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LICENCIADO JAIME ITUMBERTO BAUTISTA CAHUEC
{bogado I Notario,

14 Calle l0-58 Zon¡ 1, Oficin¡ 2.
T el'. 22325914

Guatemal4 22 de agosto de 2012

Doctor Bonerge Amílcar Mejía Orellana
Jefe de la Unidad de {sesoría de Tes¡s
Facultad de Ciencias Jurídicas y Soci¿les
Universidad de San C¡rlos de Guatemala
Su Despacho.

Señor lefe de la t rid¡ddeTesis: 
aA/

Po¡ este medio hago de su conocimiento que erl vrtud le la resolución emanada, por la
TINIDAD DE ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES DE LA LINIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA, en la cual se me
nombró como ASESOR del t¡abajo de Tesis de la Bachille¡ BETZY ELUBIA AZURDIA
ACUÑA denominado: "LAS DILIGENCIAS VOLUNTARIAS DE UTILIDAD Y
NECESIDAD DE BIENES DE MENORES Y EL NECESARIO CONTROL Y
SUPER\-ISIóN DEL CUMPLIMIENTo DE sus FINES", para lo cual úe permito hacer
las conside¡aciones en estricta obse¡vancia de la direct¡iz contenida en el A¡ticulo 32 del
Nonnativo para la Elaboración de Tesis de Licenciatüa en Ciencias Juridicas y Sociales y
dei Examen Gene¡al Público:

Al recibi¡ el nombnmiento establecí comruicación con la Bachiller Betzy Elubia
Azurdia Acuña, pam rcvisff el plan de investigación y definir el prccedimiento que

debía de seguir pa¡a obtener la inlbmación necesaria para somete¡ a discusión la
hipótesis plariteada y alcanzar los objetivos establecidos.

Bl contenido cientifico y técÍico de la tesis es de impofiaI1cia, debido a que analiza y
estudia detenidamente las diligencias volunta¡ias de utilidad y necesi<lad de bienes de
meno¡es y cl necesario control y supervisión del cumplimiento de sus fines.

En lo referente los métodos y técnicas de invcstigación, utilizo de manera cientíllca los
métodos: analitico, el cual dio a conoce¡ la impoftancia de las diligencias voluntadas de

utilidad y necesidad; sintético, el cual detemiro la lecesidad de promovcr las
diligencias relacionadas; el deductivo, estableció sus ca¡acterísticas; cl deductivo,
indico su regulación legal; asimisno utilizo las técnjcas dc la investigación bibliográlica
y docLrmental, lo cual se ve claramente rellejado en sus conclusiones y
recomendaciones.

a)

c)

b)



e)

d)

f)

c)

LICENCIADO JAIME IIUMBERTO BAUTISTA CAHUEC
Abogado y Notario.

'14 C¡lle 10-58 Zona 1. Oficina 2.
Teh 53189225

Er ¡elación a la redacción, la polente dura¡te el desarro]lo de la tesis utilizo un lenguaje
adecuado.

A mi conside¡ación existe un verdade¡a y tangible apo¡te a la ciencia del De¡echo Civil,
en virtud de que se estableció que las diligencias de utilidad y necesidad de bie¡res de
menores, no currrple con sus fines toda vez que no existe un ente que fiscalice que la
disposición de dichos bienes sea de acuerdo a lo establecido en la Ley.

Al leer 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 más impoftantes
de su habajo de tesis, entre las cuales destacan el hecho de recomendar que se cree un
órgano que fiscalice el destino linal de Ia disposición de los bienes.

De igual manera, se encuentra que la bibliogafia utilizada du¡ante toda la redacción de
la tesis es de los más actualizado y acorde co los contenidos capitulares.

Debido a lo antedomente 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 Ex Público ser sometido a la revisión del seño¡
revisor y continuar con el

Atentamente:

Éurit¡ e¡,r¡,ilLrc. idrÉ j'i



fAclJtiaD Dt c t\ctas
JURÍDII]]IS Y SOCIAJ-I'S

Cit¿x¿ L¡niyctsit.tia, ¿ona 12

GÜ.\I'EMALA. C.,\.

trabajo de investigación y olras consideraciones que estimen pe

UNIDAD ASESORiA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURÍDICAS Y SOC]ALES.
Guaterna a, 28 de agosto de 2012.

Atentamente, pase al LICENCIADO EDGAR ALBERTO ARGUETA N/IORENO , para que
proceda a revisar el kabajo de tesis de a estudiante BETZY ELUAIA AZURDIA ACUÑA,
intt! ado: "LAS DILIGENCIAS VOLUNTARIAS DE UTILIDAD Y NECESIDAD DE BIENES DE
I\,{ENORES Y EL NECESARIO CONTROL Y SUPERVLS]ÓN DEL CUÍ\IPLII\,4IENIO DE SUS
FINES'.

IVle permito hacer de su conocim ento que está fac! tado pata tea tzat as r¡odificacio¡es de
forma y fondo que tengan por objeto rnejorar la invest gación, asrmis.no, deL titulo del trabalo de
lesis. En el dictamen correspondie¡te deberá cumplir con los requls tos establec dos en el
Articulo 32 del Norrnat vo para la E aborac ón de Tes s de L cenc alura en Crenc as Juridicas y
Sociales y deL Exarnen General Público, el cua eslablece: 'Tanto el asesoT como e rev sor de
tesis, harán constar en los diclárnenes correspondientes, su opinón respecto del contenido
cie¡iífico y técnico de la tess, a metodologia y técn cas de investigación utlizadas, La

redacción, os cuadros estadíslicos si fueren necesarlos, la contribrcón centífca de la mlsma,
las corlclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilzada, s aprueban o desaprueban el

DR BO ER Af\,4I1 CAR MF.J

JEFE D UNIDAD ASFSO DF TF

cc.Unidad de Tesis
BAN¡O/iyr.



Lic. Edgar Alberto Argueta Moreno
ABOGADO Y NOTARIO

Guatemala, 11 de septiembre de2012

Dr. Bonerge Amilcar Mejia Orellana
Jefe de la Unidad de Asesoría de Tesis
Facultad de C¡enc¡as Juridicas y Sociales
Univercidad de San Carlos de Guatemala
Su Despacho.

Señor Jefe de la Unidad de Tesis:

Hago de su conocimienio que como revisor procedi a Ia rev¡sión de la tesis de la
bachiller BETZY ELUBIA AZURDIA ACUÑA, en base al nombramienio recaído en mi
persona; que se ¡ntitula: "LAS DILIGENCIAS VOLUNTARIAS DE UTILIDAD Y
NECESIDAD DE BIENES DE MENORES Y EL NECESARIO CONTROL Y
suPERVlSlÓN DEL CUMPLIMIENTO DE SUS FINES". Después de la revisión
encomendada, le comunico:

a) El conienido científico 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 el necesario control y supervis¡ón del
cumplim¡ento de sus fines.

b) Deja evidencia el trabajo que se utilizaron los métodos adecuados en esta clase
de investigación 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 problemática y tiene los elementos necesarios
también para deducir los resultados que la autora del trabajo sugiere para
arribar a las conclusiones señaladas como un final necesario y a la vez,
atenerse a las recomendaciones que deben tener un cause continuo y llegar
al mar de la práctica como un final ideal determinado.

c) Una de la v¡rtudes de este trabajo de investigación, es la redacción la que
gramaticalmente es entendible pues sus frases esián b¡en concatenadas y bien
relacionadas, por lo tanto su lectura resulta fácil de comprender; por otro lado
es evidente que el problema fue expuesto y descrito con los elementos
necesarios para su desarrollado.

6ave. 0-60, Zona 4, forte Profesional Il, Ofic¡na 806.
Tel: 23380130



#Lic. Edgar Alberto Argueta Moreno
ABOGADO Y NOTARIO

d) El trabajo desarrollado por la Bachiller, hace un excelente aporle c¡entíf¡co a la
sociedad guatemalteca, desde el momento en que pone al descubierto una
serie de factores que debilitan la institución de las diligencias voluntar¡as de
utilidad y necesidad de bienes de menores; ya que no existe el control y
supervisión del cumplimiento de sus fines.

e) Las conclusiones y las recomendaciones de la tes¡s, tienen congruenc¡a con los
cuatro capítulos desarrollados. En d¡chas conc¡usiones y recomendaciones
perm¡tieron la comprobación de la hipótes¡s formulada, relativa a la
determinac¡ón de que no ex¡ste un verdadero control en la disposición de
bienes de menores.

f) La b¡bliografía es acorde con el trabajo de tes¡s y t¡ene relación con el contenido
de los capítulos y citas bibliográficas.

La tesis reúne los requ¡sitos legales del Artículo 32 del Normativo para la
Elaboración de Tesis de Licenciatura en Ciencias Jurídica y Sociales y del Examen
General Públ¡co, motivo por el cual emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda
cont¡nuar con el trám¡te respectivo, para evaluarse posteriormente por el Tribunal
Examinador en el Examen Públ¡co de Tesis, previo a optar al grado académico de
Licenciada en Ciencias Juríd¡cas y Sociales.

l\4uy atentamente.

Lic, Edgar Albe rgueta Moreno
Abo otario

Colegiad
Revisor

4691
Tesis

6ave.0-60, Zona 4, Torre Profes¡onal ll, Oficina 806.
fel: 23380130
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Con vista en los dictár¡enes que anteceden, se auloriza a ir¡presión del trabajo de lesis de la

EStUdiANtE BETZY ELUBIA MURDIA ACUÑA, titUIAdO tAS DILIGENCIAS VOLUNTARIAS DE

UTILIDAD Y NECESIDAD DE BIENES DE I\,IENORES Y EL NECESARIO CONTROL Y

suPERVlSlÓN DEL CUMPL \ltENTO DE SUS FtNES. Artícutos: 31, 33 y 34 det Normativo

para la Elaboración de Tesis de Licenciatura en Ciencias Jurídicas y Sociales y del Examen

General PLlblico

lACLIIÍAD DE C¡FNCIAS
ruRÍDIc^s YsoclAlEs

c¡r1¿a.l UtiveBitúa, zo"a 12

oüaTEM Ll\, C.^

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURiDICAS Y SOCIALES. GUAtCMAIA, 05 dE
octubre de 2012.
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INTRODUCCIÓN

La Constitución Política de la República de Guatemala y el ordenamiento jurídico

¡nterno regulan, de manera especial, los deberes, derechos y obligaciones de los

menores. Así, la Carta lVlagna garantiza los derechos fundamentales de la persona

humana; agrupándose dentro de éstos los menores de edad. Los derechos

fundamentales comprenden de forma específ¡ca, la garantia y protección de los

particulares sobre sus propios bienes.

El Código Procesal Civil y l\.4ercantil y la Ley Reguladora de la Tramitación Notarial

de Asuntos de Jurisdicción Voluntaria, son congruentes en cuanto a la normac¡ón de

los mecanismos o procedimientos legales que los reprcsentantes de los menores,

¡ncapaces o ausentes, deben observar para el gravamen o disposición de los

b¡enes, cuyos titulares son aquéllos. Dichas leyes, en su conjunlo, determinan la

legit¡midad que las citadas diligenc¡as pueden ser tramitadas ante Juez de Primera

lnstancia o ante notario hábil, en ejercic¡o de la profesión liberal.

A partir de lo anterior, se planteó como hipótes¡s, que los procedim¡entos de

dispos¡ción y gravamen de bienes de menores, ¡ncapaces y ausentes presentan

deficiencias sustanciales que lesionan el pr¡ncipio de seguridad y certeza jurídica, en

cuanto a los fines de los mismos. Las def¡cienc¡as en los proced¡mientos de

disposición y gravamen de b¡enes de menores, ¡ncapaces y ausentes, derivan de la
falta de una regulación legal adecuada y moderna, la cual fue debidamente

comprobada.

Los objetivos trazados para este estudio fueron generales y específicos, tales como:

Determinar que para disponer de bienes de menores o incapaces se da cuando los

bienes ¡nmuebles no produzcan Io necesario para satisfacer créditos legít¡mos o para

llenar necesidades de alimentación del menor (o ¡ncapaz) titular de los bienes.

(i)



Cuando

Cuando

no exista alternativa de conservac¡ón de los bienes, más que su gravamen.

se produzca un beneficio menorporotro mayor.

Se consideraron como supuestos de la investigación, los fenómenos que deben

producirse en la realidad social y jurídica, 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, ¡ncapaces o ausentes.

Para obtener la información, se utilizó la investigación bibliográfica y documental,

luego de lo cual, a través de los métodos deductivo, analítico y s¡ntético, fue pos¡ble

establecer los procedimientos de disposic¡ón y gravamen de bienes de menores e

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

EI informe final de la tesis se redactó en cuatro capítulos: estando el primero

relacionado a la personalidad y la persona; en el segundo, se desarrolló el derecho

de propiedad, los tipos de propiedad, describiendo y explicando los elementos de

cada una de éstas y la importanc¡a que tienen dentro del derecho civil guatemalteco;

en el tercero, se reallzó un análisis de los menores, incapaces y ausentes; por

último, en el cuarto capítulo, se estableció la necesidad de control legal en la

utilización del producto de la disposición y gravamen de bienes de menores.

Luego de haber realizado esta tesis, se considera necesario que el Congreso de la

República de Guatemala, cree la Ley Orgánica de la Procuraduría General de la

Nación, para que dicha instituc¡ón ejerza control del destino final de los bienes, en

disposición o gravados; asimismo, es necesar'a la modifjcación y ampliación, del

Código Procesal Civil y Mercantil y de la Ley Reguladora de Ia Tramitac¡ón Notarial

de Asuntos de Jur¡sdicción Voluniaria, ambas en lo atinente al trámite de las

diligencias de disposición y gravamen de bienes de menores, incapaces y ausenies.

(i0



CAPíTULO I

l. La personalidad

"No ex¡ste acuerdo entre los c¡v¡listas respecto al concepto propio, ¡ntrinseco, de la

personal¡dad jurídica. Se af¡rma en expresión muy genera¡izada, que la personaljdad es

aptitud para ser sujeto de derechos y deberes, o de relaciones jurídicas. Algunos

autores cons¡deran que la personalidad es sinónimo de capacidad, singularmente de la

capacidad de derecho, o un resultado de esta". 1

En térm¡nos generales la personalidad es la ¡nvest¡dura juridica que el Estado le otorga

a las personas para ser sujetos de derechos y obljgac¡ones.

1.1. La persona

Etimológicamente, el término persona viene del latin persona y este del etrusco phersu,

hacen referencia a la careta que ut¡l¡zaban los aclores griegos (y posteriormente

romanos) en sus representac¡ones de teatro, la que cumplía una doble función, servía

para ampl¡ar su volumen de voz y de otra parte, como en el teatro clás¡co gr¡ego y

romano un reducido número de actores representaban lodos los papeles, el cambjo de

careta indicaba al públ¡co el personaje dramático que estaba representado. De esta

última función de indiv¡dual¡zac¡ón de los diferentes seres humanos proviene el

sign¡ficado actual del término persona.

I Brañas Alfonso. Manüal de dérecho civil, pág. 32.

1



La persona desde el punto de vista humano es el ser que nace, crece, se reproduce, se

decrepita y muere. Esa persona humana, dentro del ámb¡to del derecho adquiere otra

connotac¡ón, porque paralelamente a su desarrollo b¡ológico, se encuentra subsumido,

a su réconocim¡ento por la norma de derecho; es así como la doctrina juríd¡ca universal

a través de su desarrollo histórico, determ¡na divers¡dad de acepciones para su

definic¡ón y para establecer en algunas legislaciones desde su concepción su

reconocim¡ento como tal.

El hombre como persona humana es el destinatario de la norma jurídica. Es la razón del

derecho y de la norma. El derecho o la norma jurídica orbitan alrededor del hombre

pretendiendo regular su conducta, deberes, derechos y obligac¡ones.

En el derecho romano, por ejemplo, el reconocimiento del ser humano, primero como

hombre y después o conjuntamente a ello, como persona, fue un pr¡vilegio específico

de los ciudadanos romanos, diferenciándolos de otros estratos soc¡ales y

principalmente de los esclavos quienes no teniendo dicho reconocimiento, tampoco

podían ser destinatarios de derechos, quedando sujetos a un lrato y uso como objetos.

Con el desarrollo del derecho a través del t¡empo, los tratadistas han pronunciado

divers¡dad de defin¡c¡ones del concepto persona. Los cuales son aceptados en la

actualidad como soporte de un considerable número de legislaciones. Gu¡llermo

Cabanellas al c¡tar a Escr¡che, ¡ndica que, con arreglo a las ¡deas de su época, éste

'decía que, en derecho no es lo m¡smo persona que hombre, hombre es lodo ser
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humano analizado sin consideración alguna a los derechos que la ley le garantiza o le"i<:;l '

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

determinados derechos o deberes". 2

Por su parte Sánchez Román expresa que "persona es toda entidad física o moral, real

o juríd¡ca y legal, suscept¡ble de derechos y obljgac¡ones, o de ser térm¡no 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 om¡sión de las obl¡gac¡ones a menos de cons¡derar el tém¡no derechos como

índice universal en las relaciones o s¡tuaciones jurídicas.

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

individual o colect¡vo, capaz de derechos y obl¡gac¡ones.

Comparadas las def¡niciones 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 más clara y fác¡lmente comprensible es Ia que

asevera que jurídicamente persona es el ser humano, indiv¡dual o colect¡vo, capaz de

ejercer derechos y de contraer obligac¡ones.

2 Cabanellas. Guillermo. D¡ccionario enc¡clopédico do derecho uaual. pág.220.
" Sánchez, Román. Estudio de derecho civil2. ed¡ción, pá9.125

3



1.2. Clases de personas

La época del desarrollo y dominio del derecho romano, a través de ¡a obra denom¡nada

las lnstituciones como espec¡e de código juríd¡co doctr¡nario y normat¡vo, relacionado a

la persona humana, la familia, la suces¡ón hered¡tar¡a y los derechos reales, enlre otros,

marcó histor¡a en la regulación de la persona. Es allí donde nace el reconocim¡ento de

la persona física, y tamb¡én la persona jurídica o persona abstracta.

El estudio y desarrollo del derecho en las épocas moderna y contemporánea, aportan

de una manera mas serena, más humana y más cientif¡ca la doctrina romana sobre la

¡nst¡tuc¡ón de las personas. Eduardo García Maynez indica: "Se da el nombre de sujeto

o persona, a todo ente capaz de tener facultades y deberes, y que se d¡viden en

personas físicas y personas morales. Las primeras corresponden al sujeto juríd¡co

¡ndividual, es dec¡r al hombre en cuanto tiene obl¡gac¡ones y derechos; las segundas

corresponden a las asociac¡ones dotadas de personalidad (verbigracia: un s¡ndicato o

una sociedad mercant¡l). Como ambas des¡gnaciones son amb¡guas, es prefer¡ble dec¡r

persona jur¡dica ind¡vidual y persona jurídica colectiva". a

Para el derecho existen dos clases de personas la fís¡cas, naturales o indiv¡duales y las

denominadas personas juríd¡cas morales sociales o abstractas, c¡viles, fict¡cias o

incorporales.

a Garcia lúaynez, Eduardo. lntrcducción al estud¡o del derecho, pág. 271.
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En cuanto a la iefinición de persona iurídica, Guillermo Cabanellas 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 sí o por representante". 5

1,2,'l, Personasiurídicasindividuales

La legislación romana detem¡naba que, "...un nuevo ser, para tener reconocimiento

como hombre o como persona fís¡ca-, debían ser sat¡sfechos cualro requisitos;

3.

El parto perfecto, es decir aquel que se produce después de un período normal

de gestacjón. Si el parto era prematuro, era considerado no v¡able.

El nac¡mienlo efectivo, es decir que debia haber un desprend¡miento total del

claustro materno. Qu¡en no habia s¡do dado a luz era cons¡derado una víscera de

la madÍe y no hombre o persona fís¡ca.

El nacimienlo con vida; ello debía comprobarse por la em¡s¡ón de gr¡tos o

cualquier otro signo que diera certeza de v¡da; y,

La forma humana, es decir que no tuviere forma monstruosa". 6

El desarrollo evolutivo del derecho superó el pasado, en el que, no todo miembro del

género humano fue reconocido como persona tal como sucede en la actualidad, ahora,

es sobreentend¡do que se es persona por el s¡mple hecho de pertenecer a dicho

géne¡o. Es dec¡r que las personas fís¡cas son los seres humanos.

4.

t.

2.

5 Cabanellas. Ob, Cit; pág. 225.
6lglesias, Juan. Derecho romano, págs.72 y 73.



De acuerdo con la doch¡na y la ley, toda persona física o persona jurídica individuai,--:-

tiene los derechos que la Const¡tución y las leyes le otorgan y pueden actuar en nombre

propio o en representación de otra persona juríd¡ca ¡nd¡vidual o persona jurldica

colect¡va.

1.2.2. Las personas iurídicas colectivas

Eugéne Petit manif¡esta que, en el derecho romano fueron consideradas y

denom¡nadas como personas morales, sin existencia material pero consideradas:

"Como flcciones jurídicas, o abstracciones. La personalidad moral pertenecía tanto a las

asociaciones o reun¡ones de personas que tienen ¡ntereses comunes, tales como el

Estado, los ciudadanos en general, las corporac¡ones, las soc¡edades const¡tu¡das para

Ia explotac¡ón de las sal¡nas y de las minas de oro y plata, así como para utilidad

públ¡ca o de beneficencia, como los templos, los hosp¡cios, los as¡los y las ¡gles¡as bajo

el domin¡o de los emperadores romanos". 7

Durante largo tiempo se constituyeron s¡n intervención de los poderes públ¡cos

romanos, resultando que al final del período de la república, se mezclaron con

situaciones polít¡cas, por lo que se estableció que una persona moral no podía exist¡r

sin autorización dada por una ley, un senadoconsulto, o una constitución ¡mperial.

? Petit, Eugene. Tratado elemental de deaecho bmano, pág.97.
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EI surg¡miento de las personas jurídicas

se vio en la época romana, de dar forma

palrimon¡o un sentido social, a la vez que

ln¡cialmente las personas juríd¡cas colectivas

def¡nidas como "agrupaciones de hombres

fundaciones, a las que la ley reconoce en la

de derecho". I

fueron denom¡nadas Personas Morales y

asociaciones y ordenaciones de bienes

esfera patrimonial, la cualidad de sujetos

,,.¡1{Ltt

l.l
\'

morales, son el producto de la necesidad que *

a organizaciones humanas que imprim¡eran al

aseguraran la estabilidad y su continuidad.

Modernamente se ha afirmado que el uso de la expresión persona jurídica moral o

colectiva, ha sido en forma opuesta a la de persona juríd¡ca indiv¡dual o natural, es dec¡r

al individuo, que ha ten¡do como finalidad mostrar que ellas existen ún¡camente con un

fin jurídico.

La sustentante es de la opin¡ón que, las personas jurídicas colect¡vas son agrupac¡ones

abslractas de personas jurídicas ind¡viduales, reconocidas por el Estado, con fines

líc¡tos específicos lucrativos o no lucrativos, con capacidad legal para cont€er

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

Dichas personas pueden ser de derecho público o de derecho pr¡vado, dependiendo su

función así va hacer su naturaleza.

3 lglesias. Ob. Cit; pág. 97.



1.3. La capacidad ju¡ídica

La capacidad juríd¡ca está íntimamente ligada a la persona. Como se ha expuesto en

párrafos precedentes, la persona o sujeto es quien puede ser titular de derechos y

obl¡gaciones; de allí que el s¡gn¡ficado esenc¡al del concepto capac¡dad jurídica, sea

consecuencia de su relación de interdependenc¡a con el concepto de persona. No

obstante ello, persona y capac¡dad jurídica no son sinón¡mos.

La capacidad jurídica puede ser entendida como la apt¡tud ideal reconoc¡da por el

derecho para que la persona pueda const¡tu¡rse en el sujeto de la act¡vidad jurídica, es

decir como destinatario de las normas jurídicas y de todo aquello que esas normas

establecen en protecc¡ón de los intereses de la misma persona.

En congruencia con lo anterior, Efraín Moto Salazar señala: "Existen dos especies de

capac¡dad: la juríd¡ca y la de actuar". e La primera es a la que hemos hecho referencia

en el párrafo precedente; y la segunda es aquella apt¡tud del individuo para real¡zar

actos juríd¡cos, ejercer derechos y conlraer obligaciones. La plena capac¡dad juríd¡ca de

actuar se adquiere con la mayoria de edad, lo que supone el pleno conocimiento y

libertad de actuar; es por ello que esta capac¡dad de actuar no la poseen todas las

personas, ya que existen l¡mitantes de su ejercic¡o por s¡ mismo, en cuanto a los

menores de edad, los incapaces y los ausentes, qu¡enes solo pueden actuar a través de

otras personas jurídicas ¡nd¡v¡duales o colect¡vas, según el caso.

I [4oto Salazar Ef.aln. Elementos de derecho, pág. 137
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1.4. Pcrsonalidad ¡uríd¡ca

La personalidad const¡tuye una ¡nvest¡dura que por imper¡o 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 está

íntimamente ligada a la facultad de poseer y de ejercer derechos, a la cual¡dad de la

persona de ser titular de d¡st¡ntas relaciones juríd¡cas; vale dec¡r que está relacionada

con la capacidad jurídica o capacidad de derecho que se adquiere desde el momento

del nacimiento.

Es evidente que el nacim¡ento del sujeto es tanto un hecho b¡ológico como un hecho

jurídico. El Código C¡vil guatemalteco establece que el nacimiento determina la

personalidad, pero condiciona que en su nacim¡ento, el nuevo ser debe tener

condiciones de viab¡l¡dad, es decir que nazca con vida y con la aptitud para seguir

v¡viendo; de tal manera que el sujeto es persona desde el momento en que nace. EI

citado Código agrega la teoría de la concepción cuando expresa que, al que está por

nacer se le cons¡dera como nacido en todo lo que le favorece; la razón de esta

dispos¡ción t¡ene su expl¡cación en la norma Constitucional que establece como

deberes del Estado, entre otros, garant¡zar la v¡da, y como consecuencia dicha

disposic¡ón permite al nuevo ser el goce de la protecc¡ón de la ley desde que ¡nic¡a su

v¡da ¡ntrauterina, la Constitución Política de la República de Guatemala, establece que

el Estado debe de proteger a la persona desde su nac¡m¡ento hasta la muerte, es por

disposición constituc¡onal la protecc¡ón a la persona.
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Gu¡llermo Cabanellas manif¡esta que la personalidad es: "La apt¡tud tegal para ser

sujeto de de¡echos y obl¡gaciones"; tamb¡én que, "es la diferencia individual que

distingue a cada uno de los demás". 10

En el ámbjto jurídico general en cuanto a los derechos de la personalidad se

comprenden los que tienen por objeto la protección de la pe€ona misma, derecho al

honor, a la integridad moral, ¡ntelectual y fís¡ca, derecho al nombre, derecho para un

autor de segu¡r s¡endo dueño de su pensamiento.

La doctora María Lu¡sa Beltranena de Padilla afirma que: .La apreciac¡ón de la persona

fís¡ca o jurídica, considerada en si misma, en cuanto a su ex¡stencia y capacidad, como

sujeto de derecho, determina o const¡tuye la personalidad". 11

Respecto de personalidad y derecho de personalidad, pueden def¡n¡rse asi: La

Personal¡dad como la abstracta pos¡bil¡dad de tener derechos; y, El derecho de

Personalidad como la facultad concreta de que están investidos todos los sujetos que

t¡enen personalidad.

Como tradicionalmente Io han expresado ¡os diversos tratadistas del derecho, la

personalidad juridica pertenece al ser humano por el simple hecho de ser persona; y,

desde el punto de vista doctrinar¡o, es defn¡da como la ¡nvestidura jurídica que

11 Beltranena de Padilla, Mala Lu¡sa. Lecciones dé derécho c¡vil, pág. 22.
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corresponde al sujeto desde que nace y excepcionalmente desde su concepdón-'*.

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

derechos, deberes y obligaciones, sin mas Iim¡taciones que las establecidas por la ley.

Efraín Moto Salazar, al hacer referencia a los atr¡butos de la personal¡dad, expresa: "En

derecho los atr¡butos de la personalidad son las cualidades que desde el punto de v¡sta

jurídico, deben tener los ¡ndividuos y que los diferencia unos de otros". "Los atributos de

la personalidad son cuatro: a) el nombre; b) el domic¡lio; c) el estado c¡vil; y, d) el

patrimon¡o". 12

Para efectos de esta investigación se hace referencia ún¡camente al hecho que como

atributo de la personalidad, todo indiv¡duo posee un patr¡monio, no importando cual sea

su grado de riqueza, pobreza o miseria, el derecho así lo cons¡dera.

Los tratad¡stas del derecho lo han def¡nido de d¡versas formas; unos afrman que

constituye el conjunto de cargas y derechos pertenec¡entes a la persona, aprec¡ables en

d¡nero; consideran el conjunto de las relaciones jurídicas de una persona, valorables en

dinero, consideradas como una un¡versalidad juríd¡ca y l¡gadas entre sí por estar sujetas

a la voluntad de una m¡sma persona. El patrimonio de una persona es considerado

todo lo que esta posea ¡ncluyendo cargas y deberes, o derechos u obl¡gaciones que

pueden ser oponibles frente a terceros.

1'?[4oto. ob, c¡t; pág. 134.

11
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La sustentante es del criterio que el patr¡mon¡o es un conjunto de relaciones juriOical.:i¡::¡,t:

constituidas a su vez, por deberes y derechos, pertenecientes a una persona, que

tienen una ut¡l¡dad económica y por ello son susceptibles de est¡mación pecuniar¡a.

1.5. Derechos de la peEona juríd¡ca ¡nd¡vidual

Los derechos de las personas juríd¡cas ¡nd¡viduales const¡tuyen un universo desde su

nac¡miento o bien desde su concepción, según ha quedado expuesto. A nivel de la

norma constituc¡onal, estos derechos o l¡bertades se encuentra ind¡vidual¡zados en la

parte dogmática de la Carta Magna.

De todos ellos y, para efectos de la investigación, interesan de maneÍa especial,

aquellas garantías relacionadas con el derecho patr¡monial y con el ejercicio del

derecho de dom¡nio sobre los bienes

Se ha hecho mención que el individuo por el hecho de ser persona humana, posee la

investidura jurídica denominada personalidad, la que desde su nacim¡ento le permite

ser sujeto de relaciones jurídicas; y que a su vez, entre otros, uno de los atributos de la

personal¡dad lo constituye el derecho a ser titular de un patrimonio, aún cuando no se

trate de un abundante número de bienes. Todo ello permite a la persona jurídica

¡nd¡v¡dual, tener la capacidad de derecho para part¡c¡par de diversidad de relac¡ones

jurídicas.



Dentro de ésta capac¡dad de

derechos prop¡amente dichos,

hereditaria, como mecanismos

través de ¡nterpós¡ta persona.
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derecho se comprende el de ser titular de bienes o de ¿_
derivados de las relac¡ones fam¡l¡ares o por sucesión

legales para la adquisición de bienes ya sea per sé o a

lnteresa a la investigación los derechos de ¡as personas jurídicas ¡nd¡v¡duales, tengan o

no capacidad de actuar por s¡ m¡smos, tales como la adqu¡sición de b¡enes, la

integración de su patrimon¡o, la forma de su administrac¡ón y la forma de su disposición

o gravamen en caso de necesidad. Para ello es necesario determ¡nar los medios que

establece la ley para el ejerc¡cio de los derechos ¡nherentes al dom¡nio, por parte de sus

titulares. aspecto que se trata a continuación.

1.6. Ejerc¡cio de los derachos

El eiercicio de los derechos de las personas jurídicas indiv¡duales está íntimamente

relac¡onado con la capacidad. De conformidad con la doctr¡na y la Ley, el ind¡v¡duo tiene

la capac¡dad para ejercer derechos y contraer obligaciones, cuando ha adquirido la

mayoría de €dad. Según nuestra legislación, el status de mayoría de edad se obt¡ene

cuando se cumplen diec¡ocho años.

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

edad, pueden realizarse por si mismos o b¡en a través de otras personas mediante el

13
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otorgam¡ento dá poderes o mandatos en sus diversas modalidades reconocidas por la "'{::'.1
ley.

Esta úllima modalidad constituye una de las d¡versas formas de ejercerse la

representación, cuya naturaleza res¡de en el ejercicio por el representante, de los

derechos del representado.

La representación crea una relación jurídica entre el representante y el representado,

cualquiera que sean las facultades o atribuc¡ones que le hayan sido conferidas al

representante.

Tratándose de la representación, se hace referencia a un vínculo jurídico entre el

represenlante y el representado; en tanto que el ejerc¡c¡o del poder que constituye el

contenido de la representación, produce efectos respecto de tercero con quienes el

apoderado contrata.

Ahora b¡en, si se lrata de un menor de edad, el que por su propio status juríd¡co, tiene

capac¡dad de derecho, pero no capacidad de obrar o de ejerc¡cio, la representación

debe ser ejercitada en la forma que determ¡na el Código Civil es decir, a través de los

padres que ejer¿an sobre é1, el derecho de la patria potestad, o el derecho de tutela;

misma situación que debe darse si se trata de una persona mayor de edad, cuya

incapacidad ha s¡do declarada judicialmente. Similar situación surge si se tratare de una

14



persona cuya ausencia también ha s¡do

competente. Sobre estos temas se hará

trabajo de investigación.

legalmente declarada por autor¡dad jud¡c¡al

referencia en segmentos poster¡ores de este

15
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2. La prop¡edad

Etimológicamente, propiedad prov¡ene del lalin propietas que deriva de proplus 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.

Actua¡mente propiedad se utiliza como s¡nónimo de domin¡o, pero en la antigua

sociedad Romana no fue concebido de esa forma. En d¡cha sociedad, la palabra

dominio proveniente de dom¡nus significaba el señor de la casa, y dominium sign¡ficaba

lo que pertenecía al pater fam¡l¡as como jefe de la casa ya que era el único que por

derecho podía ejercer d¡cha facultad; por lo tanto, en la ant¡gua roma no se tuvo una

definición prec¡sa en cuanto a la prop¡edad.

2-1- Definición

La propiedad es la más importante relación que la persona tiene con las cosas. Es

conoc¡da como el derecho real excepc¡onal puesto que en el están inmersas las

facultades de uso, goce y d¡sposición; por el ejerc¡c¡o de el¡os, la persona en cal¡dad de

propietario t¡ene la potestad de realizar actos relacionados con el dominio, tales como la

enajenación y ia transmis¡ón.

17



Los tratad¡stas ded¡cados al estudio del derecho civ¡l, se han pronunc¡ado de diversas

maneras sobre la forma de def¡nir Ia prop¡edad; no obstante ello, son convergentes en

concebirla de manera general como un derecho, así como una relac¡ón de derecho

entrc persona y cosa, la cual tiene como efeclo una ser¡e de facultades de aquel que

ejerce el poder d¡recto e inmediato sobre ésas cosas.

En cuanto a la diferencia que exist¡ó en la sociedad romana entre el s¡gnificado de

propiedad y el signifcado de dominio, la doctrina moderna ha encontrado elementos

que perm¡ten dejar tal diferenc¡a únicamente para la histor¡a, pueslo que el desarrollo y

el orden de las diversas organ¡zaciones soc¡ales, han permit¡do aceptar que la

propiedad y el dominio son sinónimos. En este sentido, Feder¡co Pu¡g Peña se

pronunc¡a expresando que: "Dominio es aquella relación jurídica por cuya virtud una

cosa se encuentra somet¡da de modo completo y exclusivo a la acc¡ón de nuestra

voluntad, sin más limitaciones de las que las leyes establecen y autorizan". 13

Rafael Rojina Villegas, haciendo referencia a los derechos reales, se pronuncia: "La

propiedad se pone de man¡fiesto en el poder juríd¡co que una persona ejerce en forma

directa e inmediata sobre una cosa para aprovecharla totalmente en sentido juríd¡co,

siendo oponible a un sujeto pas¡vo un¡versal, por virtud de una relación que se origina

entre el titular y dicho sujeto". 14

13 Puig Pena, Federico. Compend¡o de derecho civilespañol. Tomo ll, pág. 46
14 

Roj¡no Villegas, Rafael. Compendio de derGcho c¡vil, pág. 78.
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Los pronunciam¡entos doctrinarios anter¡ores conf¡rman que la doctrina moderna

abandona la d¡ferenc¡a producida en Ia soc¡edad romana y acepta que hablar de

dom¡nio y hablar de propiedad es prácticamente lo mismo en sentido jurídico macro.

Dus¡, citado por Castán Tobeñas al refer¡rse a la propiedad, lo expresa comor "Un

señorío un¡tar¡o, independiente, cuando menos v¡rtualmente universal sobÍe una cosa

corporal". Agrega que es un señorío un¡tario porque las facultades jufídicas se

concent[an en la prop¡edad como algo adher¡do a ella misma; que es un señorÍo

independ¡ente porque el derecho de prop¡edad es total y perfectamente autónomo; y

ref¡ere v¡rtualmente universal porque no obstante que paralelamente pueden producirse

derechos reales distintos sobre la m¡sma cosa, estos no impl¡can partic¡pación en ia

propiedad s¡no que solamente constituyen cargas que no le impiden desenvolverse y

recobrar su naturaleza de un¡versalidad". 15

El derecho de propiedad tiene característ¡cas especiales y excepcionales, puesto que

es absoluto, es perpetuo, es ¡ndependiente, es abstracto y es flexible. Es absoluto

porque el propietar¡o ejerce el derecho de manera ilimitada; es perpeluo pues que no

conlleva una razón de caducidad o de prescr¡pc¡ón; es independ¡ente porque no

necesiia de ningún otro factor o derecho para su subsistencia; es abstracto toda vez

que sus frutos naturales y c¡viles son aprovechados por el titular del derecho; es flexible

porque se l¡ene sobre el la libre d¡sposición dentro de los límites que establece Ia ley.

i5 Tobeñas Castan. Derecho c¡vil español, común y foral, pág.65.
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cuyo Artículo 464 lite¡"almenle 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. Prop¡edad del Estado

Entre las d¡versas clas¡flcac¡ones de los b¡enes, existe una que es fundamental en

cualquier ordenam¡ento juríd¡co, la cual es deb¡damente reconoc¡da y desarrollada por

la doctr¡na, nos refer¡mos a la clasificación de los b¡enes en razón de su titular o con

relac¡ón a las personas a quienes pertenecen. Según esta clasificación, los b¡enes se

dividen en bienes del Estado, y en bienes de particulares. A su vez, los bienes del

Estado, se clas¡fican en bienes que conforman el dom¡nio privado, y en bienes que

integran el dom¡nio públ¡co.

La doctr¡na juridica define al domin¡o públ¡co como el conjunto de bienes (muebles e

¡nmuebles) propiedad del Estado, que t¡enen como final¡dad, el uso públ¡co directo e

indirecto (serv¡cios públicos), la defensa nacional, elfomento de la cultura nac¡onal, y el

fomento de la riqueza de la nación; según lo dispuesto mediante la Ley.

Los b¡enes de domin¡o púb¡ico, son de gran interés público por ese motivo recae sobre

éstos, un régimen especial de protecc¡ón juríd¡ca, que se encuentra conformado

pr¡ncipalmente por los atributos de inal¡enab¡lidad, inembargab¡lidad e

imprescr¡ptib¡lidad. Los b¡enes de dominio pr¡vado, no tienen ta¡es atr¡butos, sino por

20



voluntad expresa de su titular o por las causas que por dispos¡c¡ón de la

constituidos sobre ellos la instituc¡ón jurídica del patrimonio famil¡ar.

Los recursos naturales son b¡enes I¡mitados, de gran interés público, que se encuentran

relacionados con el fomenlo de la r¡queza de [a nacjón y por ende cuando se

encuentran en su estado natural son de domin¡o público, siendo de v¡tal ¡mportanc¡a

que el ordenamiento juríd¡co así lo establezca. Es importante conside€r que, cada vez

que se manifiesta que un b¡en es de dom¡nio público, se está haciendo referencia

implícita al derecho de propiedad del Estado.

Lo expresado tiene como objetivo fundamental, poner en evidencia que en el Articulo

39, la Constitución Política de la República de Guatemala, reconoce y garant¡za a los

habitantes el derecho de propiedad privada o particular, e impone al Estado el deber de

crear las mejores condiciones que facil¡ten al prop¡etario el uso y d¡sfrute de sus b¡enes

de manera que se alcance e¡ progreso ¡ndividual.

2.3. Propiedadparticular

La propiedad privada: "Es aquella que ¡ndividualmente corresponde a una persona o

pro ind¡viso a varias, con la exclusión de los demás y aprovecham¡ento y dispos¡c¡ón

privat¡vos". 16

16 Cabanellas. Ob. C¡t; pág. 475.
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Al referirnos a Ia prop¡edad privada toman relevancia todos aquellos elementos

doctr¡narios a los que se ha hecho referencia durante el desarrollo del presente trabajo

de invest¡gación, en cuanto que los aÍgumentos y aspectos jurídicos doctrinarios que

han sido expuestos encajan de manera perfecta y real dentro de Ia concepción de

propiedad pr¡vada o particulaÍ.

La doctr¡na se manif¡esta en cuanto a la propiedad privada sobre derechos

patr¡moniales que, consisten en los que tienen contenido y valor económico,

pudiéndose directa o ind¡rectamente reducirse a dinero; y dentro de dicho contexto, se

hace referenc¡a a dos aspectos fundamentales; el primero, correspondiente a los

derechos reales como los que conc¡ernen a la relac¡ón material que posee una persona

al respecto de una cosa o un bien, en su carácter de prop¡etario pr¡vado o part¡cular, y

la otra, sobre los derechos personales que surgen de la re¡ac¡ón juríd¡ca entre

personas, der¡vado de las relaciones de domin¡o que se tiene sobre las cosas o los

b¡enes.

El derecho de prop¡edad pr¡vada atr¡buye a su t¡lular, facultades pos¡tivas sobre las

cosas y los bienes, razón por la que el propietario puede ponet por obra todas esas

facultades que encierra su derecho, sin más l¡mitac¡ones que las que establecen la ley.

El derecho de propiedad dir¡gido ahora a la prop¡edad pr¡vada constituye un poder tan

amplio, que no es pos¡ble reduc¡r a un cuadro la ser¡e de facultades que encierra:

derecho de usar, de disfrutar, de enajenar, de reivindicar, y otros más.
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2-4- Propiedad particular, un derecho humano

Desde el punto de v¡sta const¡tuc¡onal, el derecho de propiedad privada ha tenido

d¡versas fomas de ser tratado y reconocido; así, la Constitución de la República de

Guatemala promulgada en el año de 1945 conc¡bió la dispos¡c¡ón que el Estado la

reconoció bajo el principio de función soc¡al, sin más limitac¡ones que las determ¡nadas

por la ley, por mot¡vos de neces¡dad o utilidad públ¡ca o de interés nacional. En las

Const¡tuc¡ones de los años 1956 y 1965, el princip¡o alud¡do no fue inclu¡do.

La Constituc¡ón Política de la República de Guat€mala aprobada por la Asamblea

Nacional Const¡tuyente en 31 de mayo de 1985 y v¡gente a partir del 14 de enero de

1986, relaciona dentro de su parte dogmática, la inclus¡ón del reconoc¡miento de los

derechos humanos como garantías mín¡mas de los habitantes de la Repúbl¡ca.

Dentro del capítulo que establece y regula los de¡echos individuales de ¡a persona,

comprende el reconocimiento del derecho de propiedad pr¡vada, constituyéndolo como

un derecho humano ¡nherente a la persona humana, superando con ello el

reconocimiento que como un pr¡nc¡p¡o en función social estableció la Carta Magna de

cuarenta años atrás. Dando también reconocim¡ento al derecho de libre dispos¡ción que

el t¡tular de bienes patrimoniales tiene sobre éstos, quien para ello no tiene más

sujeción que la ley; constituyendo al propio Estado como garante del ejerc¡cio del

derecho de prop¡edad privada y como ente obligado a crear las mejores cond¡ciones

para que el propietario haga uso y disponga de sus bienes, según su libre albedrío.
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Como se hizo mención en párrafo precedente, a nivel de norma ordinaria, el Cód¡go

Civil establece en elArticulo 264 que: "La propiedad es el derecho de gozar y disponer

de los bienes dentro de los límites y con la observancia de las obl¡gac¡ones que

establecen las leyes".

Establece tamb¡én el Código Civil que los b¡enes son las cosas que son o pueden ser

objeto de apropiación y se clas¡fcan en inmuebles y muebles, pud¡endo ser objeto de

apropiación todas las cosas que no estén excluidos del comercio por su naturaleza o

por dispos¡ción de la ley. Están fuera del comercio por su naturaleza, entre otras,

aquellas que la ley declara irreduct¡bles a propiedad particular. Los bienes son del

dominio del poder público o de propiedad de los part¡culares.

Según se ha expresado, por disposic¡ón Constitucional, es deber del Estado garant¡zar

el respeto del derecho de prop¡edad p¡ivada o particular.

2.5. Modos de adquir¡r la propiedad

De acuerdo con la doctrina jurídica y la ley, el reconoc¡miento de los modos de adquir¡r

la prop¡edad, comúnmente aceptados, son los s¡guientes:

Modos originar¡os y modos derivados. Los primeros, atendiendo a la clasificación de los

bienes en muebles e inmuebles, agrupan a diversas inst¡tuc¡ones jurídicas, tales como

la ocupac¡ón, la posesión, la usucap¡ón, la prescr¡pc¡ón adquis¡t¡va y otras. Esta parte
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de la clasificacián no importa a la invest¡gación, porque la m¡sma versa sobre derechos '*

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

lnteresa a la investigac¡ón, los modos derivados de adquis¡c¡ón del derecho de

propiedad sobre los bienes, es dec¡r aquellos que deviene de la voluntad de las partes,

expresada en los contratos o de los actos constitutivos de d¡spos¡ciones de última

voluntad por causa de muerte.

Los contratos más comunes para la adqu¡sic¡ón del derecho de prop¡edad por parte de

los menores (e ¡ncapaces), son los clasificados como traslativos de dominio, en los que,

entre otros se agrupan la compraventa, la adjudicac¡ón declarada judic¡almente dentro

del campo del derecho de familia y Ia donación entre vivos.

Los actos de dispos¡c¡ón de última voluntad, lo constituyen el testamento y la donac¡ón

por causa de muerte, como formas der¡vadas de adquirir el derecho de propiedad sobre

los bienes, dentro de cuyo ámb¡to como derechohabientes se comprende a los menores

(¡ncapaces y ausentes).
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CAPÍTULO III

3. Menores, ¡ncapaces y ausentes

El presente trabajo de invest¡gación tiene énfasis de enfoque en orden de importancia

descendente, en lo que relac¡ona a los menores, a los incapaces y ausente; razón por

la cual, en cuanto a los ¡ncapaces y ausentes, el estud¡o y anális¡s se hace en forma

general o suc¡nta.

3.1. lncapaces

La def¡nición de las personas ¡ncapaces tiene relac¡ón a contrar¡o sensu con lo que se

def¡ne como capacidad, por lo que para su mejor comprens¡ón es necesar¡o hacer

algunas acotac¡ones re¡acionadas con Ia capac¡dad.

En cuanto a la capac¡dad, djveGos son los pronunciamientos de los tratad¡stas del

derecho.

Fernando Flores Gómez manifiestia: "Capacidad es la facultad que tienen los ¡ndividuos

para ser titulares de derechos y obligaciones". 17

17 Flores Gómez, Fernando. lntroducción al estudio del derecho y derecho c¡vil, pág. 55.
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Feder¡co Pu¡g Peña expresa que: "La capacidad de derecho es la apt¡tud que tiene el

hombre de ser sujeto en las relac¡ones jurídicas; en defin¡tiva, de tener, de poseer

derechos. La característica de esta capacidad de derecho es que es una, ¡ndivis¡ble,

¡rreductible y esencialmente ¡gual, siempre y para todos los hombres, ello aparte de

tener el carácter 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

juríd¡ca a Ia aptitud que tiene el ind¡viduo para ser sujeto de derecho. La capac¡dad de

actuar es Ia apt¡tud del ind¡viduo para realizar actos .iurídicos, ejercer derechos y

contraer obligac¡ones. No todas las personas la poseen, ésta supone pleno

conocimiento y libertad para actuar.

Los pronunciamientos doctrinar¡os anter¡ores permiten determ¡nar que la capac¡dad

juridica o de derecho es inherente al hombre por el hecho de ser persona y que es un

atr¡buto de la personalidad del que no puede quedar excluido.

Cuando la doctrina y Ia ley mencionan a los incapaces, se están ref¡riendo a aquellas

personas que t¡enen la capacidad juríd¡ca o de derecho pero que no t¡enen la capacidad

de actuar, únicamente 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.

13 Puig. ob. c¡t; pág. 75.
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En el mundo de ¡os hechos y del derecho, existen c¡rcunstanc¡as naturales o legales

que l¡mitan o aniquilan la capac¡dad de actuar, entonces se dice que la persona es

incapaz; en ese sentido, Efraín Moto Salazar se pronuncia ind¡cando que: "Es el estado

espec¡al en que se halla la persona que queda privada del ejerc¡cio de su capacidad de

acluar" 19

La sustentante est¡ma que los ¡ncapaces pueden ser def¡n¡dos como aquellas personas

que por su prop¡a naturaleza teniendo como atributo la capacidad juríd¡ca o de derecho,

t¡ene vedado el ejercicio de la capacidad de actuar por c¡rcunslancias naturales o

juridicas y que como consecuenc¡a, el ejercicio de sus derechos deben ser ejercidos

porsus representantes.

3.2. Ausentes

La ausencia es la s¡tuación que determ¡na el status jurídico de ausente. En lenguaje

cotidiano, ausenc¡a signif¡ca falta de presencia de una persona en un momento

determinado, en un lugar donde su presencia es necesar¡a. En una concepción más

formal se d¡ce que es la acción y efecto de una persona, de separarse o alejarse de

algún ¡ugar.

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

expresando que "la ausenc¡a es la situación de qu¡en se encuentra fuera del lugar de su

1s Moto. ob. cit; pág. 35
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paradero, sin constar además si vive o ha muerto, y sindom¡c¡l¡o, sin que se sepa de su

haber dejado representante'. 20

Paúl Oertmann c¡tado por Federico Pu¡g Peña, expresa que. "Es el estado de

¡ndefensión acerca de la ex¡stencia de un ¡ndividuo'; agregando el mismo tratad¡sta del

derecho civil, que para "el profesor Serrano, es el estado c¡vil de la persona de quien se

duda si vive, b¡en porque se desconoce su paradero durante cierto tiempo, bien porque

desapa¡eció en una circunstancia de pel¡gro para la v¡da, sin haberse vuelto a saber

mas de ellas". 2r

Con base en los elementos expuesto consideramos que desde el punto de vista del

derecho, el status de ausente presenta varlas características, s¡endo e¡las, que es un

estado civil de una persona; que d¡cho estado le produce indefensión; es un estado de

desconocimiento del paradero de una persona, el cual produce duda sobre su

existencia o inexistenc¡a. Y, que en concreto es la situación legal de desconocim¡ento

del paradero de una persona, durante cierto t¡empo.

Desde el punto de vista legal, el Cód¡go Civil guatemalteco, establece que "Es ausente

la persona que se halla fuera de la Repúbl¡ca y t¡ene o ha ten¡do su domicilio en ella."

"...se considera ausente para los efectos legales, Ia persona que ha desaparec¡do de

su domicilio y cuyo paradero se ignora".

20 Cabanellas. Ob. Cit; Pág. 4'14.

'r Puig. ob. c¡l; pá9.376.
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En una acepc¡ón estricta del contenido de la norma, debe estarse a la expres¡ón

taxat¡va de la misma s¡n mayor comentario.

3-3. Menores

En todos los países del mundo, la minoria de edad está demarcada por el ciclo

evolutivo de v¡da de una persona. A contrario sensu, según la legislac¡ón local del pais

de que se trate, son diversos los años de sobrevivenc¡a de cada ind¡viduo pará

exclu¡rse del status de menor de edad.

Según el Código Civil guatemalteco, en el Art¡culo 8, establece que: "Son mayores de

edád los que han cumplido dieciocho años de edad. Los menores que han cumplido

catorce años son capaces para algunos actos determinados por la ley".

Tomando como referenc¡a lo expuesto, en una prima fase puede decirse que, de

acuerdo con la normativa legal de Guatemala, menores son todas aquellas personas

que no han alcanzado la mayoría de edad, es decir, d¡ec¡ocho años.

Ello nos s¡rve de parámetro para traer a cuenta los pronunciamienlos de prominentes

estud¡osos del derecho c¡vi¡, quienes han externado sus parámetros, sus pensam¡entos

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

Gu¡llermo Cabanellas define el concepto m€nor, indicando que: "Signif¡ca más pequeño.

Más joven, de menos años. Por otra parte, al expresar él s¡gn¡f¡cado de menor de edad,
31
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de la plena capacidad jurídica normal y regir su persona y bienes con total autonomía

de sus padres o de sus tutores. El menor de edad es un incapaz jurídico". 22

La edad ejerce gran influenc¡a sobre la capac¡dad de obrar y de ejercicio; pero en

camb¡o, sólo excepcionalmente influye sobre la capac¡dad 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 ¡ncapacidad del que

por su edad no puede reg¡rse a sí mismo es sólo ¡ncapac¡dad de obrar, pero no de

derecho.

Rev¡sada la legislac¡ón guatemalteca, se encuentran cuerpos legales que, aún cuando

algunas de ellos ya no t¡enen v¡gencia, aportan concepciones doctrinar¡as valedéras

que permiten ¡nferir algunas ¡nterpretac¡ones definitorias del concepto menores.

El Cód¡go de Menores disponía que: "Son menores qu¡enes no hubieren cumplido

dieciocho años de edad. En caso de duda y m¡entras no se pruebe lo contrario, la

m¡noría de edad se presume."

El Código de la N¡ñez y la Juventud, hizo una expresión más individualizada, fue así

como reguló de manera separada a los niños y n¡ñas con los jóvenes, disponiendo

textualmente que se cons¡dera n¡ño o n¡ñ4, para los efectos de esa ley, a loda persona

" cabanellas. ob, clt; pág. 384.
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desde su concepción hasta los doce años de edad cumpl¡dos, y joven a toda persona

desde los doce años hasta que cumpla los d¡ec¡ocho años de edad.

Poster¡ormente, la Ley de Protecc¡ón lntegral de la Niñez y Adolescencia actualmente

en vigencia, con una leve modif¡cación, incorporó dentro de su contefo, el

pronunciamiento del Código de la Niñez y la Juventud, expresando lo s¡gu¡ente:

Definición de Niñez y Adolescencia. Para los efectos de esta ley, se considera n¡ño o

niña toda persona desde su concepc¡ón hasta que cumple trece años de edad, y

adolescente a toda aquella desde los trece hasta que cumple diec¡ocho años de edad.

Relacionando los aspectos doctrinar¡os y legales expuestos, con lo que norma el

Código C¡vil, puede afirmarse que desde el punto de vista legal, es menor quien no ha

alcanzado la mayoría de edad, que es d¡ec¡ocho años, lo que perm¡te dar vida al

ejercic¡o de la representación.

En térm¡nos generales menor es aquella persona que no ha alcanzado Ia mayoria de

edad, razón por la cual tiene capac¡dad de derecho pero no de ejercicio o de actuación,

el cual solamente puede ser efectuado por répresentantes legales, si los hubiere, y en

su caso por cualqu¡er a cua¡qu¡er persona que des¡gne el juez, la Ley otorga c¡ertas

excepciones cuando establece una capac¡dad relat¡va a los mayores de catorce años,

para que estos pueda trabajar, as¡mismo el otro caso se encuentra cuando el menor

solicjta autorización para conlraer matrimon¡o, cuando ex¡ste negativa de los padres

para otorgarla.
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3.4. ReprÉentación de ¡os ausentes, menores o incapaces.

La representación const¡tuye el med¡o legal para ejercer derechos y contraer

obligaciones en nombre de otro y para otro, quedando obl¡gado éste último. Es decir,

que la representac¡ón 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, adquir¡r y ejercitar la representación (mandato, d¡spos¡ción de ley,

disposición judicial); y según la naturaleza de ésta, así es su denominac¡ón,

(mandatar¡o, defensor judicial, patr¡a potestad, tutela), tal y como se expondrá más

adelante.

3.4.1, De los ausentes

De conformidad con el Código C¡vil, la s¡tuación o condición de ausente, por regla

general está 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 ¡gnorarse su paradero, no designó a su mandatario o

bien, hab¡éndolo designado, no le confir¡ó facultades sufic¡entes.

Como consecuencia de ello, en relac¡ón al ausente, la ley prevé la f¡gura jurid¡ca del

defensor judicial.
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Al hacer referenc¡a al defensor jud¡cial, se entiende de modo genér¡co, es todo el que

asume la representac¡ón de una parte en ju¡c¡o, y más en especial si es la del

demandado en lo civil.

Este pronunc¡amiento doctrinar¡o, perm¡te concebir que en caso de ¡nexistencia de un

mandatar¡o o de un mandatarío s¡n las facultades necesarias, qu¡en en ju¡c¡o responde

por el e.iercicio de los derechos y obligaciones del ausente, es el defensor judicial. En

este caso, el Cód¡go Civil también prevé que cuando existan b¡enes del auseñte, que

deban ser administrados, se nombrará además un guardado[.

3.4-2- De los menores y de los incapacés

Ha quedado de manifiesto que los menores son aquellos que no han cumplido

d¡eciocho años de edad y que por naturaleza poseen capac¡dad de derecho pero no

capacidad de ejerc¡c¡o-

La facultad del ejer.c¡c¡o de la capac¡dad de actuar entonces, queda sujeta a dos

¡nstituciones iuríd¡cas. La patr¡a potestad y la tutela. Haremos referenc¡a 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 hüos meno¡"es de edad y

no emancipados.
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Asim¡smo se entiende como el conjunto de poderes y derechos que la ley acuerda a los

padres sobre la persona y los bienes de sus hios 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 hüos, en tanto que son menores y no

emancipados, para facilitar el cumplimiento de los deberes de sostenim¡ento y

educación que pesan sobre ellos.

Feder¡co Puig Peña, al ser c¡tado por la Doctora Maria Lu¡sa Beltranena Válladares de

Padilla se pronuncia ind¡cando que es la: "lnst¡tución .iurídica por medio de la cual los

padres asumen la direcc¡ón y asistenc¡a de sus hüos menores, en la medida que

reclame las neces¡dades de estos'. 23

La patria potestad ha pasado de una etapa de poder o derechos de los padres, a una

etapa de deber de los padres. Pasó de una fase exclus¡va del padre, a una fase donde

se ejerce conjuntamente.

En conclusión se considera que la patr¡a potestad constituye un conjunto de poderes y

derechos establecidos por la ley atribuidos a los padres sobre las personas y los b¡enes

de sus h¡jos menores de edad, con el objeto que puedan dar cumplimiento a sus

deberes y obl¡gaciones. En otras palabras, const¡tuye un conjunto de derechos y

'?3 Puig. ob. ciq páq. 74.
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deberes que la Éy otorga a los ascend¡entes sobre las personas y bienes de los sujetos

a ella, mientras éstos son menores. Se extrae que elejercicio de la patria potestad tiene

conten¡do tanto personal como patrimon¡al, y que su ejercic¡o en función de

representac¡ón está depos¡tado en d¡chos ascendientes.

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

sometidos a la patria potestad o bien a la tutela.

Lo expresado en el párrafo precedenle, también tiene connotación en cuanto a la

representación de los ¡ncapaces, puesto que de manera similar que en los menores,

ésta se subsume tanto en la institución juríd¡ca de patria potestad como en la ¡nstituc¡ón

juríd¡ca de la tutela, ésta últ¡ma, por imperat¡vo legal debe ser ejercida por los tutores,

porque el status legal de ¡ncapac¡dad o de ¡nterdicc¡ón por norma general surge al

ámbito juríd¡co cuando el sujeto es mayor de edad carente de padres; su

representación legal entonces está somet¡da a la tutela.

Superfic¡almente la tute¡a es definida de d¡versas maneras, pero la parte sustantiva es

una inst¡tuc¡ón iuríd¡ca que t¡ene por objeto la guarda de la persona y sus bienes, o

solamente los bienes o solamente de la persona, por ser inGlpaz de gobernarse por ser

menor de edad o por estar declarado @mo incapac¡tado.

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

desprotegido por la falia de personas que ejezan la patria potestad.
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Efraín Moto Saljzar se pronuncia ind¡cando que: "Es la ¡nst¡tuc¡ón que tiene por obieto.,''*.

la gua¡'da de la persona y bienes de los que no estando sujetos a patria potestad tienen

incapacidad naturaly legal, o solamente la segunda, para gobernarse por si mismos".24

Por su parte la Doctora María Lu¡sa Beltranena de Pad¡lla, dice que: 'La tutela es la

¡nstituc¡ón que tiene por objeto la custod¡a y protecc¡ón de Ia persona y b¡enes, o

solamente de los b¡enes, tanto de los menores no sujetos a la patr¡a potestad, como de

los mayores que se encontraren temporal o def¡nitivamente incapacitados para regir por

s¡ mismos su persona y bienes". 25

Fernando Flores Gómez se pronunc¡a en forma s¡m¡lar a los estudiosos del derecho

menc¡onados, d¡ciendo que "la tutela es la guarda de la persona y bienes de los que no

estando sujetos a la patria potestad t¡enen ¡ncapacidad natural y legal, o solamente la

segunda para gobernarse por s¡ mismos. La tutela puede también tener por objeto ¡a

representación inter¡na del incapaz en los casos especiales que señale la ley". 26

En conclus¡ón se est¡ma que la tutela es una inst¡tución de ¡nterés público, creada para

la representación y protección de los ind¡üduos que no están sujetos a la patria

potestad en él orden personal y patrimon¡al. La persona sometida a tutela rec¡be el

nombre de pup¡lo.

" Moto. ou. cit. pág. 't4t.
a Beltranena. Ob. Clt; pág.273.

'?6 Flores. Ob. C¡t; pág. 127.
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El Código Civil án elArtículo 252 ¡ndica 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 patr¡a potestad ¡mplica una representación

natural y legal, derivada de la filiac¡ón que produce el parentesco, o sea una relac¡ón

jurídica de padre a hijo o viceversa.

De acuerdo con elArtículo 293 del mismo cuerpo normativo sustantivo de carácter civ¡|,

en ausencia de personas legit¡madas para ejercer la patria potestad, los menores o

¡ncapaces quedan sujetos a la tutela para el cuidado de su persona y de sus bienes;

asimismo quedaÉn sujetos a esta ¡nst¡tuc¡ón jurídica, los mayores de edad que

hubieren sido declarados en estado de interdicción, si no tuvieren padres. Obviamente

el ejercic¡o de la tutela también t¡ene implíc¡to el ejerc¡cio de una representación, en

relación a la cual Ia m¡sma norma se pronuncia ¡nd¡cando que el tutor es el

representante legal del menor o incapacitado.

3.4.3. Facultades y obligaciones espec¡ales de los representantes

En la patria potestad

La patria potestad es una relac¡ón entre padres e hijos menores que crea una serie de

deberes y obligac¡ones recíprocas. En relación a los hüos menores respecto a sus

padres, los deberes y obligac¡ones de índole moral relativos al respeto y somet¡miento a

Ia autor¡dad de éstos; la obediencia y cumplim¡ento de d¡rectrices de ésa misma
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naturaleza, y dlsde el punfo de vista legal, asum¡r el m¡smo domicilio y residencia de

sus padres o del padre bajo cuyo poder se encuentren.

Para los padres impl¡ca los deberes y obligaciones de mantener la dirección moral y

cultural de los menores, así como de proveerles de lo mín¡mo necesario para su

subsistenc¡a, salud y educación; y desde el punto de vista legal, asum¡r la

responsabilidad que implica su representación, es dec¡r ejercer en nombre de éstos,

todo lo relat¡vo a sus derechos y, evéntualmente sus obligaciones, relacionadas con la

capacidad de actuar. El ejercicio de dicha representac¡ón incluye responsabilidades

personales de los padres de carácter legal frente a terceros, pr¡ncipalmente cuando se

relaciona con la adm¡nistrac¡ón, dispos¡ción o gravamen de los bienes de los menores.

En la tuiela

De acuerdo con la doctrina y la Ley, la ¡nstitución jurídica de la tutela surge por

inexistencia de la patria potestad; es decir, cuando los menores o ¡ncapaces no están

sometidos a ésta última, deben de quedar sujetos a la tutela, como medio legal de su

representación para el ejerc¡cio de sus deberes, derechos y obligaciones relac¡onados

con la capacidad de actuar.

De acuerdo con el Artículo 296 del Cód¡go C¡vil, la tutela se clasifica én testamentaria,

legítima y judicial. Algunos doctrinarios del derecho agregan la dat¡va, la especial y la

específica. Cualesquiera que sea la clas¡ficac¡ón, el elemento fundamental de la tutela

es la asunción de la representac¡ón para el ejercicio de la capac¡dad de actuar de los
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menores o ¡ncapaces, en relac¡ón a sus derechos, intereses y eventualmente su

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 desjgnados por d¡spos¡ción

judicial, aún cuando hayan sido instituidos por disposición testamentaria.

El tutor es quien de manera legal y específica asume la representac¡ón de los menores

o incapaces. Asi lo dice la doctrina y la ley. Se entiende como el encargado de

administrar los bienes de los ¡ncapaces y de velar además por las personas de los

menores no emancipados n¡ sujetos a la patr¡a potestad, y de ciertos incapac¡tados".

En cuanto al protutor la doctrina y

como un cargo establecido por

asegurar su recto ejercicio.

no hacen referenc¡a específica anal¡zándose

para intervenir las funciones de la tutela y

la ley

la ley

Con fundamento en lo anter¡or, se concluye ind¡cando que el protutor es la persona

nombrada por dispos¡ción judicial, encargada de velar por la pureza del ejerc¡c¡o del

cargo de tutor en adm¡nistrac¡ón de los derechos y de los bienes de los menores o

incapaces somet¡dos a la tutela.

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

que los mismos real¡zan un cargo que de alguna forma t¡ene consecuencias sociales
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para el Estado dichos cargos también tienen derecho a una retribución anual que lau
misma Ley establece.

3.5. Deberes y obligaciones en la admin¡stración de bienes de menores o

incapaces

Ha quedado expuesto que la administrac¡ón de los b¡enes de menores o incapaces,

dev¡ene del ejercic¡o de las instituciones juríd¡cas denominadas patr¡a potestad y tutela

y las respectivas responsabilidades que cada una de ellas implica; consecuentemente

dicha administrac¡ón crea una relación responsable entre persona y cosa, con

repercus¡ón dentro de una relac¡ón legal entre persona y persona, debiendo tenerse

como garante de dichas relac¡ones al prop¡o Estado como vigilanté de la buena

adm¡nistración de todos los negocios que der¡ven delejercicio de Ia patr¡a potestad y de

la tutela.

Al indicar la ex¡stenc¡a de una relación €ntre persona y cosa nos referimos a la relac¡ón

del representante de los menores o incapacitados, con los derechos y los bienes de

éstos; ello ¡mplica la relación de persona a persona, porque el administrador de los

bien€s t¡ene el deber y la obligac¡ón moral y legal de llevar a cabo una buena

adm¡n¡strac¡ón en beneficio de los intereses de sus representados, bajo ta vig¡lanc¡a del

Estado a través de la Procuraduría General de la Nación o b¡en, en determinado

momento, del órgano jurisdiccional.
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2.

3.

Aún cuando la patria potestad y la tutela son instituc¡ones juríd¡cas dist¡ntas e

independ¡entes, en térm¡nos generales sus f¡nes implican deberes y obligaciones

generales y espec¡ales s¡milares, relacionadas con la administración dé bienes de

menores o ¡ncapaces. Tales deberes y obl¡gaciones están agrupados en las normas

jurídicas; ellas fundamenlalmente se contienen en el Código Civ¡I.

De acuerdo con el Código Civil, en relación a los padres, la patria potestad, entre otros,

deberes y obl¡gaciones, ¡mpl¡ca lo sigu¡ente:

Prestación de al¡mentos.

Representación legal.

Adm¡nistración de los b¡enes.

Esta últ¡ma obligac¡ón tiene inmerso que el admin¡strador se obligue a cu¡dar, v¡gilar,

manejar, explotar o hacer producir los b¡enes; defenderlos, aumenlarlos; y en su

oportun¡dad entregarlos cabalmente con sus frutos y accesorios, asl como rendir las

cuentas de la administración.

E¡ Código Civil en su Artículo 264, expresa un aspectos ¡mportante vinculado con la

adm¡nistrac¡ón de los b¡enes de los menores o ¡ncapaces, y que relac¡ona de manera

d¡recta la problemática que estudia el presente ¡nfome de investigac¡ón, ya que dispone

que "los padres no pueden enajenar ni gravar los b¡enes de los hÜos, ni contraer en

nombre de ellos obligaciones que excedan los lfmites de su ordinar¡a administrac¡ón,
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sino por causa de absoluta necesidad y ev¡dente ut¡lidad, y prev¡a autor¡zación del juez'Q.:- '

competente e intervenc¡ón del M¡n¡sterio Público (actualmente interpretado y aplicado:

Procuraduría General de la Nac¡ón).

En la tutela, la representac¡ón y administrac¡ón de los b¡enes de los menores o

incapaces, en cuanto al tutor y a protutor, t¡enen similitud en la regulac¡ón citada para el

ejerc¡cio de la patria potestad por los padres: sin embargo, para ello, adicional y

previamente requiere del cumplim¡ento de los requisitos legales que se citan a

continuación:

1. El discern¡miento del cargo por eljuez.

2. lnventario de los b¡enes pertenec¡entes a los menores o incapaces.

3. Avalúo de los bienes de los menores o ¡ncapaces.

4. Practicado el inventarjo, otorgar garanlía tanto eltutor como el prolutor, salvo que

no hayan bienes, o que si se tratare de tutoría testamentaria, el testador los

hubiere relevado de d¡cha obligación en cuanto a los bienes de la herenc¡a,

donación o legado.

De lo expresado hasta esta parte del ¡nforme de invest¡gación, se obt¡ene que en lo

referente a la adm¡nistración de los bienes de los menores o ¡ncapaces, las facultades

de quienes ejercen la patr¡a potestad o tutela, s¡n bien tienen una ampl¡tud de acción,

existen parámetros legales cuyo cumplim¡ento adopta la calldad de s¡ne qua non, en

cuanto a la disposic¡ón y gravamen de los mismo, tal como lo estud¡aremos en el

capitulo sigu¡ente.
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CAPíTULO IV

4. Necesidad de conkol legal en la utilización del producto de la disposición y

gravamen de b¡énes de menores

4.1. Disposición

Ex¡sten en forma general diversas concepciones o defin¡ciones sobre d¡cho concepto,

pero no están dirigidos al espíritu o ¡ntencionalidad que se usa e ¡nterpreta, en cuanto

se ref¡ere a los b¡enes de los menores, incapaces y ausentes.

Se dice que una de las formas de definir la disposición, es que la misma consiste en:

"Usar de los derechos ¡nherentes a la prop¡edad o poses¡ón de los bienes,

especialmente testar acerca de ellos". 27

En sentido lato sensu, la d¡sposición se def¡ne como la capacidad de d¡sponer de una

cosa o poder hacer uso de ella.

Guillermo Cabanellas aporta una serie de definic¡ones según el objeto o el objetivo

perseguido, todas ellas obviamente relacionan a la autonomía de la voluntad y en este

sentido expresa que la disposición es: "La acción o efecto de disponer o de disponerse.

27 VOX- Diccionario gene¡al llustrado do la longua española, pág.629
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La aptitud para cumplir un fin. La facultad de enajenar o gravar los b¡enes. La acción de

tomar dispos¡ciones frente a situaciones crít¡cas e imprevistas". 28

En materia jurídica el concepto dispos¡c¡ón está íntimamente v¡nculado con la expres¡ón

de la libre voluntad de las personas; es dec¡r, con la toma de decjsiones con f¡nes y

efectos jurid¡cos. Se puede d¡sponer contraer matrimonio, o en su caso, se puede

disponer disolver el matr¡monio; se puede d¡sponer la constitución del patrimonio, así

como, se puede disponer la enajenación de bienes; o bien otorgar disposición de última

volunfád

La disposic¡ón en la materia objeto de nuestro estudio, está d¡rig¡da a los b¡enes y

derechos de los menores; es decir a la acc¡ón de tomar decis¡ones relac¡onadas a la

enajenación, entendiéndose ésta como la contratac¡ón en venta total o parcia¡, en el

caso de bienes inmuebles prop¡edad de éstos, en momentos de situaciones críticas o

imprevistas.

Tal acción solamente puede ser ejercida por las personas que legítimamente ejezan la

representac¡ón que deriva de la relación jurídico natural como el parentesco, o bien por

d¡sposición de la ley strictu sensu y con las ¡¡m¡taciones que esta misma establece.

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

capítulos anteriores, es decir, los padres que eiercen Ia patr¡a potestad sobre

los

los

23 Cabanellas. Ob. cit; pág. 746
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menores; en su defecto ¡os tutores nombrados y reconoc¡dos med¡ante proced¡miento\L

judicial, en cuanto a menores e incapaces.

4.2. Gravamen

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

¡ngresos o ut¡lidades. Se trata de una carga que se ¡mpone a la peGona o a un bien.

Su aplicac¡ón específica depende de la rama del derecho que se ut¡l¡ce, asi se d¡ce que,

en Derecho Tributario, es la tasas que se apl¡ca a la base impon¡ble y que supooe una

cuota tributar¡a; sin embargo, para nuestro estudio no es esta la ut¡lidad de d¡cho

téfm¡no.

En materia del derecho sobre el que versa nuestro ¡nforme de ¡nvestigación, gravamen

es un derecho real o carga que se ¡mpone sobre un bien ¡nmuebler quedando

comprend¡do dentro del derecho inmob¡liario, pud¡endo citarse dentro de ellos, la

hipoteca. la prenda y la servidumbre.

A diferencia de la enaienación med¡ante venta o enajenación total de ¡os b¡enes, el

gravamen cons¡ste en ¡mponer una carga a los b¡enes, const¡tuyéndose en objeto de

garantía para el cumpl¡miento de determ¡nada obl¡gación, es decir que se conserva la

titularidad de los b¡enes dados en garantía en tanto no se incumpla con la obligac¡ón y

que con ello se evite una ejecuc¡ón jud¡cial.

47



i:":- :; -,

t(.-
En cuanto al gravamen sobre los bienes de los menores, son apl¡cables los conceptos

que se han expresado en párrafos anleriores, en relac¡ón a las personas que de

conformidad con la ley y, previo las formalidades que ésta establece, que están

legit¡madas para adoptar una actitud de imponer una carga a dichos bienes.

4.3, Causas y fines de la disposición o gravámenes

a) Causas: Todo hecho o acto voluntar¡o que se produce dentro de ¡as relaciones

derecho de los seres humanos, proviene de una causa, pretende un fln y causa

efecto.

De acuerdo con lo que establecen el Cód¡go Procesal Civ¡l y Mercantil en los Artículos

42O y 421 y la Ley Reguladora de la Tramilación Notar¡al de asuntos de Jurisdicc¡ón

Voluntar¡a, para pretender disponer o gravar bienes de menores, el representante de

éstos o el admin¡strador de sus bienes, debe no solo expresar, s¡no justificar y probar, la

causa o molivo de tal acción, la cual debe tener como característica sine qua non, ser

de utilidad y necesidad en b€nef¡cio del representado, titular del b¡en inmueble objeto de

la enajenac¡ón o gravamen.

En este sentido en forma amplia pueden invocarse diversidad de razones,

comprendidas dentro de ¡os conceptos de salud y/o de al¡mentac¡ón del menor, es

dec¡r, la urgente neces¡dad de tratamientos médicos por diversos motivos que producen

merma en la salud del menor, sea por enfermedad adquirida o por causa congénita; por

de

UN
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ser urgente, necesario y de utilidad, la adquisición de med¡os para la subsistenc¡a en

cuanto a alimentos, vestuario y vivienda, etc.

b) Fines: Los fines de la enajenación o gravamen, solo pueden tener una relac¡ón

íntima y d¡recta, con los intereses que benef¡cien en forma exclusiva, al menor t¡tular del

bien ¡nmueble sobre la que recaerá la dispos¡ción o la carga de garantía del

cumplimiento de la obligación. Estos no pueden apartarse de la característica de

utilidad y necesidad a favor del citado menor titular del b¡en.

4.4. Proced¡mientos

Debe advertirse, una vez más, que la invest¡gación fue realizada ten¡endo como

elemento personal, únicamente a los menores. Sin perju¡c¡o de ello y porque, de alguna

manera no puede desv¡ncularse a los incapaces y ausentes, dentro del presente

informe se ha ven¡do hac¡endo referencia a éstos últ¡mos, ya que ¡ncluso ¡os

argumentos que se han expresado son incluyentes.

El proced¡miento judicial se desarrolla a petición de parte interesada ante el órgano

jurisd¡cc¡onal de primera instanc¡a del ramo civ¡1, utilizándose para ello la vía voluntar¡a,

mientras no se presente oposición que pueda dar v¡da a una lit¡s.

El proced¡m¡ento surge como consecuencia, de la presenc¡a de una causa que debe

satisfacer los elemenlos fundamentales de utilidad y necesidad, con el fin de satisfacer
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neces¡dades, generalmente, de salud o de alimentos, para el menor t¡tular del bien. La 
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acc¡ón debe ser ejerc¡tada por la persona o instituc¡ón que se encuenlre legalmente

legitimada para ejercer la representación del menor.

En congruencia con lo anter¡or, es conveniente traer a cuenla que el Código C¡v¡|,

s€ún Articulo 2&, regula que, cuando los padres, en una acción de exceso de los

límites de su ordinar¡a admin¡stración, pretendan contraer obligaciones en nombre de

sus hüos menores, o bien esa pretens¡ón comprenda la enajenac¡ón o gravamen de los

bienes de éstos, solo podrán hacerlo cuando exisla una absoluta necesidad y evidente

ut¡l¡dad, pero para ello debe pdvar la prev¡a autor¡zac¡ón judicial con la ¡ntervenc¡ón de

la Procuraduría General de la Nación. De acuerdo con lo que establece el Artículo 332

del Cód¡go Civilantes citado, estas disposiciones limitantes son aplicables tamb¡én para

quienes en ejercicio de la tutela, pretendan la enajenación o gravamen de bienes de

sus pup¡los.

El derecho de acc¡ón debe ser ejerc¡do, como se ha expresado en capltulos y párrafos

anteriores, por la persona o inst¡tución que legalmente tenga la representación del

menor y la adm¡nistración ordinar¡a 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

órgano jurisd¡ccional de primera instancia del ramo c¡vil; y la vía proced¡menial debe ser

la llamada voluntaria o jurisdicción voluntaria.

El procedim¡ento judicial está determ¡nado por el Cód¡go Procesal Civ¡l y Mercantil, el

cuaf en forma extractada presenia las caracterist¡cas s¡gu¡entes:
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La gestióir de autorización judicial para la disposición o gravamen de bienes de '.g

los menores, debe ser carente de existencia anterior y presente, de cuestión

controvert¡da entre partes, que evidencie contienda o contrad¡cc¡ón, ya que en

caso contrar¡o su trámite judicial no podría ser a través de la vía del proceso

especial de jur¡sdicc¡ón voluntaria. (Articulo 401 de la ley ordinar¡a citada).

Es ant¡formal¡sta en contradicción a las actuaciones de la jurisdicción

contenc¡osa; es decir que, en caso necesar¡o, el juez puede variar o modificar

las prov¡dencias que em¡ta, con el objeto que se real¡ce la actuac¡ón en derecho.

En la jurisdicción contenc¡osa, cuando estos actos resultan procedentes,

neces¡tan de algunas formal¡dades. (Artículo 405 del Código mencionado).

Por imperativo legal, todo asunto relacionado con derecho, acciones y

obligaciones de menores, debe ser tenida como parte, la Procuraduría General

de la Nac¡ón, (Artículo 403 del referido Código).

La gest¡ón de disposic¡ón o gravamen de b¡enes de menores debe probar de

maneÍa fehaciente los elementos de'urgente necesidad y de manifiesta utilidad",

a favor del menor representado. En este sent¡do, la propia ley descr¡be las

características de los aspectos fácticos que deben ser satisfechos, los cuales se

transcriben a cont¡nuación: (Artículo 420 Cód¡go Procesal Civily Mercantil).

"Cuando los productos de los bienes inmuebles no alcancen para sat¡sfacer

créd¡tos legítimos o para llenar neces¡dades prec¡sas de alimentación del menor

o incapaz.

Cuando para conservar los b¡enes y sus productos, no se puede encontrar otro

med¡o que el de gravarlos.

3. Cuando se proporciona la redención de un gravamen mayor por otro menor".
51

B.

c.

D.

2.

1.



D.

E.

De acuerdo con la ley, el interesado al solicitar la intervención judic¡al, deberá acred¡tar

los extremos siguientes:

A. Eltítulo o la calidad con la que ejerce la adm¡nistrac¡ón de los bienes del menor.

B. Los mot¡vos que lo ¡mpulsan a solicitar Ia licenc¡a de disposición o gravamen

sobre los bienes del menor.

C. Los medios con los cuales prueba los elementos de urgente neces¡dad y

manifiesta ut¡l¡dad.

Las bases del contrato respectivo.

Los bienes que se encuentran bajo su administración, con la individualización de

los que se propone enajenar o gravar.

Para el trámrte, el titular de la jud¡catura, en observancia de lo que establece el Artículo

403 del propio Código Procesal C¡vil y Mercantil, dará intervención a la ProcuraduÍa

General de la Nación y, en caso que, el solicitante actúe como tutor del pupilo titular de

los bienes; en observancia de las funciones que corresponden al protutor, según lo

establece el Artículo 304 del Cód¡go C¡v¡|, dará ¡ntervenc¡ón tamb¡én a éste; y, mandaÉ

a recabar la prueba propuesta y de oficio practicará cuanta d¡l¡gencia eslime

conveniente-

Agotado el trámite, el que debe ¡nclu¡r los pronunciam¡entos expresos de tanto del

representante de Ia Procuraduría General de la Nación, como del protutor si fuere el

caso; y además, un informe socioeconóm¡co que en su caso, podría ser d¡ligenciado por

Trabajadora Social adscrita a un Juzgado de Primera lnstanc¡a de Famil:a, el juez
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d¡ctará el auto mediante e¡ cual, tomando como fundamento el Artículo 423 del Cód¡go

Procesal Civil y Mercant¡|, cuando menos deberá contener lo s¡guiente:

t.

2.

4.

"S¡ son o no fundadas las oposiciones que se hubieren planteado.

La declarator¡a de utilidad y neces¡dad, en su caso.

La autorización para proceder a la venta o gravamen de los b¡enes, fúando las

bases de la operación.

El nombram¡ento de notar¡o y la determinación de los pasajes conducentes del

expediente que deban ¡ncluirse en ta escritura, en la que comparecerá tamb¡én

eljuez".

Agrega la norma citada, que "tratándose de la venta de b¡enes, el juez podrá disponer

que se haga en pública subasta, füando los téminos de la misma.

La declaratoria de utilidad y necesidad la hará el juez s¡empre bajo la responsab¡l¡dad

de todos los que hub¡eren ¡nterven¡do en las diligenc¡as.'

b) Procedimiento extrajud¡cial o notar¡al:

La herram¡enta legal que se uliliza para que el proc€dim¡ento de d¡sposic¡ón o

gravamen de los bienes de menores se tram¡te en forma efrajud¡c¡al en sede notarial,

es la denominada Ley Reguladora de la Tramitación Notarial de Asuntos de Jurisdicción

Voluntaria conten¡da en el Decreto 54-77 del Congreso de la República.
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Del contenido de los considerandos de d¡cho decreto se extrae que algunas de las

razones de justif¡cación para su creación, se resumen en la necesidad de coadyuvar al

desfogue de la carga de trabajo de los tribunales de just¡c¡a en materia de jur¡sdicc¡ón

voluntaria; el reconocimiento de la importanc¡a de la función notarial en la celebración

de actos jurídicos med¡ante la ampl¡ación de su campo de acc¡ón, y del ejerc¡cio de la fe

pública noiarial en Ia ¡nstrumentación de actos procesales.

Para lo anter¡or se fortaleció aún más el elemento doctrinario, en el sent¡do que, para

que sea pos¡ble el procedim¡ento en jurisd¡cc¡ón voluntaria, la propia ley inicia su

contenido normativo poniendo de manif¡esto la necesidad que, en la voluntad de los

¡nteresados, esté presente el consentimiento unánime, o lo que es lo m¡smo que esté

ausente el ánimo contenc¡oso. Ello expresa congruencia con lo que, en párrafos

anteriores se expresó como fundamento de la jurisdicción voluntar¡a jud¡cial, según el

Artículo 401 del Código Procesal Civ¡l y Mercantil, que exjge la ausencia de

controversia entre partes.

El procedimiento extrajud¡cial o notaria¡ entonces, al igua¡ que el procedimiento judicial,

requiere que con fundamento en el princip¡o notarial de rogac¡ón determ¡na, se

desarrolle a petic¡ón de parte interesada.

Los mot¡vos que dan lugar a la tramitac¡ón extrajud¡c¡al en sede notar¡al, de las

diligenc¡as de d¡spos¡ción y gravamen de bienes de menores, o notarial, son los mismos

que han sido expuestos anter¡omente para el caso de la intervención de la jurisd¡cción

voluntar¡a jud¡cial, por lo que no se hace referenc¡a a ellos.
54



Las causas que da vida a¡ proced¡miento notarial también deben satisfacer loi.<*
elementos fundamentalés de util¡dad y necesidad; y al igual que el procedim¡eflto en la

vía judic¡al, la acción debe ser ejercitada por la persona o institución que se encuentre

legalmente leg¡timada para ejercer la representación del menor.

El derecho de acc¡ón debe ser ejercido, como se ha expresado en capítu¡os y párrafos

antedores, por la persona o inst¡tuc¡ón que legalmente tenga la representación del

menor y la administración ordinaria de sus b¡enes, ya sea por facultades der¡vadas de la

patria pot€stad o bien, de ¡a tutela. El ejercic¡o de tal derecho debe hacerse ante un

notario en ejerc¡c¡o hábil de la profes¡ón.

Las características que deben concurÍir para las diligenc¡as voluntarias en sede notar¡al

son ¡as m¡smas que han sido mencionadas para el proced¡m¡ento jud¡c¡al.

Es dec¡r:

La gestión debe ser carente de existencia anterior y presente, de cuestión

controvertida entre partes, que evidencie contienda o contradicción.

El notario, a requerimiento de parte puede variar o mod¡ficar las resoluciones que

emita, con elobieto que se realice la actuac¡ón en derecho.

b.

c. De conformidad con lo que r€gulan los Artículoa 4 y 12 de la Ley de Jur¡sd¡cción

Voluntaria aludida, debe ser ten¡da como parte, la Procuraduría General de la

Nac¡ón.

d. La gestión de dispos¡ción o gravamen de b¡enes de menores debe probar de

manera fehac¡ente los elementos de "urgente necesidad y de manif¡esta ulil¡dad",
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a favor del menor representado. En este sentido, la prop¡a ley descr¡be las

características de los aspectos fácticos que deben ser sat¡sfechos, de acuerdo

con lo que dispone el Artículo 420 del Código Procesal Civil y Mercantil, los

cuales han s¡do transcritos en párrafos anter¡ores.

La Ley Reguladora de la Tramitación Notarial de Asuntos de Jurisdicción Voluntaria,

fundamenta el trám¡te en sede notarial de las d¡l¡genc¡as voluntarias de d¡sposición o

gravamen de b¡enes de menores, en las normas dei Cód¡go Procesal C¡vil y Mercantil, a

que se ha hecho referencia en el segmento respectivo de este ¡nforme de investigación

(Artículos 420 al 423).

Es decir, que el procedimiento o trámite notar¡al es bastante similar al establec¡do a la

jurisd¡cción voluntar¡a judicial; asim¡smo, los elementos de prueba y los aspectos

fácticos sobre los que debe pr¡var la prueba para just¡ficar la utilidad y neces¡dad, son

de la misma índole; sin embargo ex¡sten leves diferencias que son de carácter

sustant¡vo y que trataremos en los párrafos subs¡guientes.

Agotado el trám¡te y según lo d¡spone el Artículo 13 de la Ley de Jurisd¡cción Voluntaria,

(c¡ta de pie de página), el notario emitirá resoluc¡ón tomando como fundamento el

Artículo 423 del Código Procesal Civil y Mercantil, el que deberá contener lo s¡guiente:

1. La declaratoria de utilidad y necesidad, en su caso.

2. La aulotización para proceder a la venta o gravamen de los b¡enes, fijando las

bases de la operac¡ón.
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\,.3. El nombámiento de notario y la determ¡nación de los pasajes conducentes del'+

expediente que deban ¡ncluirse en la escritura, en la que comparecerá tamb;én el

juez."

ElArtículo 13 de la Ley de Jur¡sd¡cción Voluntaria de manera específ¡ca expresa que la

resolución la emit¡rá el notario bajo su estr¡cta responsabilidad y además, literalmente

manda lo sigu¡ente "... Una vez d¡ctado el auto rem¡tirá el expediente para los efectos de

lo prescrito por el Artículo 423 del Cód¡go Procesal Civil y Mercant¡|..."

4.5. Análisis jurídico de los procedimientos

a) Fuentes: De conformidad con la argumentación doctrinaria y jurídica que ha sido

expuesta los capitulos anteriores, las fuentes del procedimiento están compuestas por

d¡versos elementos, como los s¡gu¡entes:

1. Que un menor sea titular de bienes inscr¡tos en el Registro Públ¡co

correspondiente. Comúnmente que estos sean inmuebles.

Que el menor se encuentre bajo la patria potestad de sus padres o de la tutela

de persona ¡nd¡vidual o jurídica, y que éstos ejenan la adm¡nistración ord¡nar¡a

de los b¡enes de aquel.

Que exista causal ínt¡mamente relacionada con los intereses del menor titular de

los b¡enes, para disponer de ellos o de gravarlos.

Que en la causal sean concunentes los requisitos bás¡cos de urgente neces¡dad

y de manifiesta utilidad; y que tales requ¡sitos estén referidos de manera

unipersonal con el menor titular de los bienes.
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5. Que exista la posib¡l¡dad mater¡al, que la causal que util¡dad y neces¡dad,

ser plenamente probada.

b) Relación: Con base en lo que ha sido desarrollado en el presente estud¡o, la acción

de poner en act¡v¡dad al órgano jurisd¡cc¡onal, es consecuenc¡a bás¡camente de la

concurrencia de todos los elementos anteriormente descritos. Para ello se hace

necesar¡o que los intereses del menor t¡tular de los b¡enes, sean el principio y el fin del

proced¡miento, sea judicial o extrajud¡cial.

Cuando dec¡mos que sea el princip¡o, nos refeÍ¡mos a que la pretensión que se ejeza a

través de los repÍesentantes legales, tenga la ¡ntencional¡dad de disponer o gravar un

bien propiedad del menor; y aldec¡r que sea elfin, nos referimos a que el alcance de la

pretens¡ón sea la solución a una necesidad urgente y de notor¡a util¡dad, efl benef¡cio

del propio menor. El procedimiento solamente ref¡ere entonces, pr¡ncipio y f¡n. Es dec¡r

que la tutela legal del asunto, no se extiende a los efectos del mismo, en sentido lato

sensu.

El espíritu del alcance de la resolución pretendida, cons¡ste en darle solución a una

problemát¡ca que aqueja al menor titular de los bienes, mediante la declaratoria de

ut¡lidad y necesidad.

El problema o la neces¡dad que provoca el procedimiento, debe ser just¡ficada con

cualquiera de los medios de prueba legalmente establec¡dos por el Cód¡go Procesal

Civil y Mercantil (artículo 128), es a ellos a los que se refiere el artículo 422 del Código

en referencia, dando la misma norma, facultades al juez y/o al notario (articulo 12 del
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Decreto 54-77 d;l Congreso de la República), para que de ofic¡o diligencle to pertinente \

para contar con los medios de conv¡cc¡ón necesarios para resolver conforme a detecho.

c) Def¡ciencias: El princip¡o de publicidad: consiste en "...E1 derecho de las partes para

presenciar todas las d¡ligencias de prueba, en espec¡al el interrogator¡o test¡mon¡al; así

como el de examinar los autos y todos los escr¡tos jud¡ciales referentes a la causa..." 2e

La public¡dad constituye un princip¡o propio de la colectividad, puesto que es un

derecho de garantía a favor de ésta, como medio de control de la transparencia,

seguridad y buena fe con que el Estado a través de sus Organ¡smo, debe realizar las

func¡ones que le atribuyen la Constituc¡ón Polít¡ca de la República de Guatemala y

demás leyes ordinarias.

En materia procesal, el pr¡ncip¡o de public¡dad cons¡ste en dar a conocer las

actuaciones realizadas en el proceso por el funcionario judicial. Es decir que establece

como suprema garantia de los l¡t¡gantes, 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, según la materia del proceso.

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

de vista: ¡nterno y externo.

a Cabanellas. Ob. Ciq pág. 414
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La publicidad interna se ref¡eÍe a que las partes conozcan todos los actos llevados a

cabo por eljuez en el proceso. Asi, por ejemplo: el demandado no se entera de manera

directa de la demanda s¡no que se entera de ella med¡ante la notif¡cación del auto que

la admite. La publ¡cación o public¡dad se cumple mediante la not¡ficac¡ón de la

resolución. El proceso se vedf¡ca bajo el control de los sujetos procesales. La publicidad

debe ser obligator¡a, ya que su falta de observancia puede ser sancionada con la

nul¡dad del acto procesal.

La publ¡cidad externa, es la pos¡b¡lidad de que, personas extrañas al proceso sepan lo

que está ocur¡endo en el mismo y presencien la rcalizacián de determinada d¡l¡geneia.

Ejemplo: la audiencia pública de juzgamiento en mater¡a penal, y la recepc¡ón de

pruebas en el área civ¡l y laboral. Es la sociedad la que hace el control de las

actuaciones deljuez.

La sustentante es de la opinión que dentro del trám¡te del proced¡miento de ut¡l¡dad y

neces¡dad en relación a bienes de menores, solamente se aplica el principio de

publ¡c¡dad interna, no asl el de publicidad externa, lo cual crea una deficiencia de

derecho en cuanto a la parte sustantiva de tales diligenc¡as.

Se afirma lo anlerior, porque s¡ bien es c¡erto que, el derecho de acc¡ón para el trám¡te

jud¡c¡al o notar¡al de las dil¡g'enc¡as voluntarias de ut¡l¡dad y necesidad de bienes de

menores, está comprendido dentro del derecho privado; también es cierto que debe

tomarse en mnsideración, que ¡os ¡ntereses y derechos de los menores revisten

carácter públ¡co; porque así lo declara la propia ley y es esa la razón por la cual se
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establece que en asuntos de intereses de incapaces o ausentes (los menores son

relativamente capaces o ¡ncapaces) el Estado será tomado como parte a través de la

Procuraduría General de la Nación.

Al ind¡car que la inobservancia del princip¡o de publicidad externa crea una defic¡encia

de derecho, nos refer¡mos a la pos¡bilidad que, dentro del resto de la colectividad no

cons¡derada inicialmente como sujeto interesado dentro de las dil¡gencias, pueden

ex¡stir sujetos con motivos para ejercer opos¡c¡ón a las d¡ligencias de disposición o

gravamen de bienes de menores, pero por falta de publ¡c¡dad de las m¡smas, el

ejerc¡c¡o de tal derecho se constituye en una frustrac¡ón. Por lo tanto, es notorio que no

existe disposición que permita un med¡o adecuado a terceros interesádos, imponerse

de manera pública de la existenc¡a de tales d¡ligenc¡as para que pueda ser ejercido el

derecho de opos¡c¡ón.

d) El derecho de opos¡ción: opos¡c¡ón consiste en acc¡ón y efecto de oponer u

oponerse. Contradicción o resistenc¡a a lo que otro u otros hacen o d¡cen.

Oposic¡ón, es la acción y efecto de proponer una razón contra lo que otra persona dice;

poner algo conlra otra cosa para imped¡r su efecto, es decir, contradecir algo.

Dentro del procedimiento voluntar¡o de ut¡lidad y neces¡dad sobre bienes de menores

(incapaces o ausentes), el tema medular de la act¡v¡dad de los interesados está d¡rig¡do

a crear convicc¡ón en eljuzgador o en el notario, acerca de la veracidad de los hechos

expresados como sustentación de la pretensión; y la act¡v¡dad del órgano jur¡sdiccional
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o del notario, ¡gualmente está enderezada a oblener certeza sobre los m¡smos a f¡n de

em¡t¡r una resolución areglada a derecho.

De ahí que, entre las normas que regulan los procedimientos volu.ntar¡os en general, se

encuentre regulado el derecho de opos¡c¡ón con carácter de regla que permita un

control y manejo adecuado de la actividad procedimental, con el obieto de exclu¡r

cualqu¡er cuestión que tienda a ¡ncurr¡rse en falsedad o nul¡dad.

El derecho de oposición resulta ser una cuest¡ón en contra de los med¡os probatorios

argumentados para el alcance de la pretens¡ón, ofrecidos y expresados por los

¡nteresados. Este derecho permite a la parte interesada oponerse a los medios

probator¡os ofrecidos por la contraparte con el objeto de que d¡chas pruebas no sean

ectuadas-

El fundamento del derecho a opos¡c¡ón se encuentra regulado de manera general en el

Artícu,o 404 del Cód¡go Proc$al Civ¡l y Mercantil, pero resulta ser una norma gené ca;

es decir, no especlf¡ca del procedim¡ento voluntario de d¡spos¡ción y gravamen de

b¡enes de menoresj sin embargo, no por ello, queda exclu¡da su utilizac¡ón en las

diligencias voluntarias de ut¡lidad y neces¡dad, tal como lo expresa el Doctor Mario

Agu¡rre Godoy, que "...en el Código no se estableció ningún procedimiento para

resolver los casos de opos¡ción lo que presenta c¡erto grado de dificultad por la vigenc¡a

de la Ley de Tribunales de Fam¡l¡a." 'Sab¡do es que en los asuntos de jur¡sd¡cción

voluntaria, según lo dispuesto en el artículo 404 del Código Procesal, s¡ a la solic¡tud se

opus¡ere alguno que tuv¡ere derecho pam hacerlo, el asunto será declarado
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contencioso, paia que las partes acudan a donde corresponda, a deduc¡r su derecho

(párrafo 1o.). Ahora bien, en las llamadas d¡l¡gencias de ut¡lidad y necesidad, cuando el

Código prescribe que el juez debe pronunc¡arse sobre si son fundadas o no las

oposic¡ones que se hubieren planteado, se está ref¡riendo a aquellas que objetan la

ut¡lidad o la neces¡dad de la operac¡ón, puesto que es la mater¡a que está ventilándose".

30

Rev¡sados los asuntos más comunes de jur¡sd¡cción voluñtar¡a tanto en el Cód¡go

Procesal C¡v¡l y Mercantil como en la Ley Reguladora de la Tramitación Notarial de

Asuntos de Ju¡isdicc¡ón Voluntaria, se obt¡ene que en la mayoría de ellos, se regula la

observancia del princip¡o de publicidad y el derecho de opos¡ción.

Et primero se mater¡aliza a través de las publ¡cac¡ones de ed¡cto y el s€undo determina

la vedación de continuarse ventilando el asunto en la jurisdicc¡ón voluntaria, debiendo

trasladarse a la jur¡sd¡cción contenc¡osa y en este caso, cuando se trata de tram¡te en

sede notarial, el notar¡o queda desv¡nculado de la tramitación correspondiente.

Revisadas las normas que eslablecen el tramite tanto jud¡c¡al como notarial de las

díligenc¡as voluntar¡as de disposic¡ón y gravamen de bienes de menores, en ninguna de

ellas se encuentran regulados de manera específica el princ¡pio de publ¡cidad y el

derecho de oposición; debe entonces, en cuanto a este últ¡mo, recurr¡rse a la regulación

genérica conten¡da en el menc¡onado Artículo 404 del Cód¡go Procesal Civ¡l y Mercantil,

que ha s¡do comentado.

s Aguir¡e Godoy, Mario. De¡ocho procesal clv¡|, págs. 113 y i 14.
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e) La función de la procuraduria general de la nación: El Decreto 512 del Congreso de

la República cobó vigenc¡a en el año 1948. El mismo creó la Ley Orgán¡ca del

Ministerio Público, la cual durante su v¡gencia ha sido objeto de d¡versidad de reformas.

En su conten¡do normativo reguló durante muchas décadas al Mln¡ster¡o Públ¡co y a la

Procuraduría General de la Nac¡ón, como un solo ente.

Las refomas a la Constituc¡ón Polit¡ca de la Repúbl¡ca de Guatemala decretada en el

año de 1993, permitió la separ¡¡ción de organización y func¡ones, del Ministerio Público

y de la Procuraduría General de la Nac¡ón, según lo establecen los Articulos 251 y 252

de la citada Carta Magna.

La Constitución asigna a la Procuraduría General de la Nación, la función de asesoría y

consultoría de los órganos y entidades esiatales, detem¡nando que su titular ejerce la

representac¡ón del Estado y es eljefe de la m¡sma.

La Procuradurla General de la Nac¡ón es una ¡nst¡tución públ¡ca de carácter técn¡co

jurídico, creada por mandato const¡tucional, a quien se encomienda la personería

jurídica del Estado de Guatemala, de la niñez y de la juventud, asl como las funciones

de asesoría y consultoría juríd¡ca de la admin¡stración pública, y otras específicas que

las leyes establecen, todas las cuales son cumplidas en estr¡cto apego a la ley y en

atención al princ¡pio de primacía constitucional.
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La Procuradurfa General de la Nac¡ón no cuenta con Ley Orgán¡ca prop¡a, por ¡o que

sus funcíones las ejerc¡ta con base en la Constitución Política de la República de

Guatemala, y en las normas que le son aplicables, y que a partir de la reforma

constituc¡onal del año 1997, quedaron v¡gente en el Decreto 512 del Congreso de la

República.

Bajo el orden de ideas y aspectos legales expuestos; y, en observanc¡a de lo normado

en el Artículo 403 numeral 2'. del Código Procesal C¡vil y mercantil, congrueflte con lo

que dispone el Artículo 12 de la Ley Reguladora de la Tramitación Notarial de Asuntos

de Jurisd¡cc¡ón Voluntar¡a, la Procuraduría General de la Nación es cons¡derada como

parte dentro de las diligenc¡as voluntar¡as de dispos¡c¡ón y gravamen de bienes de

menores.

Normalmente la panicipac¡ón de la c¡tada institución es únicamente en func¡ón de

consultoría, ya que se lim¡ta a examinar y depurar documentos de prueba, para luego

emit¡r opinión sobre la procedencia de las respectivas dil¡genc¡as, para que se proceda

a la emisión del auto o resolución f¡nal; y, en su caso a expresar cuest¡ones prev¡as

para que se satisfagan de manera fehaciente los requ¡s¡tos que son necesar¡os y que

determina el Artículo 421 del Código Procesal Civ¡l y Mercantil. Por lo tanto, prev¡o a

emitir dictamen sobre la procedencia de las d¡l¡genc¡as de ut¡l¡dad y neces¡dad sobre

bienes de menores, (incapaces o ausentes), la Procuraduría General de la Nación, no

ejerce func¡ones de corroboración fáctica de los efremos invocados en la

documentación que se aporta al exped¡ente, como medios de convicción para la

procedenc¡a de las respectivas diligencias.
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D La func¡ón notarial y la certeza jurídica de su resoluc¡ón: La ley Reguladora de la

Tramitac¡ón Notar¡al de Asuntos de Jurisdicción Voluntaria y otras d¡sposic¡ones

contenidas en diversos cuerpos normativos, equiparan al notar¡o con eljuez, funcionario

al que sust¡tuyen en su func¡ón en el conoc¡m¡ento y resoluc¡ón de diligencias

voluntarias de disposic¡ón o gravamen de bienes de menores (incapaces o ausentes).

El último considerando de la ley en referencia, destaca de manera indubitable que los

actos de la v¡da c¡v¡l pueden, legal y formalmente llevarse a cabo en sede notarial,

s¡empre que no haya contenc¡ón.

En cuanto a las d¡ligencias voluntarias que fueron objeto de la presente invest¡gac¡ón,

entre los cuerpos lega¡es referidos en el párrafo precedente, y que regulan la

tram¡tac¡ón jud¡cial y extraludicial, respect¡vamente, es evidente una contradicc¡ón que

pone en entred¡cho la certeza y la segur¡dad jurídica de la función notar¡al, como se

expresa en los párafos siguientes.

El Cód¡go Procesal C¡v¡l y Mercant¡|, en su Artículo 423 regula el conten¡do fomal

judicial, de la reso¡uc¡ón final de aprobación de las d¡l¡gencias voluntar¡as de d¡sposición

o grE¡vamen de bienes de menores (incapaces o ausentes); expresando de manera

clara y precisa que la declaratoria de util¡dad y neces¡dad la emitirá eljuez '...s¡empre

ba¡o la responsabil¡dad de todos los que hubieren ¡nterven¡do en las d¡ligenc¡as." A este

respecto, el Doctor Mario Aguirre Godoy apunta que "...En el Código derogado (de

Enju¡ciamiento C¡v¡l y Mercant¡l), el juez nombraba defensor judicial a los menores,

¡ncapac¡tados o ausentes al presentarse la solicitud de la negociac¡ón. En el vigente
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Cód¡go este nombram¡ento ya no es necesario. Las razones se explican en la

exposic¡ón de mot¡vos del proyecto, así: "Se suprime el cargo de defensor judic¡al, por

las facultades amplias conced¡das al juez y por est¡mar suficiente la intervención del

Ministerio Público, aparte de los inc¡nvenientes emnómicos que tiene el sistema

actual". Debido a estas c¡rcunstanc¡as es que la declarator¡a se hace bajo la

responsab¡lidad de todos los que han interven¡do en las d¡ligencias. Por eso también se

requiere que el juez firme el instrumento público que se otorgue, a f¡n de que controle

que se han llenado todos los requ¡sitos prescritos por el Código". 31

El Artículo 13 de la Ley Reguladora de la Tramitación Notarial de Asuntos de

Jurisdicción Voluntaria, literalmente expresa:'Una vez rec¡b¡da la prueba, el notar¡o

dictará resolución bajo su más estricta responsabilidad, la cual deberá contener los

requis¡tos que determina el Artículo 423 del Cód¡go Procesal C¡vil y Mercant¡|. Una vez

dictado el auto, rem¡tirá el expediente para los efectos de Io prescr¡to por el Artículo 423

del Código Procesal Civil y Mercantil..."

En la disposic¡ón de la regulac¡ón notarial del trám¡te, ex¡sten dos variantes sustantivas.

La primera de ellas es que la responsabilidad de la aprobac¡ón de las d¡l¡gencias de

util¡dad y necesidad, está determinada de manera exclus¡va al notar¡o; es decir que, a

contrario de la forma judic¡al, no se ¡ncluye en dicha responsab¡l¡dad a los intervin¡entes'

o interesados. Y, la segunda, que aún después de haber em¡tido resoluc¡ón de

declaratoria de utilidad y necesidad bajo su estr¡cta responsab¡lidad, el notario tiene el

3r lb¡d, págs. 116 y 117
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del Código Procesal C¡vil y Mercantil, pero sin que esté claramente determ¡nado en qué

consiste esos efectos; produc¡éndose con el¡o una confus¡ón, que en cierto modo pone

en un estado de debil¡dad la seguridad y la certeza jurídica de la dec¡s¡ón notarial.

En relac¡ón a lo anter¡or, el doctor Mario Aguirre Godoy, como autor del proyecto de la

Ley Reguladora de la Tramitación Notarial de Asuntos de Jurisdicción Voluntar¡a, a

manera de comentario, aclara: "...según el proyecto de ley, Articulo. '13, una vez

recib¡da la prueba, el Notar¡o tenía obligación de rem¡tir el expediente al Tr¡bunal

competente para los efectos Articulo 423 del Código Procesal Civ¡l y Mercantil; es

decir, para que el Juez dictara el auto final. Para ese efecto, el notario debía adjuntar a

la nota de envío del expediente, un proyecto de resolución para consideración del

Juez." "...Como se ve la ley da facultad al notario para d¡ctar la resolución f¡nal. Si el

leg¡slador consideró conveniente dar esa facultad deb¡ó haber sido consecuente con la

atribución de responsab¡lidades. T¡ene razón qu¡en objeta esta atribuc¡ón exclus¡va de

responsabilidad únicamente para el Notario. La responsabilidad, al igual que en el caso

de los expedientes judic¡ales, debe ser igual para todos los que han intervenido en el

expediente. También resulta incongruente la remisión del expediente al Juez

competente para lo prescrito por el arto. 423, puesto que esta remisión, según el

Proyecto, tenía por objeto que el Juez d¡ctara la resoluc¡ón final. Como quedó la ley,

cabe la duda, porque el Notar¡o ya resolvió..." 32

32 AguÍre. Ob. Cit; págs. 118 y 119.
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Se colige que la oscuridad de la norma deviene de una mutilación en el Proyecto de la

ley, que h¡zo el legislador, lo cual provoca duda y a su vez, crea una sensación de

menoscabo en la certeza y la segur¡dad jurídica de Ia función notarial, mot¡vos por los

cuales, la sustentante estima que debe darse creación a la subsanac¡ón por los

métodos legales a la falta de claridad de lo normado en el Artículo 13 de la Ley

Reguladora de la Tramitación Notarial de Asuntos de Jurisd¡cción Voluntaria.

4.6. El necesaiio control en el cumplim¡ento de los fines

a) Justificación: El anál¡s¡s jurídico desarrollado en el segmento anterior, pone en

evidencia varias def¡c¡enc¡as que presentan la disposición y gravamen de bienes de

menores. Unas son de derecho y otras son de procedim¡ento para asegurar el derecho.

Al referirnos a las defc¡encias de derecho, es conven¡ente traer a cuenta que él Código

Civil, en el Articulo 264, en cuanto al ejercicio de la patria potestad establece

parámetros o l¡m¡tantes a los padres que de los menores t¡tulares de b¡enes, en el

sentido "...no pueden enajenar ni gravarlos bienes de los menores, no contraer en

nombre ellos, obligaciones que excedan los límites de su ordinaria admin¡stración..."

pues para ello es necesaria la autorización deljuez con intervención de la Procuraduria

General de la Nac¡ón, y siempre que sean plenamente probadas, las causas de

absoluta necesidad y ev¡dente utilidad. Con el mismo ánimo y espíritu jurídico tutelar de

los menores, se pronuncia d¡cho Código en el Articulo 265 en diÍecc¡ón a otros

menesteres de importancia para los derechos de los menores.
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En congruencia con lo anter¡or y con mayor relevancia para el presente estud¡o,

representa la normativa contenida en el Adlculo 266 del m¡smo Cód¡go, que l¡teralmente

establece: "...S¡empre que el juez conceda licencia para enajenar o gravar bienes

inmuebles, tomará las medidas necesarias para hacer que el producto de la venta o el

monto del crédito sea empleado en el objeto que motivó la autor¡zación y que el saldo,

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

establecim¡ento bancario..."

Sobre el cumpl¡miento de la noÍma antes transcrita, se llevó a cabo una investigac¡ón

de campo en dos d¡recciones. Una de ellas cons¡slió en la revisíón material de una

muestra de diez exped¡entes por año durante el último trimestre, es dec¡r, un total de

tre¡nta, de d¡ligenc¡as voluntarias de d¡spos¡ción y gravamen de b¡enes de menores, en

dos juzgados de primera instanc¡a c¡vil del departamento de Guatemala; y la otra

dirección fue en relación a una encuestia realizada a ve¡nt¡cinco notar¡os anónimos (el

encuestado no debía ser ¡dent¡ficado), en eierc¡c¡o de la profesión liberal; el cuest¡onar¡o

¡ncluyó la transcripción literal de los Articulos 264, 265 y 266 del Código Civit y

solamente tuvo un cuestionamiento, en los términos s¡guientes: -¿En los autos de las

resoluc¡ones en que usted ha resuelto la procedencia de las diligencias voluntar¡as de

disposi€ión y gravamen de bienes de menores, ¡ndique cuales son las medidas

necesarias que como notario, ha dictado de manera expresa, en cumplimiento del

Artículo 266 del Cód¡go Civ¡|, en protecc¡ón de los ¡ntereses de los menores?.

El resuftado de la ¡nvestigaclón y de la encuesta aportó r€sultados s¡m¡lares, ya que en

ambos casos solamente se obtuvo que tanto en los autos jud¡c¡ales como en las
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resoluciones nolar¡ales, se dispuso que "...el producto de la enajenación o gravamen,

debía ser ¡nvertido en forma debida en concordancia con las causales ¡nvocadas, que

debía ser depositado en un banco del sistema, de donde se debían de hacer los

conespondientes déb¡tos o ret¡ros para el cumplimiento de los f¡nes de las diligencias.

La deficiencia de derecho que se establece en la presente investigación, consisten en

los sigu¡entes aspectos:

1.

2.

En el ejercic¡o de la patr¡a potestad, la ley no prevé una persona o ¡nstitución

garante del fehac¡ente cumpl¡mienlo de los efectos de la resolución final, de las

diligencias voluntarias de ut¡lidad y neces¡dad de los bienes de menores, ya que

son el padre o la madre o ambos en conjunto en ejerc¡c¡o de tal ¡nstituc¡ón

iurídica, quienes están llamados legalmente y en conc¡enc¡a, a dar cumpl¡mier¡to

a los fines que pretenden la dispos¡c¡ón y gravamen de los b¡enes de sus

menores hijos sometidos a su autoridad; empero, por d¡spos¡ción legaljudic¡al o

notar¡al, no se cuenta con una personal ¡ndiv¡dual o jurídica que, tenga a su

cargo la responsabilidad de corroborar, supervisar y garantizar, que el producto

de la enaienac¡ón o gravamen de bienes, se ocupe o inv¡erta en los fines

invocados durante el procedimiento de las respectivas diligenc¡as.

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, quedará sujeto a la tutela, la cual será

eierc¡da por un tutor, que puede ser una persona individüal o una pefsona

juríd¡ca.
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En la institución jurídica de la tutela, la ley también prevé la ex¡stenc¡a de la protutela

ejerc¡da por un protutor, cuyas funciones de manera str¡cto sensu, según lo determina la

ley, se constriñen a interven¡r en las funciones de la tutela con el f¡n exclusivo de

asegurar el recto ejerc¡cio de ésta última. La ley no descr¡be las funciones específicas

del protutor; es la doctrina juríd¡ca la que aporta algunos indicativos. Se afirma que es la

persona que se encarga de las func¡ones de v¡gilanc¡a de las acciones de

representación y administración del pupilo y de sus bienes por parte del tutor, es decir

que es elf¡scal¡zador.

Protutor es un "...cargo creado... para ejercer funciones de intervención individual en la

lutela de menores o ¡ncapacitados. En cierto modo constituye un órgano de vig¡lancia

del tutor..." 33

EI protutor es un vigilante o cent¡nela del menor contra su tutor infiel o negligente, y da

el grito de alarma al consejo de familia para prevenir el daño en el momento misma que

amenaza.

Como se ha expresado, la leg¡slación guatemalteca, en materia c¡v¡l prevé la existencia

de la figura jurídica del protutor; y la doctr¡na, en cierto modo aclara los indicat¡vos de

sus funciones y facultades, sin embargo, en el mundo fáct¡co, de manera general debe

expresarse que dichas func¡ones y facultades no son ejercitadas de manera real,

permitiendo el libre albedrío de los tuto€s en el manejo del producto de la enajenación

s Cabanellas. Ob, C¡t; pág.490
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y gravamen de los b¡enes de menores, creando el r¡esgo que no se cumpla total

parcialmente, con el efecto de los fines invocados en las respect¡vas d¡l¡genc¡as.

3. Una def¡c¡enc¡a más de derecho, se encuentra en la Procuraduía General de la

Nac¡ón, Ia que, como ha quedad escrito, es una ¡nstitución públ¡ca de carácter

técn¡co jurídico, creada por mandato const¡tucional, a quien se encomienda la

personerla jurídica del Estado de Guatemala, y de la niñez. Además que, las

Ieyes ord¡narias le encomiendan constituiÍse en la ¡nstituc¡ón garante de los

derechos de los menores en su sent¡do ¡ato sensu, es decir a los niños y

adolescentes, y, en el caso específ¡co de esta ¡nvestigación, de aquellos que

tienen la t¡tular¡dad de bienes

S¡n €mbargo dentro del procedimiento voluntar¡o de utilidad y neces¡dad sobre bienes

de menores, el ejercicio de la función que por mandato const¡tuc¡ona¡ y ord¡nar¡o

corresponde a la citada lnstitución, es ejerc¡tado de manera fallida, en vista que

solamente se c¡rcunscribe a un examen de documentos, no ¡ncluyente de actividades

fáct¡co jurídico, en pr¡mer término en función de superv¡s¡ón y corroboración de las

causales que se invocan en la gestión de las diligenc¡as de disposición y gravamen de

bienes de menores; y en segundo término, en función de superv¡sión, seguim¡ento y

corroborac¡ón hasta su cumpl¡miento con los f¡nes invocados en las diligencias de

mérito.

Las deficiencias de hecho para el cumplim¡ento de Ios efectos de derecho, están

agrupadas en la falta de cumpl¡miento del principio de publ¡c¡dad y del derecho de
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oposic¡ón. El primero, como elemento adjet¡vo para el alcance de la garantía del

derecho del segundo, dentro de las propias d¡l¡genc¡as.

No obstante lo anterior, podría aducirse que el derecho de oposición es ejerc¡tado

únicamente de manera d¡screta o superf¡cial, por la Procuraduría General de ¡a Nación,

cuando dentro del proced¡miento requ¡ere el cumplimiento de cuestiones prev¡as de

cumplim¡ento obligatorio que solamente resultan dilator¡as a su pronunciamiento

concreto sobre Ia procedenc¡a de las d¡ligencias en gestión. En este caso el derecho de

opos¡ción resulta sut¡l y puramente material dentro del procedim¡ento, y no por el

resultado de act¡v¡dades fácticas de supervis¡ón o control, porque éstas, mater¡almente

no se llevan a cabo.

b) Creac¡ón 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 párrafos anter¡ores, los cuales se citan a continuación:

1. El princ¡p¡o de publicidad.

2. El derecho de opos¡c¡ón.

3. El necesar¡o control, supervisión y seguimiento del efectivo cumpl¡m¡ento de la

resoluc¡ón jud¡cial o notar¡al que aprueba las diligenc¡as voluntarias de

d¡spos¡c¡ón o gravamen de bienes de menores.

Bajo el orden de ideas menc¡onado, est¡mamos conven¡ente hacer referéncia a una

las formas, de las que el sistema legal se auxilia para hacer efect¡vo el princ¡pio

publ¡c¡dad, como lo es el edicto.
't4
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El edicto es el escr¡to que se hace ostens¡ble en los estrados del juzgado o lr¡bunal, y

en ocas¡ones se publica además en los periódicos of¡ciales para conocimiento de las

personas interesadas en los autos, que no están representados en los m¡smos o cuyo

domic¡lio se desconoce.

Sobre el mismo concepto, Gu¡llemo Cabanellas se pronunc¡a ind¡cando que es "...un

llamamiento o notificac¡ón de índo¡e pública hecha por un juez o tribunal, mediante

escritos ostensibles en los estrados del juzgado, Audiencia o Corte; y, en ocasiones,

publicado as¡m¡smo en periód¡cos ofic¡ales o de gran c¡¡"culac¡ón, con objeto de c¡tar a

peÍsonas inciertas o de domic¡l¡o desconocido..." s

Exam¡nado de manera general el Libro lV del Código Procesal Civ¡l y mercant¡l y la Ley

de fa Reguladora de la Tramitación Notar¡al de Asuntos de Jur¡sd¡cc¡ón Voluntaria, en

los Artículos del 11 al 13, se detemina que dentro de otros asuntos que pueden ser

somet¡dos al proced¡miento voluntario, se comprenden los s¡guientes:

1. Declaratoria de incapacidad.

2. Ausencia y muerte presunta.

3. D¡spos¡ciones relativas a la administración de bienes de menores, ¡ncapaces y

ausentes. (En estas se comprende la disposición y gravamen de bienes de

menores).

4. Cambio de nombre.

& Cabanellas. Ob. C¡q pág. 20



6.

7.

L

ldent¡ficac¡ón de un tercero.

Constituc¡ón de Patr¡mon¡o Familiar.

Subastas voluntar¡as.

Sucesión hereditaria.

Al revisarse cada uno de los procedimientos sobre los asuntos enumerados, se

detemina que a excepc¡ón de las d¡l¡genc¡as voluntarias de d¡sposición y gravamen de

bienes de menores, (¡ncapaces o ausentes), en todos ellos, por imperativo legal debe

hac€rse la publ¡cac¡ón de edicto. Es decir que el princip¡o de publ¡cidad tiene apl¡cac¡ón

en las mismas, a excepción de las que han sido materia de esta investigac¡ón.

Consecuentemente se hace necesaria la ¡ncorporación dentro del trám¡te del

pÍoced¡miento voluntar¡o aludido, el establecimiento de una forma adecuada para que

se haga efectivo el pr¡neip¡o de publicidad. La inexistencia de aplicación del princ¡pio de

publicidad, hace inefect¡vo e inoperante tamb¡én elejerc¡cio delderecho de oposición.

Lo anter¡or no ocurre en el r€sto de ¡os asuntos que han sido enumerados en pánafo

arr¡ba, que comprenden la jurisdicción voluntaria, ya que en todos ellos. de manera

específ¡ca, los cuerpos legales que las regulan, establecen de manera taxat¡va la

oposición y el curso legal de proced¡m¡ento a seguir en caso de hacerse efect¡vo.

Pareciera que en su deb¡da oportun¡dad, el legisladoÍ no previó que las dil¡gencias

voluntarias de enajenac¡ón o gravamen de b¡enes de menores, podrlan ser objeto de

una acción de oposición; podrla presumirse que se pudo haber estimado que dichas
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d¡ligenc¡as siendo de naturaleza tutelar de una neces¡dad extrema en benef¡c¡o del

propio t¡tular de fos bienes, no podría ser objeto de oposición; s¡n embargo, todo ello

constituye una presunción. Por lo tanto, mmo ya se ha expresado, no existe un medio

legal e idóneo para que terceros interesados en la protección de los bienes de menores

(¡ncapaces o ausentes), puedan ejercer el derecho de opos¡c¡ón o bien denunc¡ar una

causal de oposición, dentro de las diligencias de d¡sposición y gravamen de sus bienes.

Por lo expuesto, no puede perderse de v¡sta la posible ex¡stenc¡a de la presunc¡ón de la

posibilidad dé desviac¡ón total o parc¡aldel dest¡no legal del producto de la enajenac¡ón

o gravamen de bienes de menores (¡ncapaces o ausentes); es por ello que la

suslentante es de la op¡nión que, sin perju¡cio de la naturaleza juríd¡ca de la gest¡ón de

disposición o gravamen de b¡enes de menores (¡ncapaces o ausentes), podrla caber la

pos¡bilidad de la invocación de una causal inexistente, just¡ficada con elementos de

prueba convincentes, pero con f¡nes dilapidarios de los bienes de los menores con

aprovechamiento personal ilícito, de sus representantes 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 public¡dad y de su no ¡nclusión específica del derecho de

oposición, el procedimiento actualmente establecido, resulta r¡esgoso y deficiente.

La parte toral de la investigación comprende el tema del necesar¡o control, supervis¡ón y

seguimiento del efectivo cumpl¡miento de la resolución jud¡c¡al o notar¡al que aprueba

las diligencias voluntar¡as de d¡sposición o gEvamen de b¡enes de menores; es dec¡r de

dispos¡c¡ones y actividades legales ultra proced¡m¡ento.
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exhajudic¡al, puesto que éste se c¡rcunscribe a gest¡ón, trámite, examen de causales,

su just¡ficación y aprobac¡ón con medidas actuales de control que resultan inoperantes,

todo lo cual ha sido desarrollado en el presente capítulo; y se mant¡ene un temerario

descuido de la supervisión y control del uso efect¡vo del p¡.oducto de la enajenación o

gravamen aprobado.

Dicha def¡cienc¡a de ultra procedim¡ento puede causar perju¡cio a los derechos de los

menores, puesto que la inex¡stenc¡a de una persona individual o iurídica con facultades

suf¡cientes para dar seguimiento a la invers¡ón legal y adecuada al producto de la

enajenac¡ón o gravamen, a su vez pone en un estado de indefens¡ón los derechos de

los menores cuyo patrimon¡o ha sido enajenado o gravado, corriendo el riesgo que los

benef¡c¡os ¡nvocados no se hagan efectivos en el prop¡o derechohabiente.

Se estima que para subsanar las varias defic¡enc¡a puestas de manifieslo dentro del

desarrollo de la investigac¡ón, y fundamentalmente en relación a la defic¡ente o, en su

caso, ¡nexistente forma legal de ejercer control sobre el cumplimiento de los f¡nes para

los cuales se declara la ut¡lidad y necesidad sobre la d¡spos¡ción de bienes de menores,

es necesar¡o lo s¡guiente:

1. La incorporación legal dentro del procedimiento de ut¡lidad y necesidad, de la

observancia del princip¡o de publicidad med¡ante ¡a publ¡cación de edictos, s¡n

costo alguno, en el Diar¡o Of¡c¡al y en uno de los med¡os escritos de mayor

circulación; asl como de avisos s¡n costo y como actos en función social, por los

medios de comunicac¡ón de rad¡o y telev¡sión.
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2. La incorporación legal dentro del procedimiento de ut¡l¡dad y ¡ecesidad, de

manera específica, de los métodos o formas legales de fomalizar oposición o

denunc¡a que pueda constituir causal de oposición.

En caso el gestionante sea la persona que, por naluraleza de la ley (padre o

madre naturales), o por d¡sposición de ésta (personas des¡gnadas jud¡cialmente),

eleza la patria potestad sobre los menores, se debe ¡nstituir un f¡scalizador

judicial con funciones de superv¡s¡ón, control y seguim¡ento sobre la elect¡va

¡nversión y aprovechamiento del producto de la negociac¡ón relacionada con los

f¡nes de la ut¡lidad y necesidad declarada, en beneficio total de las causales

invocadas en beneficio de los intereses del menor, hasta su total cumplim¡ento,

ya sea de tracto único o de tracto suces¡vo, con la obl¡gación, bajo

responsab¡lidad civil y penal, de rendir informe al juez, del resultado de su

fiscalización, debidamente documentada; informe que puede ser ún¡co o

periódico, según la naturaleza de la inversión del producto obtenido con fa

enajenación o gravamen de bienes de los menores.

En caso el gestionante sea la persona que por dispos¡c¡ón judic¡al ejeza la patria

potestad sobre el menor l¡tular de b¡enes a enaienación o gravamen por util¡dad y

neces¡dad; se considera que se debe incorporar dentro del régimen normativo

legal, disposiciones que espec¡fiquen de manera general y amplia las lacultades

del protutor, tomando como referencia para ello, la legislación mexicana que

indica que como quedó escrito en párrafos anteriores, "el curador está obl¡gado:

a defender los derechos de los ¡ncapacitados en juic¡o o fuera de élt a vigilar la

conducta deltutor; a representar al menor cuando éste tenga intereses opuestos

4.
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a los del tulor y las demás que la ley señala." Es decir, facultades de f¡scali¿ación

como las descr¡tas anteriormente en caso del eiercic¡o de la patria potestad.

5. Normar de manera específica las funciones y atribuc¡ones de fiscal¡zación en el

mismo sentido que se ha ¡nd¡cado, de la Procuraduría Gefleral de la Nación,

como responsable estatal, de ¡a defeñsa de los derechos e intereses de

menores. Dentro de d¡cha normativa se debe incluir la obligac¡ón de rendir

informe al órgano jurisdicc¡onal sobre el resultado de la fiscalizac¡ón.

Las func¡ones que se han descrito delfiscalizador y/o delprotutor, se desempeñaran en

forma ¡ndependiente pero coord¡nada, con el representante que se des¡gne por parte de

la Procuraduría General de la Nac¡ón.

6. La ampliac¡ón por reforma, observando el pr¡nc¡p¡o d€ unidad de contexto, de la

Ley Reguladora de la Tram¡tación Notarialde Asuntos de Jurisd¡cción Voluntaria,

en cuanto al artículo 13, mn el objeto de establecer que la responsab¡l¡dad

atribu¡da al notar¡o en la resolución final que emita, s€a compartida con todos los

interv¡nientes en las dil¡genc¡as de ut¡lidad y necesidad. Asim¡smo, la supres¡ón

por reforma, del párafo final de dicha norma, omitiendo la rem¡sión al juez como

actualmente se ¡ndica, por notoriamente ¡nnecesaria, y con el objeto de fortalecer

la certeza y ta seguridad jurídica que deviene de la func¡ón notarial.

Con estos cursos de acción de carácter ¡egislativo, se logrará una formal garantía sobre

el manejo e inversión del producto de la enaienación de los b¡enes de menores, que

sean sometidos a declaratoria de utilidad y necesidad, fortaleciendo estos conc€ptos
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con categoría jurídica; proporcionando con ello, mejor seguridad y certeza juríd¡ca .n"tgt .

las actuaciones iud¡c¡ales y notariales.
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CONCLUSIONES

1. No ex¡ste, en la legislación guatemalteca, una institución juríd¡ca sim¡lar a la

protutela; que asuma la función de fiscalización de la recta y legal inversión del

producto de la enajenac¡ón o gravamen de bienes de menores.

2. Pot lalla de mecanismos ¡egales de control, existe la pos¡bilidad de desviación

total o parcial del destino del producto de la enajenación o gravamen de bienes

de menores, obtenidos mediante licencia judicial.

3. El procedimiento voluntario de diligencias de ut¡l¡dad y necesidad de disposición

o gravamen de bienes de menores, es carente de disposiciones legales, que

incluyan la observancia del pr¡ncipio de public¡dad.

4. Es evidente la insuficiencia en la función que ejerce la Procuraduría General de

la Nación, dentro del trám¡te de las diligencias de utilidad y necesidad sobre

bienes de enajenación o gravamen de bienes de menores, porque no ejerce

funciones de seguimiento, supervisión y conirol del fiel cumplimiento de los fines

del producto de ésias.
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RECOMENDAC¡ONES

Se debe nombrar un fiscalizador judicial, con func¡ones de supervisión, control y

seguimiento de la efectiva ¡nversión y aprovechamiento del producto de la

negoc¡ación, relacionada con los fines de la utilidad y necesidad declarada, en

beneficio total de las causales invocadas en benefic¡o de ¡os intereses del menor,

hasta su tota¡ cumplim¡ento.

2. El Congreso de la República de Guatemala debe crear una normativa que

establezca medios garantes que ofrezcan seguridad jurídica en cuanto a la

utilización del producto de la enajenación 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 solic¡tudes de licencia judicial.

3. Es necesaria la incorporación legal dentro del procedimienio de utilidad y

necesidad de la observancia del pr;ncipio de publicidad, mediante Ia publicación

de edictos; Io que perm¡tiría ejercitar la oposición, por parte de las personas que

tengan interés en dichas diligencias.

4. El Congreso de la República debe

Procuraduría General de la Nación

de menores, y fiscal¡ce la efectiva

gfavamen de bienes de menores.

promover una Ley que establezca que la

va a ser garante de los derechos e intereses

inversión del producto de la enajenación o
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