad civil y penal, de rendir informe al juez, del resultado de su
fiscalizacion, debidamente documentada; informe que puede ser Unico o
periodico, segiin la naturaleza de la inversién del producto obtenido con la
enajenacion o gravamen de bienes de los menores.

En caso el gestionante sea la persona que por disposicién judicial ejerza la patria
potestad sobre el menor titular de bienes a enajenacion o gravamen por utilidad y
necesidad; se considera que se debe incorporar dentro del régimen normativo
legal, disposiciones que especifiquen de manera general y amplia las facultades
del protutor, tomando como referencia para ello, la legislacién mexicana que
indica que como quedo escrito en parrafos anteriores, “el curador esta obligado:
a defender los derechos de los incapacitados en juicio o fuera de él; a vigilar la

conducta del tutor; a representar al menor cuando ésfe tenga intereses opuestos
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a los del t[Jtor y las demas que la ley sefiala.” Es decir, facultades de fiscalizacion
como las descritas anteriormente en caso del ejercicio de la patria potestad.

8. Normar de manera especifica las funciones y atribuciones de fiscalizacion en el
mismo sentido que se ha indicado, de la Procuraduria General de la Nacion,
como responsable estatal, de la defensa de los derechos e intereses de
menores. Dentro de dicha normativa se debe incluir la obligacion de rendir

informe al érgano jurisdiccional sobre el resultado de la fiscalizacion.

Las funciones que se han descrito del fiscalizador y/o del protutor, se desempefiaran en
forma independiente pero coordinada, con el representante que se designe por parte de

la Procuraduria General de la Nacion.

6. La ampliacion por reforma, observando el principio de unidad de contexto, de la
Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria,
en cuanto al articulo 13, con el objeto de establecer que la responsabilidad
atribuida al notario en la resolucion final que emita, sea compartida con todos los
intervinientes en las diligencias de utilidad y necesidad. Asimismo, la supresion
por reforma, del parrafo final de dicha norma, omitiendo la remisién al juez como
actualmente se indica, por notoriamente innecesaria, y con el objeto de fortalecer

la certeza y la seguridad juridica que deviene de la funcién notarial.

Con estos cursos de accién de cardcter legislativo, se lograra una formal garantia sobre
el manejo e inversion del producto de la enajenacién de los bienes de menores, que

sean sometidos a declaratoria de utilidad y necesidad, fortaleciendo estos conceptos
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con categoria juridica; proporcionando con ello, mejor seguridad y certeza juridica en s

las actuaciones judiciales y notariales.
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CONCLUSIONES

No existe, en la legislacidn guatemalteca, una institucién juridica similar a la
protutela; que asuma la funcién de fiscalizacion de la recta y legal inversién del

producto de la enajenacion o gravamen de bienes de menores.

Por falta de mecanismos legales de control, existe la posibilidad de desviacion
total o parcial del destino del producto de la enajenacion o gravamen de bienes

de menores, obtenidos mediante licencia judicial.

El procedimiento voluntario de diligencias de utilidad y necesidad de disposicion
0 gravamen de bienes de menores, es carente de disposiciones legales, que

incluyan la observancia del principio de publicidad.

Es evidente la insuficiencia en la funcion que ejerce la Procuraduria General de
la Nacidén, dentro del tramite de las diligencias de utilidad y necesidad sobre
bienes de enajenacion o gravamen de bienes de menores, porque no ejerce
funciones de seguimiento, supervision y control del fiel cumplimiento de los fines

del producto de éstas.

83



84




RECOMENDACIONES

Se debe nombrar un fiscalizador judicial, con funciones de supervision, control y
seguimiento de la efectiva inversion y aprovechamiento del producto de la
negociacion, relacionada con los fines de la utilidad y necesidad declarada, en
beneficio total de las causales invocadas en beneficio de los intereses del menor,

hasta su total cumplimiento.

El Congreso de la Republica de Guatemala debe crear una normativa que
establezca medios garantes que ofrezcan seguridad juridica en cuanto a la
utilizaciéon del producto de la enajenacion o gravamen de los bienes de menores,
incapaces o ausentes, en forma congruente y uniforme con las causales de

utilidad y necesidad, invocadas en las respectivas solicitudes de licencia judicial.

Es necesaria la incorporacion legal dentro del procedimiento de utilidad vy
necesidad de la observancia del principio de publicidad, mediante la publicacién
de edictos; lo que permitiria ejercitar la oposicion, por parte de las personas que

tengan interés en dichas diligencias.

El Congreso de la Republica debe promover una Ley que establezca que la
Procuraduria General de la Nacién va a ser garante de los derechos e intereses
de menores, vy fiscalice la efectiva inversion del producto de la enajenacion o

gravamen de bienes de menores.
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