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Guatemala, 06 de marzo del ario 2012

Lic. Carlos Manuel Castro Monroy

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales;
Universidad de San Carlos de Guatemala | ‘)
Su Despacho '

Estimado Licenciado Castro Monroy:

Le informo que de conformidad con el nombramienfo-emitido por el
despacho a su cargo de fecha siete de febrero del afio dos mil doce, procedi a
la asesoria del trabajo de tesis del bachiller Ehibran Eder Anibal Santizo Girén,
que se denomina: “ANALISIS JURIDICO Y DOCTRINARIO DE LA
DECLARACION DE AUSENCIA PARA LA REPRESENTACION EN JUICIO
EN EL DERECHO CIVIL GUATEMALTECO”. Después de la asesoria
encomendada, le doy a conocer lo siguiente:

1. El contenido de la tesis es cientifico y técnico, ademas el ponente utiliz6
la legislacion y doctrina acordes, redactando la misma de forma
adecuada, empleando un lenguaje apropiado y se desarrollaron de
manera sucesiva los distintos pasos correspondientes al proceso
investigativo.

2. Los métodos que se emplearon fueron: analitico, con el que se dio a
conocer la declaracion de ausencia; el sintético, indicé sus
caracteristicas; el inductivo, establecié su regulacién legal, y el deductivo
sefiald la problematica actual. Se utilizaron las siguientes técnicas de
investigacion: fichas bibliograficas y documental, las cuales fueron de
utilidad para la recoleccién de la informacion actual y suficiente para el
desarrollo de la tesis.

3. La redaccién utilizada es la adecuada. Los objetivos determinaron y
establecieron los fundamentos juridicos que informan la declaracién de
ausencia. La hipétesis formulada fue comprobada, dando a conocer su
importancia para la representacién en juicio.

4. El tema de la tesis es una contribucién cientifica y de util consuita tanto
para profesionales como para estudiantes, en donde el ponente sefiala
un amplio contenido del tema en estudio.
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5. Las conclusiones y recomendaciones se redactaron de manera sencilla y
constituyen supuestos certeros, que dan a conocer la problematica
actual.

6. Se empleé la bibliografia adecuada y de actualidad. Al sustentante le

sugeri diversas enmiendas a su introduccién y capitulos, encontrandose
conforme en su realizacién; siempre bajo el respeto de su posicion
ideoldgica.

La tesis desarrollada por el sustentante cumple con los requisitos
establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico,
por lo que emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar con el
tramite respectivo, para evaluarse posteriormente por el Tribunal Examinador
en el Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente.

Licda. Rosario Herlinda Gapzéalez Barreno
Asesora de Tesis
Colegiada 9313
11 avenida 33-21 zona 7 Colonia Lempira
Tel. 24352567
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Licenciado Guzman Morales S

Tengo el honor de dirigirme a usted, con la finalidad de informarle que en resolucién de
fecha dieciocho de mayo del afo dos mil doce, se me designé revisor del trabajo de
tesis del estudiante EHIBRAN EDER ANIBAL SANTIZO GIRON intitulado “ANALISIS
JURIDICO Y DOCTRINARIO DE LA DECLARACION DE AUSENCIA PARA LA
REPRESENTACION EN JUICIO EN EL DERECHO CIVIL GUATEMALTECO”, al
respecto me permito hacer de su conocimiento que la investigacibn en mencién, se
realiz6 bajo mi inmediata direcciéon y se orientdé al estudiante sobre las fuentes de
informacién y bibliograficas a utilizar aplicables al tema en estudio, habiendo aplicado
las técnicas adecuadas para el correcto desarrolio del trabajo de tesis, razén por la
emito el siguiente dictamen:

a. Considero que el tema investigado por el bachiller Santizo Girén, es de suma
importancia respecto a su contenido cientifico y técnico, por lo que puede
llegarse a la conclusion que el mismo no solo relne los requisitos exigidos por la
normativa correspondiente sino que ademas plantea la problematica consistente
en la falta de regulaciéon legal de un procedimiento especifico para la atencién de
los casos de desapariciones, de la ausencia y la declaratoria de muerte presunta
en el ordenamiento procesal civil en Guatemala.

b. La bibliografia empleada por el estudiante Ehibran Eder Anibal Santizo Girén, fue
la adecuada, sus conclusiones resultan congruentes con el contenido y las
recomendaciones son consecuencia del analisis juridico de la investigacion,
habiendo empleado en la investigacion el método sintético al resumir la
informacién que realmente se considerd importante, el método deductivo al tener
contacto con la realidad actual, posteriormente especificando el tema de
investigacion y finalmente aplicando el método inductivo en el desarrolio de la

tesis.



LICENCIADO CARLOS RAMIRO CORONADO CASTELLANOS
4°, AV. 3-27, Amatitlan, Guatemala
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c. La investigacion refleja la realidad nacional y la necesidad de la regulacién de un
procedimiento especifico para declarar la ausencia o muerte presunta de una
persona.

d. El trabajo de investigacion realizado hace notar que hay un aporte cientifico en
materia de Derecho Civil.

e. La redaccién en el desarrollo del trabajo de tesis del bachiller Santizo Girén, a mi
criterio, es acorde para hacer entender a los profesionales del derecho y
estudiantes de la carrera de Ciencias Juridicas y Sociales, la problematica
consistente en la falta de un procedimiento especifico para la declaratoria de
ausencia y muerte presunta.

f. En definitiva, el contenido del trabajo de tesis, se ajusta a los requerimientos
cientificos y técnicos que se deben cumplir de conformidad con la normativa
respectiva, la metodologia y técnicas de investigacién utilizadas son congruentes
con los temas desarrollados dentro de la investigaciéon es por ello que al haber
cumplido con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico, es procedente emitir DICTAMEN FAVORABLE,
aprobando el trabajo de tesis, considerando conveniente la impresion, para que
pueda ser discutido en el examen publico.

Sin otro particular, md\sus ribo muy cordialmente,

J——

LICENCIADOCARLOS RAMIKO CORONIDO/CASTELLANOS
j . 445

! Lic. Carlos Ramira EnmmMasteHanu
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 26 de
febrero de 2013.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante EHIBRAN EDER SANTIZO GIRON, titulado ANALISIS JURIDICO Y DOCTRINARIO
DE LA DECLARACION DE AUSENCIA PARA LA REPRESENTACION EN JUICIO EN EL
DERECHO CIVIL GUATEMALTECO. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracién

de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.

AMO/i




A DIOS:

A MI ESPOSA:

A MIS HIJOS:

A MIS PADRES:

A MIS HERMANOS:

A MI ABUELA:

DEDICATORIA

Ser todo poderoso y omnipotente por permitirme alcanzar
esta meta tan anhelada y cumplir de esta manera un suefio,
iluminando mi camino y dandome la sabiduria necesaria para

lograrlo.

Mercy Coronado, por su amor, constante apoyo y compariia

en mis noches y madrugadas de desvelo y estudio.

José André y Ariana Daniella, los amo mucho, son mi tesoro,

espero ser un buen ejemplo para ustedes.

Abraham Teodoro Santizo Velasquez (Q.E.P.D) y Floriselda
Gir6n Girdbn por haberme ensefiado que con humildad,
esmero y perseverancia se logra llegar a la meta. Muy
especialmente para mi padre que aunque no este conmigo
fisicamente, se que siempre esta a mi lado y que me esta

acompanando en este momento tan especial de mi vida.

Pamela, Lucy, Gabriela, Kristian, Erick y Heiler.

Maria De La Luz Velasquez Argueta por brindarme siempre
sSu apoyo, consejos y animo para no claudicar y seguir

siempre adelante.



A MiS AMIGOS:

A LA UNIVERSIDAD
DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA:

A LA FACULTAD DE
CIENCIAS JURIDICAS
Y SOCIALES:

Que de una u otra forma, estuvieron en cada etapa de este

trayecto.

Mi alma mater, por abrirme las puertas, darme el privilegio de
formarme en sus aulas y poder egresar de tan distinguida

casa de estudios.

Por brindarme el conocimiento necesario para poder ejercer
la noble profesidn de la abogacia y notariado e inculcarme el

principio de retribucién a la sociedad.



iINDICE

[alige]e [UleTe! (o] s TR

1.

El derecho de familia............ocoi
T4, Lafamilia... ... e
1.2, IMPORANCIA. ..o
1.3. Estado de familia........ ..o

1.4. La familia dentro del derecho. ... e,

CAPITULO II
La proteccion de lafamilia...............coo
2.1. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala...........................
2.2, COdigo CiVil... .o
2.3, Bl matrimonio. .. ..o
2.4. Launion de heCho. .. ..o
2.5. La separacion conyugal...........oooooii i
2.8, ELAIVOICIO. ..ot
2.7 El ParentesCo. ...oveee i
2.8. La paternidad, filiacion matrimonial y extramatrimonial......................
2.9, La adopCiON. ..o
2.10.Patria potestad. ... ...

2. 1. L08 AliMENEOS . oo

17

17

20

20

21

22

23

24

25

26

27

28



2.2, Latutela.
2.13. El patrimonio familiar................ i
2.14. Las normas del Codigo Procesal Civily Mercantil.............................
2.15. Ley de Tribunales de Familia..............ocoo i
CAPITULO IlI
La ausencia y sudeclaratoria..............oooiiii i
3.1. Antecedentes hiStOriCOS. ..ot
3.2. Antecedentes de la declaratoria de ausencia...........................o
3.3. Definicidn de ausencia..........coooo i
3.4. Naturaleza juridica............co i
3.5. Efectos de la declaratoria de ausencia................cocoiiiiii

3.6. Los derechos que adquiere el representante del ausente....................
3.7. Cese del cargo de defensor judicial del ausente................................
3.8. Procedimiento judicial para la declaratoria de ausencia......................
3.9, Lamuerte presunta. ... ..o

3.10.Diferencias entre la ausencia y la muerte presunta............................

CAPITULO IV
La importancia de la declaraciéon de ausencia para la representacion en
juicio de acuerdo al derecho civil guatemalteco y la necesidad de que se
incluya la institucion de la ausencia con presuncion de fallecimiento

mediante la conformacion de un marco normativo.............coooi i,

29

30

33
33
36
36
40
42
44
45
47
51

55



4.1. Consideraciones generales. .. ..o i

4.2, IMPOANCIA. ..o

4.3. La realidad

nacional y el juicio de declaratoria de ausencia.................

4.4. Solucidn a la problematica............oo i

4.5. Creacion de la normativa reguladora de la ausencia con presuncion

FalleCiMIE N O . o

CONCLUSIONES. ...,

RECOMENDACIONES. . ...,

BIBLIOGRAFIA

64

65

66

75

77

79



INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion se elabora no solo con el fin de dar cumplimiento a
uno de los requisitos que se exigen en la facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de San Carlos de Guatemala, previo a optar al grado académico de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales, sino también por el interés que evidencio
en quien escribe, respecto a la institucidon de la ausencia, su declaratoria, y la
correlacion que existe con la muerte presunta. Los conflictos que se han generado para
la sociedad guatemalteca, principalmente derivado de las muertes presuntas por el
conflicto armado, y que de alguna manera incide para que el Estado busque mecanismo
de solucién para estas personas, que necesitan, por derecho, realizar actos
relacionados con su estado civil y de |la persona que se encuentra ausente, derivado de
los bienes y derechos asi como obligaciones que deja y que comprende el quehacer del
legislador en provocar el examen de la normativa existente, para adecuarla a la realidad
concreta y que esta sea util para la solucién de las controversias que se plantean en la
vida diaria, como sucede en el presente caso, de tal manera que se propone la solucién

a la problematica planteada en la ultima parte de este trabajo.

Es por ello, que tomando en consideracion lo anterior y para una mejor comprension del
trabajo desarrollado, el mismo se ha dividido en cuatro capitulos: en el primero se
establece un andlisis general del derecho de familia, antecedentes, concepto y
caracteristicas; en el segundo, se hace un analisis del marco normativo que encierra el
derecho de familia dentro del ordenamiento juridico guatemalteco; tercero, se hace un

analisis de lo que significa la ausencia y su declaratoria, las consecuencias para

considerar la muerte presunta, efectuando un anélisis doctrinario y legal de su
regulacién en el Cédigo Civil; cuarto, se describe la importancia de la declaratoria de
ausencia para representar al ausente en el juicio y la necesidad de incluir la institucién
de la ausencia con presuncién del fallecimiento que se regula en otras legislaciones

analizadas, proponiendo la conformacién de un marco normativo.

(1)



En la realizacién del trabajo de investigaciéon, se observaron los métodos de analisis y
sintesis, asi como el deductivo e inductivo, partiendo de la investigacién de lo general a
lo particular y viceversa, haciendo un analisis de cada uno de los componentes del
estudio, como lo son el Derecho de Familia, la institucion del Derecho de Familia, la
ausencia y las consecuencias que conlleva la muerte presunta, ademas de efectuar un
analisis juridico y doctrinario de la problematica planteada tomando en consideracion la
legislacion comparada, utilizando las técnicas de investigacion consistentes en la

lectura, el subrayado y el fichaje.

Por lo expuesto, se cumplieron con los objetivos trazados en el proyecto de
investigacion aprobado, consistentes en efectuar el analisis juridico doctrinario de la
declaratoria de ausencia y la incidencia en las personas que se ven envueltas en la
problematica que ocasiona la falta de un procedimiento especifico en el Derecho Civil
guatemalteco para ser declarada y la necesidad que se incluya como institucion la
ausencia con presuncion de fallecimiento como lo regulan otras legislaciones; la
hipétesis fue afirmada, y los supuestos que condujeron a la investigacién a determinar
la necesidad de una solucion, a través de una propuesta de ley, como se establece
en el uitimo capitulo del presente trabajo, que se complementd con las encuestas y
entrevistas practicadas a varios profesionales del derecho y que coincidieron con la
problematica existente y la necesidad de la regulacion de la institucion de la declaratoria
de ausencia con presuncion de muerte. Por ultimo, se incluyen las conclusiones y las

recomendaciones en el presente trabajo de investigacion.

Este trabajo de investigacion constituye un aporte cientifico y se encuentra dirigido a
todos los profesionales del derecho y a los estudiantes de la carrera de Ciencias
Juridicas y Sociales para que tomen en cuenta la problematica que genera la falta de
regulacién de un procedimiento especifico para la declaratoria de ausencia y muerte

presunta.

(i)



CAPITULO |

1. El derecho de familia

La familia es una institucién muy importante para la preservaciéon de la especie humana,
y constituye un elemento natural y fundamental de la sociedad que tiene derecho a la

proteccion de la sociedad y del Estado.

1.1. La familia

Los principales lazos que definen a la familia son de dos tipos: los vinculos relacionados
con la afinidad que se genera de la misma sociedad, y los vinculos de sus miembros, un
ejemplo claro de ello, son aguellos que se generan entre las familias individuales de los

esposos, cuando éstos contraen matrimonio.

El mas importante es el de consanguinidad, que su mayor expresidén se encuentra en la
filiacién entre padres e hijos, es decir, que se refiere a los lazos que se establecen entre

estos, o bien entre hermanos gue descienden de un mismo padre.

Para definir la familia se tiene que efectuar un analisis desde distintos puntos de vista,
pues no es lo mismo definirla desde la perspectiva de la religién, o de la ley, aunque si
se analizan con mayor profundidad los aspectos esenciales, pudieran ser similares. La
familia se constituye entonces en la estructura basica de una sociedad organizada, y en

gue sus relaciones debe regirse por una armonia entre los ciudadanos, a través de un



convivencia armonica entre ellos.

Cuando se interpreta a la familia como una estructura conformada de personas unidas
por un lazo de consanguinidad y afinidad que tienen derechos y obligaciones, se
realiza una definicion de caracter legal, cuyos conceptos y definiciones, asi como

derechos y obligaciones se pueden encontrar en su esencia en las normas.

Estas normas, las establece el Estado que se encuentra organizado precisamente para
brindar bienestar comun a los ciudadanos, inmersos se encuentran aquellos que estan
vinculados entre si y se refieren a normas que regulan precisamente una convivencia
pacifica y permiten en determinado momento, la intervencién del Estado cuando surgen

conflictos.

1.2. Importancia

Cuando se analiza a la familia desde el punto de vista de lo que ha significado a través
de la historia, necesario resulta retomar conceptos tales como que en la época
primitiva, el hombre debié obligatoriamente agruparse a fin de distribuir sus alimentos,
ya que algunos conseguian un determinado tipo de alimento y otros tenian un alimento
diferente; el hecho de agruparse les permitié gozar a todos los hombres de los mismos

alimentos.



alimentos como también para enfrentar los peligros extremos de esa pequefa sociedad.

Como consecuencia de la reproduccion, esa sociedad que en un principio fue
homogénea, comenzd a ser heterogénea, ya que cada uno de los componentes, al
tener descendencia, pretendian también su independencia con respecto a los demas,
sin perjuicio de mantener la sociedad original; esto dio origen a la aparicion de gens, o
sea al comienzo de la organizacién familiar que tenia un jefe pater el cual tenia el poder

de decision dentro de la familia.

El aumento del gens con el tiempo dio origen a los clanes, un gens podia tener varios

clanes, ya que los descendientes del pater buscaban su independencia dentro del gens.

La figura del pater que era el que dirigia a todos dio origen en algunos paises al rey.

Los clanes, con el transcurso del tiempo, dieron origen a lo que hoy se llama familia.

Respecto a lo establecido en el parrafo anterior, aunque pertenece a la ciencia de la
sociologia, y es motivo de discusiéon, siendo un tema muy sensible dentro de los
estudiosos, existe una postura que sostiene que la promiscuidad o libertad sexual
predomind en un principio, haciendo imposible concebir un tipo de familia propiamente,
asi corno, determinar alguna filiacién tanto por el matriarcado, con distintas formas de
matrimonio, generalmente por grupos, en que tampoco la filiacién podia determinarse,
hasta que ello significé la importancia de una misma mujer, de lo cual derivd

inicialmente la filiacién materna como la Unica valedera, habiéndose mas tarde llegado
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a la forma que se conoce como matriarcado, que por muchos autores se considera, CONYeu,. >

la monogamia como ahora es concebida.

El hombre primitivo se desarrollé en tres campos: cuerpo, inteligencia y organizacién

social.

De las primeras dos facetas se conservan pruebas tangibles en su mayoria de como se
desarrollaron, sin embargo, de la tercera s6lo puede hacerse un analisis de modo
indirecto, realizandolo por medio de analogias, observando lo que sucede en los

modernos grupos primitivos y entre animales evolucionados.

Existen otros autores que refieren que en materia de conceptualizacion del origen de la
familia en el marco juridico, se tiene que: “Los primeros aspectos juridicos de la vida
primitiva, son los referentes a las costumbres relacionadas con la convivencia sexual, y
ligadas a ella con la jerarquia dentro del grupo de los que conviven sedentariamente, o
que forman parte del mismo grupo némada. Los hominidos que son individuos
pertenecientes al orden de los primates superiores, cuya especie superviviente es la
humana, comienzan su existencia con un prolongado periodo de ayuda y proteccion,
esto crea una relacion social entre la madre y los hijos, surgiendo asi alrededor de la

madre un grupo social jerarquizado”.”

En el orden sexual, y la familia, al carecer el hombre de ciclos de actividad sexual, como

los demas animales, y vivir con un constante deseo, se hizo necesaria la presencia

' Arazi, Rolando. Derecho procesal civil y mercantil. Pag. 45.
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continua de la mujer junto al hombre, esta circunstancia unida al problema expuesto

pudo ser el origen de una verdadera familia.

“Es seguro, que el hombre del paleolitico haya conocido el sistema exogamico relativo a
las normas o practicas de contraer matrimonio con cényuge de distinta tribu o
ascendencia o procedente de otra localidad o comarca. Es el cruzamiento entre
individuos de distinta raza, comunidad o poblacién, que conduce a una descendencia
cada vez mas heterogénea para los matrimonios de grupo o para sus otras formas de
convivencia sexual, este sistema va siempre combinado con ciertos tabtes y con el

totemismo”.?

La promiscuidad o libertad sexual predominé en un principio, haciendo imposible
concebir un tipo de familia propiamente, asi como determinar alguna filiacién pasando
por el matriarcado con distintas formas de matrimonio, generalmente por grupos, en que
tampoco la filiacién podia determinarse, hasta que ello significé la importancia de una
sola mujer, de lo cual derivé inicialmente la filiacibn materna como la Gnica valedera,
habiéndose mas tarde llegado a la forma que se conoce como matriarcado, definida
como la organizacién social, tradicionalmente atribuida a algunos pueblos primitivos, en
que el mando residia en las mujeres, que se considera como la monogamia y que es
relativa a la regla predominante en la sociedad, considerado como el sistema social que

hace del matrimonio, la unién de un sélo hombre con una sola mujer.

? Ibid. Pag. 46.
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Sélo mediante el divorcio es posible una nueva union. “Se opone a la poliandria, que e
el matrimonio de una mujer con varios hombres, y a la poligamia definida como el
matrimonio de un hombre con varias mujeres. Es fundamental la base de [a familia
como ahora es concebida, porque permite la estabilidad de una familia de un solo
hombre para una sola mujer, creando condiciones econdémicas, afectivas de ambos

padres en forma constante favorables para los descendientes”.?

“En el devenir del tiempo, a pesar de que existen varios autores que han analizado la
familia y su evolucién histoérica, se resume que no existid una historia de la familia,

predominando la forma patriarcal de la familia como la mas antigua.™

Los estudios han hecho mayormente dificil aunar criterios a propésito del inicio y
desarrollo de la familia, debido a la falta de una secuencia [6gica e histéricamente
uniforme de dicho desarrollo en las regiones y pueblos. En Roma se distinguian, la
agnacioén y la cognacion; la agnacién era el parentesco transmitido por via paterna,
constitutivo de la familia civil, que en consecuencia integraban los descendientes de un

pater familia.

La cognacién era el parentesco por via femenina, carente de la mayor significacion.

® Puig Pefa, Federico. Compendio de derecho civil. P4g. 6.
* Ibid. Pag. 45.



1.3. Estado de familia

Se desprende de estas relaciones, una situacion en la que se encuentra una persona
ante un grupo establecido denominado sociedad, sea como hijo, padre, abuelo, casado,

soltero, menor, mayor de edad, nacional o extranjero, es decir un estado de familia.

Del estado de familia, y el rol que juega el sujeto dentro de ella, presupone un doble

género de relaciones familiares.

De lo anterior se derivan algunas caracteristicas que son las siguientes:

“1) Universalidad: el estado de familia es concebido como un atributo a la persona
humana, cualquiera sea su emplazamiento familiar, debido a que correlativamente
quien no esta emplazado en el estado de familia tiene acciones para lograrlo
denominadas acciones de estado, y quien se encuentra de esa forma no necesita
acudir a estas acciones pudiendo ejercer los derechos emergentes de tal situacion; 2)
Unidad: la unidad del estado de familia implica que cada individuo es eje de una serie
de vinculos, tanto de origen matrimonial como de fuente extramatrimonial; 3)
Indivisibilidad: como correlato de la unidad que se atribuye al estado de familia, se sigue
su indivisibilidad; cada persona tiene un mismo emplazamiento en el estado de familia,
de manera que el hijo legitimo no puede dejar de serlo para determinados parientes; 4)
Correlatividad: el estado de familia enlaza relaciones entre uno y otro miembro de
aquella. El derecho subjetivo de familia, se ejerce en funcidn de una persona o

personas determinadas que, correlativamente, tienen derechos y deberes respecto de



otro sujeto emplazado en el estado de familia; 5) Oponibilidad: el estado de familia da
lugar a que sea oponible tanto mediante ejercicio de las acciones que le son inherentes
para obtener su reconocimiento si es desconocido, a través de acciones ejercitables
contra quienes pretendan vulnerario. 6) Estabilidad: el emplazamiento puede
modificarse, a través de un acto voluntario en donde se legitima al hijo natural. No
obstante, en ciertas circunstancias, la estabilidad caracteristica del estado de familia
puede llegar a la inmutabilidad. 7) Inalienabilidad relativa: en cuanto hace al estado en
si, no es juridicamente admisible su enajenacién por acto contractual; por otra parte no
se puede enajenar contractualmente las facultades y deberes inherentes al estado de
familia, ni cabe la renuncia al estado de familia. Los derechos patrimoniales que fluyen
del estado de familia, desde que solamente se ftrata de intereses privados
independientes del estado mismo, son por su parte, enajenabiles. 8) Injerencia personal:
se trata de un estado que atribuye derechos inseparables de la persona misma. Por
ello, no se transmiten por sucesion, ni cabe que los terceros ejerzan acciones de estado
por via de la accién subrogatoria, no obstante, esos terceros podran deducirlas cuando

esta en cuestion un aspecto patrimonial emergente del estado.”

La familia tiene una finalidad social, que justifica su proteccion por el Estado. Teniendo
en cuenta que la familia es el nlcleo social, cuya preservacion, interesa sobremanera a
los poderes publicos, en funcién de la estabilidad institucional y de la educacién de los
hijos que en la primera época de su vida, esquematizan pautas de conducta que

condicionan su futuro como hombre adulto.

® Puig. Ob.Cit. Pag. 8.
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En la actualidad, la familia es importante en cuanto a que existe una relacién d
parentesco, todos sus componentes son familiares, y hay dentro de ella una nocién de
comunidad, y también de solidaridad entre sus miembros; que se aplica en todos los

terrenos, afectivo, moral, econémico etc.

1.4. L.a familia dentro del derecho

En primer lugar, conviene sefialar que el derecho en general es un conjunto de normas
juridicas, principios, doctrinas e instituciones que regulan las relaciones de los hombres
y mujeres, del mismo se dividen disciplinas especificas, como por

ejemplo, el derecho civil que regula las relaciones de [as personas en relaciéon a su
patrimonio esencialmente, aunque también abarca aspectos relacionados con el estado

civil.

Sin embargo, existe también el derecho de familia que a través de sus instituciones y
normas regula las relaciones interpersonales que surgen entre miembros de un grupo

familiar, ya sea por afinidad o por consanguinidad.

El derecho de familia, considerado como: “Conjunto de normas que determinan y rigen
los efectos juridicos de las relaciones familiares y cuya naturaleza juridica ha provocado
una serie de controversias al otorgar autonomia frente al derecho privado, otros
parangonandola por aproximacién al derecho publico, y asi se estima que, aunque
perteneciendo el derecho de familia al derecho privado, goza de mas proximidad con el

derecho publico. El derecho de familia es un todo organico y es la rama del derecho
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familia, que se constituye en toda la sociedad”.®

Es un sistema de normas reguladoras del matrimonio y sus implicaciones, relativas a la
paternidad y filiacidn, patria potestad y tutela, alimentos, adopcién y todo lo referente al

estado civil de las personas.

Se reconoce que las disposiciones legales sobre la familia, tienen una posicién
especial, sobre todo en lo que a la obligatoriedad y al formalismo se refiere, mas no
debe perderse de vista que la familia en si y las relaciones que de ella se derivan,
pertenecen a la esfera propia e intima de [a persona, imposibles de adecuarse con

certeza en el radio de acciéon del derecho publico, y no ameriten crear otra rama del

derecho.

Desde un punto de vista practico, “Quizas no sea conveniente separar el derecho de
familia de las demas ramas del derecho civil; pues las relaciones familiares van
intimamente enlazadas con las relaciones individuales de caracter patrimonial. La
capacidad, la tutela, la sucesién mortis causa, y el régimen econémico del matrimonio
son zonas en las que el derecho de familia y el derecho patrimonial, aparecen unidos en

indisoluble consorcio”.’

®Ossorio, Manuel. Diccionario De ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 302.
"Ibid. Pag. 345.
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“Se puede considerar que el derecho de familia, pertenece al derecho privado, aunque
tutele intereses generales o colectivos, siendo sus normas irrenunciables y tampoco
importa que regule las relaciones de sujetos colocados en planos distintos, como son
las que se derivan de la patria potestad marital y tutela, pues fundamentalmente se trata
de relaciones entre particulares, y que si bien el Estado podra tener cierta injerencia en
la organizacion juridica de la familia, por ningan concepto puede pensarse que las
normas relativas a la misma se refieran a la estructuracién del Estado, a la
determinacion de sus 6rganos o funciones, o bien a las relaciones de aquellos con los

particulares".®

Existe otro enfoque doctrinario y teérico proporcionado por juristas y doctos en la
materia, que sostienen la teoria de la diferenciaciéon del derecho de familia, respecto del
derecho publico y del derecho privado, antes de penetrar en el fondo de la cuestién de
la naturaleza juridica del derecho de familia, es preciso realizar una previa labor de
reajustar los conceptos sobre los que se opera al tratar de diferenciar al derecho publico

y el derecho privado.

Se han sostenido por los autores y, dos elementos capitales que son el individuo y el
estado, llegando a la conclusién de que el primero es considerado en el seno del

segundo, y solamente puede ocupar una posicion relativa a la de dependencia.

Las voluntades individuales, al mismo tiempo, convergen para satisfacer un interés

Unico superior sobre el particular y asienta como conclusiones las siguientes:

®|bid. Pag. 346.
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a) Que las normas del derecho de familia sin ser de orden publico, si tienen signos

coincidentes de este.

b) Que la normacion supletoria especifica del derecho de familia, también se

observa en otras instituciones que penetran en el campo del derecho privado.

c) Que esa ostensible autonomia de sus normas no es suficiente para independizar
totalmente al derecho de familia de las demas ramas que comprende el derecho privado

patrimonial.

d) Que singularizandose el derecho de familia por la particularidad de sus normas,

se destaca de las demas ramas del derecho privado.

Después de haber efectuado un breve esbozo del origen de la familia y del derecho de
familia en términos generales, es importante establecer los rasgos caracteristicos que
hacen concluir que en primer lugar, debe ubicarse al derecho de familia dentro de las
disciplinas juridicas que integran el derecho publico, en vista de que se compone de
normas que trascienden la esfera de lo publico, pues cuando existe conflicto, el Estado

debe intervenir como una obligacién legal constitucional.

Se distingue el derecho de familia, porque tiene un fondo ético, porque su normativa se
rige en su mayoria dentro del campo de lo moral, de las buenas costumbres, de las
tradiciones y se basa ademas en los derechos inherentes de las personas en su

calidad de humanos.

12



Asi también, tiene un predominio de sus relaciones dentro del ambito de los derechos
personales mas que de los patrimoniales, tomando en consideracién que la familia
constituye la base fundamental de la sociedad y que el Estado es el efecto de esta
organizacion social, y que tiene preeminencia o prioridad el interés social sobre el

interés individual.

En el pais no existian normas que tuvieran caracteristicas especificas en relacion a la

normativa que regulara las relaciones familiares.

Existen estudios que han establecido como fuentes del derecho de familia y que
trascienden en el caso de Guatemala, o bien, que han influido en su nacimiento que
son: 1) el matrimonio, como la institucién creada de la relacién familiar conyugal,
determinando un estado de cényuges entre las partes; 2) la filiacion legitima que crea la
relacion paterna filial y por ende el Estado de hijo legitimo; 3) la adopcién que aproxima
e identifica a la persona hasta situarla y considerarla igual a la resultante de una filiacién
legitima; 4) las relaciones cuasi familiares como la tutela, cuya génesis puede ser por
testamento, por parentesco, tutela legitima o por ministerio de la ley; 5) las relaciones
familiares impropias, como acontece con el vinculo juridico nacido por parentesco de
afinidad; 6) la unién de hecho, institucion moderna relativamente, cuyos efectos son

similares a los del matrimonio.

Se ha demostrado la imperante necesidad de que en el derecho de familia se aplique

un procedimiento especializado que lo hiciera mas flexible y menos engorroso.

13
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Las argumentaciones contenidas en dicha ponencia hacen referencia a las deficiencias
que obstaculizaban la pronta administracion de justicia en los asuntos de familia en la
jurisdiccion ordinaria. Una de las argumentaciones al analizar las deficiencias, se
refiere a que el proceso en vigor no permite analizar los problemas desde el punto de
vista real, porque impera el caracter del mismo, perdura el sofismo de igualdad de las

partes y el formalismo que impone a la justicia.

No se enfocan los problemas familiares como humanos, sino como un asunto mas de
los multiples que se representan ante el juez y especialmente porque en su estructura
actual no se contempla la existencia de entidades especializadas que aporten a la
administracién de justicia, los datos y hechos de observacién real que son esenciales

para el exacto conocimiento de los problemas familiares.

Existe la necesidad de contar con entidades especializadas que participen en la
administracion de una justicia real, y mas acorde con los problemas familiares con el

objetivo de que el derecho de familia les otorgue un sentido hondamente social.

Para entonces, el derecho de familia solamente se concebia como una mera técnica
legal aplicada por los tribunales ordinarios de lo civil, que trataban las

cuestiones familiares como cualquier otro problema relacionado con su ramo.

El juez de familia debe tener caracteristicas muy especiales, porque su decision se
vierte al porvenir detras de la familia, en donde existe el nifio, en el cual esta interesada

la colectividad, sobre el futuro ciudadano, y es sobre el futuro de ese nifo que la

14
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decisién judicial influira.

Se ha visto que el derecho de familia excede el campo del derecho rivado y esto sucede
no solo desde el punto de vista sustantivo, sino también desde el adjetivo, quiere decir,
que el derecho procesal en relacion con la familia, debe informarse también en los

mismos principios de proteccién y tutela.

Sin embargo, en Guatemala, como en muchos otros paises, todos los asuntos de
familia, con materia propia de un tipo de proceso que es completamente insuficiente, se
encuentran basados en principios propios del individualismo liberal que con un caracter
acentuadamente formalista, son igualmente aplicables a cuestiones de indole

patrimonial.

Lo anterior constituye una enorme deficiencia que trae graves consecuencias para la
sociedad y que impide que el Estado preste a la familia la proteccién que como grave
deber le imponen los principios de la mas alta doctrina juridica, incorporados en los

preceptos constitucionales.

15
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CAPITULO I

2. La proteccion de la familia

Es fundamental brindar protecciéon juridica al grupo familiar de la sociedad

guatemalteca.

2.1, Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

El Articulo 1 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, establece:
“Proteccién a la persona. El Estado de Guatemala, se organiza para proteger a la

persona y a la familia, su fin supremo es la realizacién del bien comun.”

En cuanto a la anterior norma de rango constitucional, conviene establecer que el
hecho de proteger a la persona y a la familia es un deber del Estado, y que encierra
como queda establecido no sélo a la persona sino a la familia guatemalteca, y es un
principio que debe desembocar en una serie de normas de caracter ordinario que den

cumplimiento a este precepto, de caracter dogmatico.

La Constitucién Politica de la Republica, contiene una serie de normas supremas que
desglosan en cuerpos legales normas de caracter ordinario, sin embargo, también deja
plasmado en el Articulo 46 la preeminencia del derecho internacional fundamentalmente

del derecho internacional de los derechos humanos.

17



persona humana como sujeto y fin del orden social, y reconoce a la familia como
génesis primario y fundamental de los valores espirituales y morales de la sociedad v, al
Estado, como responsable de la promocién del bien comun, de la consolidacién del

régimen de legalidad, seguridad, justicia, igualdad, libertad y paz.

Dentro de los derechos humanos que incluyen los derechos individuales establecidos
en la Constituciéon Politica que tienen relacion con el derecho de familia y el derecho de

los nifios, se encuentran:

a) Derecho a la vida: segun el Articulo 3 de la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala: “El Estado garantiza y protege la vida humana desde su concepcién, asi

como la integridad y la seguridad de la persona”.

b) Derecho de peticion: el Articulo 28 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala regula: “Los habitantes de la Republica de Guatemala, tiene derecho a
dirigir, individual o colectivamente, peticiones a la autoridad, la que esta obligada a

tramitarlas y debera resolverlas conforme a la ley...".

C) Libertad de religién: el Articulo 36 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala establece el ejercicio de todas las religiones de manera libre por parte de los

ciudadanos sin ninguna prohibicién.

18
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d) Derechos inherentes a la persona humana: se establece que los derechos y
garantias que otorga la Constitucién Politica no excluyen otros que, aunque no figuren
expresamente en ella, son inherentes a la persona humana. El interés social prevalece

sobre el interés particular.

e) Preeminencia del derecho internacional: se establece el principio general de que
en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados vy ratificados
por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno, tal como lo estabiece el

Articulo 46 de la Constitucion Politica.

f) Entre los derechos sociales, se encuentra la proteccion a la familia, y el Articulo
47 de la Constitucion Politica indica: “El Estado garantiza la proteccion social,
economica y juridica de la familia. Promovera su organizacién sobre la base legal del
matrimonio, la igualdad de derechos de los cényuges, la paternidad responsable y el

derecho de las personas a decidir libremente el nimero y espaciamiento de sus hijos”.

Q) También son de importancia: la uniéon de hecho, el matrimonio, igualdad de los
hijos, proteccién de menores y ancianos, maternidad, minusvalidos, adopcion, la
obligacién de proporcionar alimentos, y acciones contra causas de desintegracion

familiar.

Todo lo anterior, se encuentra regulado en los articulos 48 a 56 de la Constitucién

Politica de la Republica de Guatemala.

19




h)
asistencia social al trabajo, como parte fundamental en el desarrollo de la familia, que

es el eje de toda sociedad.

2.2, Caodigo Civil

En el libro | Titulo Il del Cédigo Civil se encuentra lo relativo a la familia y de ello se

desprende la normativa que regula las relaciones que se dan en los varios asuntos.

2.3. El matrimonio

Entre el matrimonio y la familia se cuenta con bienes muy valiosos en la humanidad.

El matrimonio etimolégicamente significa carga, gravamen, o cuidado de la madre,
viene de la palabra matriz y minimum que significa carga o cuidado de la madre mas

que el padre, porque si asi no fuere, se hubiere llamado patrimonio.

El Cédigo Civil regula lo relativo a la institucion, tal es el caso de los impedimentos para
contraer matrimonio, celebraciébn del matrimonio, nacen del matrimonio, régimen
econdémico del matrimonio, insubsistencia y nulidad del matrimonio, del divorcio y la

separacion, y sus efectos, y se encuentra regulado en los articulos 78 al 172 del Cédigo

Civil.

20



2.4, La union de hecho

Se entiende como la legalizacién de la unién entre dos personas hombre y mujer que
hayan convivido por mas de tres afios y tiene los mismos efectos juridicos sociales que

el matrimonio. Se regula de los articulos 173 al 189 del Cédigo Civil.

De conformidad con el Articulo 173 del Cédigo Civil: “La unién de hecho de un hombre y
de una mujer con capacidad para contraer matrimonio, puede ser declarada por ellos
mismos ante el alcalde de su vecindad o un notario para que produzca efectos legales,
siempre que exista hogar y la vida en comun se haya mantenido constantemente por
mas de tres anos ante sus familiares y relaciones sociales, cumpliendo los fines de

procreacion, alimentacién y educacién de los hijos y de auxilio reciproco.”

La declaratoria de unién de hecho se hara constar ante alcalde quien faccionara acta o
bien escritura publica o acta notarial si fuere requerido ante notario, esto cuando no
existe controversia; ya que si existiere oposicion o hubiere fallecido la otra persona
debe ser solicitado ante un juez de familia en la via ordinaria, de conformidad con los

articulos 174 y 178 del Cédigo Civil; y 96 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil.

La cesacion de la union de hecho debe hacerse ante el Juez del ramo de familia del
domicilio de los convivientes o ante notario, cumpliendo con presentar el proyecto de
convenio establecido para el divorcio por mutuo acuerdo y para el divorcio por causa

determinada. Se reguia en los articulos 163, 165, y 183 del Cédigo Civil.

21
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Ademas se tramitan por la via ordinaria la insubsistencia y nulidad de matrimonio;
controversias relacionadas con las capitulaciones matrimoniales; oposicién en los casos
de reconocimiento de prefiez o de parto; y oposiciéon a la constitucion del patrimonio

familiar.

2.5. Laseparacion conyugal

La separacion es: “Una situacion en que se encuentran los casados, cuando rompen la
convivencia matrimonial, por haberse producido entre ellos circunstancias que les
impiden mantenerla. Esa separacién puede ser simplemente de hecho, producida por el
mutuo acuerdo entre los cényuges, o por el abandono que uno de ellos hace del hogar
conyugal. Pero a esa situacion se puede llegar también por resolucion judicial cuando el
juzgador declara la existencia de una causa de divorcio. En las legislaciones en que el
divorcio lleva consigo la ruptura del vinculo no se produce una mera separacion, sino la
disolucién total del matrimonio, y de ahi que el concepto de separacion esté mas bien
referido a las legislaciones que no admiten el divorcio vincular, en que queda

subsistente el matrimonio e interrumpida tan sélo la convivencia y la cohabitacion”.®

La separacién que de conformidad con la doctrina es el divorcio no vincular y que debe
ventilarse por la via ordinaria cuando se dan las mismas causales del divorcio que se
encuentran reguladas en el Articulo 155 del ordenamiento sustantivo civil debe

solicitarse por el cényuge inculpable.

®0Ossorio. Ob. Cit. Pag. 702.
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2.6. El divorcio

“El divorcio es la ruptura del vinculo conyugal pronunciado por un fallo, ya por solicitud
conjunta de los esposos como ocurre en el divorcio por consentimiento mutuo, ya a
causa de la ausencia de comunidad de vida, o por causa de la falta cometida por uno

de los conyuges.”®

‘Divorcio es un estado civil especial entre los divorciados por cuanto se originan
restricciones a sus respectivas capacidades para contraer nuevo matrimonio,
produciéndose ademas otras consecuencias en cuanto a la patria potestad y a la

custodia de los hijos.”"

“Lo malo del divorcio no es, en realidad, el divorcio en si, sino el abuso del divorcio.
Nadie puede negar con fundamento que en las esferas sociales mas elevadas y sobre
todo, en ciertos medios artisticos, el divorcio se ha convertido en un procedimiento
comodo. El remedio de esta desmoralizacion no se encuentra sin embargo en la
supresion del divorcio, si no en darle una regulacién legal que, de acuerdo con los
resultados de las experiencias obtenidas evite los abusos humanos, y no permita en
consecuencia, obtenerlo si no cuando realmente pueda constituir la solucién de una

situacion matrimonial en verdad francamente insostenible.” 12

"%Ibid. Pag. 703.
""Rojina Villegas, Rafael. Derecho civil mexicano. Pag. 742.
"“De Pina Vara. Elementos del derecho civil mexicano. Pag. 341.
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El divorcio por causal determinada se denomina divorcio vincular o sancién que solicita

el conyuge inculpable, o sea quien no haya dado causa para el divorcio.

Las causales que dan lugar al mismo se encuentran regulados en el Articulo 155 del

Cadigo Civil.

2.7. El parentesco

“El parentesco es el lazo de unién entre dos personas que descienden unas de otras, o

de un autor comun.”"?

La paternidad puede definirse como el vinculo natural, legal y moral que une al padre
con su hijo. “Filiacién proviene del latin filius, hijo, y sintetiza el conjunto de relaciones
juridicas que, determinan por la paternidad y la maternidad, vinculan a los padres con

los hijos dentro de la familia.”™

Se entiende como el vinculo que liga a una persona como otra como consecuencia de
la descendencia de un mismo tronco consanguineo por alianza, afinidad, o voluntad. Se

regula en los articulos 190 a 198 del Cédigo Civil.

*Boneccase, Julian. Tratado elemental de derecho civil. Pag. 258.
*Zannoni, Eduardo. Derecho de familia. Pag. 284.

24



TACULIgp

s
e
@
-3
w

"%

2

2.8. La paternidad, filiacion matrimonial y extramatrimonial

Se encuentran reguladas del Articulo 199 al 227 del Cédigo Civil. El derecho de filiacion
comprende todas aquellas relaciones juridicas familiares que tienen como sujetos a los
padres respecto de los hijos y reciprocamente que atafien tanto a la constitucién,
modificaciéon y extinciéon de la relacién, en cuanto al contenido que funcionaliza su
objeto, es decir, la realizacién de los fines e intereses familiares que el derecho protege

en razon de la paternidad y maternidad.'

La doctrina reconoce las siguientes clases de filiacién:

a) Filiacibn matrimonial o legitima: es la concebida durante el matrimonio, aun
cuando sea declarado insubsistente, nulo o anulable, que se encuentra regulada en el

Articulo 199 del Cédigo Civil.

b) Filiacidn cuasi matrimonial o legitimada: es la del hijo de unién de hecho que ha
sido declarada y registrada, la cual se regula en el Articulo 182 numeral 1° del Cédigo

Civil.

c) Filiacion extramatrimonial o ilegitima: es la del hijo fuera del matrimonio o de

unién no declarada y registrada, establecida en el Articulo 209 del Cédigo Civil.

*Bonnecase. Ob.Cit. Pag. 258.
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d) Filiacion adoptiva: es la del hijo que es tomado como propio por la persona q

lo adopta, y ello se encuentra regulado en el Articulo 228 del Cédigo Civil.

Dentro de las formas de reconocimiento, se encuentran:

a) Voluntario en los siguientes casos: 1. En la partida de nacimiento, por
comparecencia ante el registrador civil; 2. Por acta especial ante el mismo registrador;

3. Por escritura publica; 4. Por testamento; 5. Por confesién judicial.

b) Judicial: cuando debe hacerse la declaratoria de filiacion, cuyo derecho nunca
prescribe, mismo que puede ser seguido por los herederos si la accién fue iniciada al
tiempo del fallecimiento o intentarla si el hijo falleciere durante su minoria de edad, de

conformidad con el Articulo 220 del Cédigo Civil.

La filiacion solamente debe entablarse en vida del padre o de la madre, de conformidad

con el Articulo 224 del Cédigo Civil salvo que el hijo fuere péstumo.

2.9. Laadopcioén

Tal como lo indica el articulo 228 del Coédigo Civil, la adopcion es el “Acto juridico de
asistencia social por el que el adoptante toma como hijo propio a un menor que se hijo

de otra persona.”

26



la entrada en vigencia del Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica, se ha creado

un marco normativo mas completo respecto a esta institucion.

Se entiende por adopcién una filiacion adoptiva, ambos son conceptos similares que
explica la doctrina y que corresponde al acto juridico mediante el cual, se crea un
vinculo de parentesco entre dos personas, de manera que se establece entre ellas
relaciones analogas o muy similares a las que resultan juridicamente de la paternidad, y
de alli su importancia, pues de conformidad con la Constitucién Politica de la Republica,
los hijos adoptivos o adoptados o no tienen los mismos derechos que los hijos naturales

en relaciéon a los padres.

Se ha dicho que la adopcion como tal se veia como un acto de caridad, hoy en dia, la
adopcion se conceptualiza diferente, principaimente por la conformacién de la nueva
normativa, que establece los derechos y obligaciones de los padres adoptantes, del hijo
adoptado y regula el funcionamiento de las instituciones que cuentan con nifios que
podrian ser objeto de adopcién, lo cual ofrece una mayor garantia para los nifios de un

control estatal un poco mas definido que como se encontraba anteriormente.

2.10. Patria potestad

Esta es otra institucién muy importante en el derecho de familia. Se refiere al ejercicio
de la patria potestad por los padres exclusivamente, y que conlleva un conjunto de

derechos y obligaciones o deberes que la ley reconoce a los padres sobre las personas
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pero que se encuentran en estado de incapacidad.
El objeto es permitir el cumplimiento de aquellos deberes de sostenimiento y educacién

de los hijos.

Por lo tanto, se entiende como el conjunto de facultades y derechos de quienes la
ejercen con el objeto de salvaguardar a la persona y bienes de los menores hijos, se

regula en los articulos 252 al 277 del Cédigo Civil.

2.11. Los alimentos

En términos generales, cuando se describen los alimentos, estos se constituyen en
sustancias necesarias para el mantenimiento de los fenémenos que ocurren en el
organismo sano y para la reparacion de las pérdidas que se sufren, sin embargo, este
concepto es totalmente distinto al concepto lega, tal como lo establece el Articulo 278
del Cddigo Civil: “La denominacidon de alimentos comprende todo lo que es
indispensable para el sustento, habitacién, vestido, asistencia medica y también la

educacion e instruccion del alimentista cuando es menor de edad”.

2.12. La tutela

Es una institucién que forma parte del derecho de familia, creada para la proteccién de
los menores de edad, no sometidos a la patria potestad y de las personas incapacitadas

para gobernarse por si mismos, se regula en los articulos 293 al 351 del Cédigo Civil.
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solamente de los bienes o de la persona, de quien no estando bajo el ejercicio de la

patria potestad, es incapaz de gobernarse por si mismo, por ser menor de edad, o bien

por ser mayor de edad, pero que hubiere sido declarado incapacitado judicialmente.

2.13. El patrimonio familiar

Como lo establece el Articulo 352 del Cddigo Civil: “Es la institucion juridico social por la
cual se destina uno o mas bienes a la proteccién del hogar y sostenimiento de la

familiar”. Se regula de los articulos 352 al 368 del Cédigo Civil.

2.14. Las normas del Cédigo Procesal Civil Y Mercantil

El Cédigo Procesal Civil y Mercantil regula aspectos ligados al proceso, al
procedimiento, es decir, hace posible la instrumentalizacién de la ley sustantiva

contenida en el Cédigo Civil y al respecto conoce:

a) Del juicio ordinario: la jurisdiccion ordinaria es la que regula los casos en general
que no tengan senalado un procedimiento especial, como por ejemplo, el divorcio o la

separacion, la nulidad del matrimonio, la accién judicial de paternidad vy filiacién, etc.

b) Juicio oral: dentro de las caracteristicas fundamentales del proceso oral, se
encuentra que el mismo se sustancia por medio de la palabra y tiene la finalidad de

obtener la declaracién de voluntad a través del cumplimiento de los principios de
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celeridad, economia, publicidad, oralidad, concentracién e inmediacion, etc.

Entre los asuntos que se tramitan por esta via se encuentran los de menor cuantia, los
de infima cuantia, los relativos a la obligacién de prestar alimentos, la rendiciéon de
cuentas por parte de todas las personas a quienes les impone esta la obligacidn legal o

por medio del contrato.

C) Juicio ejecutivo en la via de apremio: este juicio al igual que los demas procesos
de ejecucioén, va dirigido a asegurar la eficacia practica de las sentencias de condena y
entre _sus principales caracteristicas se encuentra que es coercitivo, su tramite es

abreviado y debe existir un titulo ejecutivo.

El titulo ejecutivo debe entenderse como el documento que apareja ejecucion, porque

prueba por si mismo la certeza del derecho u obligacién cuya observancia se reclama.

Para el caso del derecho de familia, se puede citar por ejemplo lo relativo a la ejecucién
de las sentencias en las que se fijja una pensiéon alimenticia, la cual no ha sido

ejecutada por incumplimiento de la parte demandada.-

€

2.15. Ley de Tribunales de Familia

Esta ley especifica que regula aspectos relativos al derecho de familia. Como lo indica

el Articulo 3 de la Ley, se encuentran constituidos los tribunales de familia por:
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a) Juzgados de familia que conocen de los asuntos de primera instancia.

b) Por las Salas de Apelaciones de Familia que conocen en segunda instancia de

las resoluciones de los juzgados de familia.

Cc) Juzgados de paz, a manera de prevencién, debiendo posteriormente remitir lo

actuado al Juzgado de Primera Instancia de Familia de la cabecera departamental.
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CAPITULO Il

3. La ausencia y su declaratoria

Es fundamental el estudio juridico y dogmatico de la ausencia y de su declaratoria de

conformidad con el derecho civil guatemalteco.

3.1. Antecedentes historicos

Para abordar el tema de la historia o los origenes que ha tenido la instituciéon que es
objeto de analisis, se consideré esencial remontarse al derecho romano que sefiala que
no existid una doctrina sistematica sobre la ausencia, ya que solamente de forma

aislada se encuentran algunas disposiciones como en el Digesto.

“La caracteristica principal del derecho romano estriba en que no se presumia muerta a
una persona mientras no se probase, y por tanto no se abria sucesion hereditaria, se y
se entregaban los bienes a los herederos sin perjuicio de los derechos del ausente.
Mientras duraba la ausencia parece aceptable la hipotesis de creer que se nombraria
un curador especial”.'®

En el derecho germanico, que por el contrario, presumia la muerte después de haber
transcurrido un lapso de tiempo relativamente breve, no se establecia cura tutela de

bienes, sino que éstos se entregaban en plena potestad a los parientes mas cercanos,

'® puig. Ob. Cit. Pag. 310.
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transcurso del tiempo.

Durante la Edad Media varias circunstancias como las cruzadas, las constantes
guerras, etc., contribuyeron a que constantemente se dieran los supuestos de la
ausencia; y no se encontré una doctrina sistematizada en el derecho romano, se
idearon algunas soluciones, como la formulada por los estatutarios de la presuncién de
muerte, transcurridos cien afos. En elisiglo XVI los jurisconsultos italianos

sistematizaron la ausencia y ha sido inspiracion para las legislaciones modernas.

En la historia del derecho espaniol se hace referencia a las leyes de partidas, las cuales
son de indole mas procesal que civil, y ordenan el nombramiento de un curador o
administrador para los bienes del ausente cuando éste fuera demandado, estableciendo
gue si el ausente se marché a tierras lejanas y existe fama publica de que ha muerto,
bastan diez afios de ausencia; pero si marché a tierras cercanas donde no era dificil
averiguar la verdad directamente y la fecha de la muerte o si la ausencia no excedia de

cinco afios, entonces no basta la prueba de fama publica.

Otra ley ordenaba la provision de curador al ausente cuando fuera demandado. Cuando
se empezd a codificar las leyes, fue en la ley hipotecaria, en la que se establecié como
titulo inscribible en el Registro de la Propiedad la ejecutoria en que se declaraba la
presuncién de muerte del ausente; la L.ey de Enjuiciamiento Civil de Espafa, consagro

un titulo a regular la administracién de bienes del ausente.
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Modernamente existen dos sistemas legislativos, siendo los mismos el sistema latino o
francés que deviene de las concepciones del Codigo de Napoledn, donde se
distinguieron tres periodos en la ausencia: el de presuncién de ausencia, ausencia

declarada con posesion provisoria y la posesiéon definitiva.

Durante el periodo de presuncion de ausencia se toman sbélo medidas provisionales; en
la ausencia declarada se entregan los bienes a determinadas personas. Finalmente al
llegar a la posesién definitiva es necesario el transcurso de determinados plazos que

precisamente por tener una extension excesiva, hacia la institucion arcaica e inservible.

El sistema germanico, recogido por el codigo aleman y el suizo, se distingue la simple

ausencia material.

En la simple ausencia material, el derecho aleman posibilita las medidas provisionales

nombrandose una especie de curador de los bienes.

En la desaparicion, o sea, en la propiamente llamada ausencia, se distingue entre la
simple desaparicion y la desaparicién con peligro grave para la vida del individuo, lo que

se llamaba ausencia cualificada.

“En la simple desaparicion, transcurrido el plazo de diez afios, habria de declararse
como presunto muerto, plazo que se redujo a cinco cuando se trata de personas
ancianas mayores de 70 afios, y por consiguiente con menos posibilidades de subsistir.

En caso de ausencia cualificada, se reducen aun los plazos; asi, en los casos de guerra
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y siniestro, el plazo es de tres afios y en los de desapariciéon por naufragio, el de un a

a contar desde la catastrofe”."”

3.2. Antecedentes de la declaratoria de ausencia

Ante la necesidad de una institucion supletoria que protegiera con caracter de
perentorio los bienes del ausente, sus relaciones familiares, para velar por el
cumplimiento de sus obligaciones y derechos civiles, cuando no dejaba representante
legal o voluntario con facultades suficientes para que se encargara de esos asuntos, se
hizo necesario el surgimiento de la declaratoria de ausencia, mediando para ello
instancia de parte de quien tenga interés o del Ministerio Publico, en la sociedad

guatemalteca es por la Procuraduria General de la Nacién.

El poder que se confiere a los defensores judiciales del ausente es exclusivamente,
segun la ley, para amparar y representar al desaparecido en juicio o en los asuntos de

urgencia; no es un poder general, sino Unicamente reducidos a esos supuestos.

3.3. Definiciéon de ausencia

El Diccionario de la Real Academia Espafiola, define: “Ausencia. Accidén y efecto de

ausentarse o estar ausente. Tiempo en que alguno esta ausente. Falta o privaciéon de

alguna cosa. Condicion legal de la persona cuyo paradero se ignora.”'®

Ibid. Pag 312.
'® Barrios Castillo, Oscar. El juez de familia. Pag. 105.
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se sepa su paradero, sin constar ademas si vive o ha muerto, y sin haber dejado

representante”.'®

Ausencia es el estado civil de la persona de quien se duda si vive, bien porque se
desconoce su paradero durante cierto tiempo, bien porque desaparecié en una
circunstancia de peligro para la vida, sin haberse vuelto a saber mas de ella.

Es ausente la persona que se halla fuera de la Republica y tiene o ha tenido su
domicilio en ella. Se considera también ausente, para los efectos legales la persona que

ha desaparecido de su domicilio y cuyo paradero se ignora.

Para que se considere legalmente ausente a una persona se requiere lo siguiente:

a) Ignorar el paradero de una persona, de su residencia ordinaria, o sea su sede

juridica en la cual pueda ejercer sus derechos y obligaciones.

b) Que exista la necesidad de que el ausente deba apersonarse, y no haya dejado
mandatario legalmente constituido con todas las facultades especiales para responder

de las obligaciones del mandante o bien defender los derechos en juicio del mismo.

Esto se encuentra regulado en los articulos: 43, 1692, y 1693 del Cbdigo Civil; 188,

190, y 191 de la Ley del Organismo Judicial.

'“Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 42.
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c) Incertidumbre, que es una caracteristica imprescindible, o sea la duda sobre la
existencia de una persona, por no tenerse noticias de la misma durante un tiempo

prolongado o por otras circunstancias.

En la ausencia si la persona vive, aun existe una leve duda acerca de su existencia,
mientras con la muerte presunta, existen elementos indicadores que la persona cuya

declaracioén de fallecimiento se desea obtener, ha muerto.

d) La ausencia declarada judicialmente es una cualidad juridica del individuo que
modifica la capacidad juridica y de obrar, es la confirmacion de la situacién de

incertidumbre.

Debe inscribirse tal declaratoria en el Registro General de la Propiedad, si hubiere
bienes, a fin de proteger los intereses familiares, patrimoniales o de otra indole del
ausente frente a terceros. Esta situaciéon se encuentra regulada en los articulos: 369,

418, 423, y 1149 numeral 4° del Cddigo Civil.

“Los civilistas espafioles coinciden, al iniciar el estudio de esta materia, en afirmar que
la expresién ausencia se contrapone a la de presencia, que la ausencia es la no
presencia”. %

"Se llama ausente, en sentido genérico, al que esta fuera del lugar en que tiene su

domicilio o residencia. Pero, en sentido técnico, ausente es el que desaparecid,

2 [bid. Pag. 42.
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ignorandose su paradero y dudandose de su existencia, la ausencia exige, pues, la

incertidumbre absoluta sobre la existencia de una persona.”.?’

Este concepto de la ausencia tiene a su vez dos modalidades: “Ausencia propiamente
dicha y desaparicion, la desaparicion se caracteriza por la circunstancia del peligro que

la acompand, circunstancia que falta en la ausencia propiamente dicha.”.?

“No solo el elemento o condicién de la persona que se ignora su paradero, es lo que

constituye la ausencia”.?®

La ausencia también la constituye el peligro eventual, al que una persona desaparecida
esta expuesta, sobre todo en una sociedad en la que los niveles de delincuencia dejan

pensar dicha situacion.

Es decir que al elemento de que una persona haya desaparecido por un término mas o

menos largo, hay que agregar el que la presuncion de su existencia resulta incierta.

Y es esta situacion la que exige que se adopten medidas para la custodia y
administraciéon de los bienes del ausente; y que puedan ser distintas segun que el

mismo haya dejado, o no, apoderado.

*'Cabanellas. Ob. Cit. Pag. 46.
“Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil. Pag. 91.
20ssorio. Ob. Cit. Pag. 73.
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Anteriormente se definia como ausente al individuo cuyo paradero se ignoraba, o que
se hallara fuera de la Republica, y que no hubiese dejado a nadie encargado de sus

asuntos. Por lo que se le nombraria defensor en caso necesitara contestar demandas.

Se consideraba ausente al que se hallara fuera de la Republica, y tiene o ha tenido su
domicilio en ella, y también la persona que ha desaparecido de su domicilio y cuyo

paradero se ignora.

“Se enfocan tres clases de ausencia, la material y la simple contempladas en el
precepto legal antes indicado, es decir que ausencia material es cuando se sabe el
paradero de la persona, siendo el primer enunciado de la norma legal y la ausencia
simple contenida en el segundo enunciado que supone la ignorancia del paradero de la
persona y la tercera clase de ausencia es la calificada, que se refiere a la desaparicion
de la persona con ocasion de un siniestro por ejemplo terremoto, incendio, actos

terroristas etc”.?*

3.4. Naturaleza juridica

Al darle lectura a los criterios de tratadistas y estudiosos sobre las instituciones del
derecho de familia y lo que representa no hay un acuerdo entre los tratadistas del
derecho civil con respecto a la naturaleza juridica de la ausencia, ya que se refieren a
ello como un aspecto de la relaciéon de la persona con un lugar o del espacio, o por lo

que es igual, al aspecto negativo de la relacion con el domicilio o sede juridica de la

**Brafias. Ob. Cit. Pag. 308.

40



RS04,

[
-~
=
3
=
-

A

hacen como una incapacidad de hecho por la imposibilidad en que se encuentra el
ausente de ejercer personalmente los actos de la vida civil; y como una circunstancia
modificativa de la capacidad de obrar y otros lo consideraban como un estado civil o
situacion juridica especial, toda vez que sélo mientras existe la incertidumbre de su
existencia dura la incapacidad juridica, sin embargo el ausente puede ejercer su
capacidad de obrar, ejerciendo sus derechos y cumpliendo con sus obligaciones en el
momento que se presente personalmente o por medio de apoderado con facultades

suficientes”.?®

En realidad es un estado civil o situacidn juridica especial que provoca la necesidad de
una institucién supletoria que se encarga del ejercicio de los derechos y cumplimiento
de las obligaciones del ausente, como sucede con el representante a fin de que no
queden en el abandono y que una vez aparezca el ausente o un mandatario con

representacion suficiente, recobra sus derechos y obligaciones.

Para los efectos procesales, la institucién de la ausencia tiene caracter supletorio en
cuanto al ejercicio de los derechos y obligaciones de la persona declarada ausente,
para cuyo efecto se nombra un tercero que los ejercite en defecto del ausente, a fin de

asegurar su patrimonio o intereses familiares.

Por la naturaleza juridica de cualquier instituto de derecho se entiende lo que constituye

la esencia de ese instituto, es decir, lo que es en si. La naturaleza juridica de la

®Ibid. Pag. 310.
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ausencia es ser un instituto del derecho civil, por medio del cual se establece el
desconocimiento del paradero de una persona, cuyo objeto principal es la declaracion
legal de ausencia de la persona con el propésito de nombrar defensor judicial al
ausente para cuidar de los que han quedado sin amparo o de la carencia de

administracion.

De tal manera que la naturaleza en sentido general de ausencia, se da en la persona
que se halla fuera de la Republica y tiene o ha tenido su domicilio en ella. También
ausente, para los efectos legales, es la persona que ha desaparecido de su domicilio y

cuyo paradero se ignora.

3.5. Efectos de la declaratoria de ausencia

Pueden ser de distintas clases, siendo las mismas las que a continuacion se dan a

conocer y explican brevemente:

a) Patrimoniales: dentro de los mas importantes se encuentran:

- A través de un mandatario se ejercita la representacién y respecto del
patrimonio, con el objeto de su conservacion, el cual debe estar legalmente constituido

o mediante un defensor especifico nombrado judicialmente, como lo regulan los

Articulos 43 y 47 del Cédigo Civil.
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- Administracién de los bienes que puede ser solicitada y ejercida por el cényuge e
hijos del ausente, y a falta de ellos por los parientes consanguineos, en el orden de

sucesion de conformidad con los Articulos 55, 1079 y 1080 del Cédigo Civil.

- Los parientes tienen derecho a hacer suyos los frutos naturales y civiles de los

bienes que administran. Esto se encuentra regulado en el Articulo 59 del Céodigo Civil.

- El guardador o administrador con autorizacién judicial podra adquirir bienes o
derechos por sucesién u otro titulo gratuito, debiendo para el efecto ampliar la garantia
prestada por los nuevos bienes que se adquieren, dentro de los quince dias, tal como

se preceptua en el Articulo 61 del Cddigo Civil.

- Se reputa vivo al ausente, para el efecto de adquirir bienes en cualquier titulo,
mientras no se haya decretado la posesién definitiva de sus bienes.

b) Familiares: estos pueden ser:

- La representacidon conyugal se ejercera individualmente, por declaratoria de

ausencia, de conformidad con el Articulo 115 numeral 2° del Coédigo Civil.

- Cuando las personas llamadas a dar el consentimiento para el matrimonio de los
gue son menores de edad se encuentren ausentes, el juez del domicilio podra suplir el
consentimiento. Esto se regula en los Articulos 83 del Codigo Civil y 425 del Cédigo

Procesal Civil y Mercantil.
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- El cényuge del ausente puede solicitar el divorcio para contraer nuevo

matrimonio, como se determina en los Articulos 77 y 155 numeral 4° del Cédigo Civil.

- Tal como se regula en el Articulo 273 numeral 1 del Cédigo Civil, el cényuge del
ausente tendra de modo exclusivo [a patria potestad de los hijos menores con todos sus

derechos y obligaciones.

- Respecto al caso que se regula en el Articulo 293 del Cédigo Civil de ya no

existir el otro cényuge se le debera nombrar tutor al hijo o hijos del ausente.

- El cényuge del ausente puede solicitar el reconocimiento de su prefiez ante el
juez de familia, como se determina en el Articulo 435 del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil.

C) Sociales: el caso de participar en sociedades, corporaciones, 0 asociaciones
que conlleve el hecho de que se pueda sufrir o no alteraciones o extinguirse segun se
disponga en el instrumento constitutivo o estatuto correspondiente.

3.6. Los derechos que adquiere el representante del ausente en juicio

De conformidad con la realidad y la ley, estos son:

44



'
>
Q.
3.
2.
n
—
=
Q
=
o
(2
g
)
3
D
(2
\Y]
)
<
o
=
Q.
@
Q
c
n
[0
3
—
()
©
]
=
(@)
c
D
0
<.
(0}
=
—
=
=
o
<
Q
0
c
o
©
(\Y]
=
\Y]
[0}
n
—
()

efecto se reputa vivo, circunstancias que se regulan en los articulos 61, y 62 del Cédigo

Civil

- El Articulo 1,100 del Cédigo Civil se refiere en el caso de heredar, lo cual se hara
por medio de su representante legitimo y en su defecto, el juez a peticiéon de cualquier
persona capaz o de la Procuraduria General de la Nacién, le nombrara su

representante o sea su defensor judicial.

- El hecho de aceptar una donacién, lo cual se encuentra regulado en el Articulo

1861 del Cdédigo Civil.
- Para ejercer la accion de nulidad, cuando no se han cumplido con los requisitos
gue la ley establece, sera ejercida por el defensor judicial o la Procuraduria General de

la Nacién, lo cual se prevé en el Articulo 1311 del Cédigo Civil.

Como lo indica el Articulo 1691 del Cédigo Civil respecto al derecho de otorgar

poderes especiales: el representante del ausente so6lo puede otorgar poderes
especiales, para asuntos determinados que no pueden ser atendidos por él

personalmente.

3.7. Cese del cargo de defensor judicial del ausente

Este cargo es publico y termina si se suscitan los siguientes supuestos:
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le nombre.

El cargo de defensor judicial debera finalizar desde el momento que termina el litigio
para el cual fue nombrado, pues tal nombramiento es limitativo y especifico para
representar los intereses del ausente dentro del proceso para el cual fue hombrado, de
lo contrario el representante judicial podria hacer uso de su nombramiento en cualquier
asunto judicial, lo cual eventualmente podria ser en desmedro de los intereses del

ausente

El Articulo 46 literal b) y 49 del Codigo Civil establece que desde que se provea de

guardador de bienes al ausente.

Si existe bienes que deban ser administrados, debera nombrarse un guardador o
administrador de los mismos, de tal suerte que éste debera asumir la representacion
judicial del ausente, en sustitucién del defensor especifico y depositario provisional, en
virtud de tener mejor derecho que cualquier otra persona para ejercitar la defensa de los
intereses del ausente, y puede representarlo en toda clase de asuntos en que tenga

interés.

El supuesto que se regula en el Articulo 46 literal ¢) del Cédigo Civil indica que desde
gue el ausente se apersone por si 0 por medio de apoderado, cuando el ausente
reaparece el mismo respondera por sus obligaciones y por supuesto tiene derecho a

gue en caso de existir bienes le sean entregados; y si nombrare apoderado que pueda
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representarlo, el mismo tiene mejor derecho para poder representarlo judicialmente si

tiene facultades suficientes para ello.

3.8. Procedimiento judicial para la declaratoria de ausencia

Se encuentra regulado en los articulos 401 al 414 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil,
Decreto Ley 107, los cuales establecen los requisitos indispensables para iniciar,

gestionar, diligenciar y declarar la ausencia de una persona.

La declaraciéon de ausencia legal se tramita por los actos de jurisdiccién voluntaria, que
comprende uno de los actos que por disposiciéon de la ley o por solicitud de los
interesados, se requiere la intervenciéon de juez sin que esté promovida ni se promueve

cuestion alguna entre partes determinadas.

El juez competente para estos asuntos es el de primera instancia del ultimo domicilio
del ausente, de conformidad con el Articulo 13 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil;
asimismo los Articulos 24 y 403 del mismo cuerpo legal estipulan que corresponde

conocer de los asuntos de jurisdiccion voluntaria a los jueces de primera instancia.

Dentro de los requisitos de la primera solicitud, estos deben ser los siguientes:

- Debe formularse por escrito, y llenar los requisitos de toda primera solicitud, de
conformidad con los Articulos 29, 61, 79, 106 y 108 del Cdédigo Procesal Civil y

Mercantil. Debe acompariar los mismos documentos que presenta ante notario, cuando
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el tramite es extrajudicial, que conduzcan a probar los siguientes extremos: a) Que se
tiene derecho a promover la cuestién, se debe justificar el caracter invocado por los
medios que en cada caso corresponda. Por otra parte, debe establecerse el interés por
el cual se promueve la cuestibn o que se tenga derecho en el asunto, pues de lo
contrario el juez rechazara de oficio la solicitud. b) El hecho y el tiempo de la ausencia,
pueden comprobarse con certificacion extendida por el director general de migracién; o
bien, por declaracién testimonial de personas u otro medio idéneo que acredite tal
circunstancia. c) La circunstancia de no tener el ausente parientes 0 mandatario con
facultades suficientes, ni tutor en caso de ser menor de edad o incapacitado. d) Que
oiga a la Procuraduria General de la Nacién, por tratarse de un asunto que se refiere a
persona ausente, de conformidad con el Articulo 403 del Cdédigo Procesal Civil y

Mercantil

- Tramitacién: el juez dara tramite a la solicitud, nombrara un defensor judicial que
tendra a su cargo exclusivamente la representacion del presunto ausente y dictara las
providencias necesarias para asegurar los bienes, nombrando un depositario que podra
ser el mismo defensor, de conformidad con el Articulo 412 del Cédigo Procesal Civil y

Mercantil.

- El juicio oral es el que se intenté implementar en los asuntos relativos a familia,
Decreto Ley 206 del Jefe de Estado Enrique Peralta Azurdia, con fecha siete de mayo
de 1964 y que inicié su vigencia el uno de julio del mismo afo; pero el mismo sélo
quedoé plasmado en el proyecto-ley, lo que se pretendia es que existiera celeridad en el

procedimiento y con ello contribuir a la economia procesal tutelando al mas débil que la
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mayoria de veces carece de recursos econdmicos como para soportar un proceso

tardado.

El juicio oral, publico, contradictorio y continuo, se presenta como el mecanismo mas
apto para elaborar la reproduccidén légica del hecho; como el mas eficiente para
descubrir la verdad; como el mas idéneo para que el juez forme un recto y maduro
convencimiento; como el mas capaz de excluir el arbitrio judicial y dar a las partes la

oportunidad para defender sus intereses.

En el juicio oral la inmediacién es uno de los principios fundamentales, toda vez que en
menos audiencias que deben ser proximas, el juez tiene absoluto contacto con las
partes, quienes pueden formular peticiones, defensas o ataques, hacer afirmaciones,
interponer excepciones y pueden ofrecer, proponer y aportar sus pruebas,; éstas se
reciben y discuten de inmediato, porque hay concentracién y continuidad; la apreciacién
de las pruebas de inmediato por parte del juez, permite practicamente que lleguen a él
sin alteraciones, lo cual es eficaz para que exista imparcialidad, y lograr con ello integrar
y valorar la prueba conforme a la sana critica y fundar con claridad y justicia el fallo con
mayor celeridad, porque no es necesario releer o repasar lo que se encuentra

consignado en un expediente.
Ademas existe menos posibilidad que los abogados de las partes, especialmente de la

parte demandada, interrumpan con recursos y medios impertinentes. Se restringen

algunos poderes de las partes y lo aumenta en el juez.
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conocimiento publico del tramite de declaracion de ausencia de una persona, la ley
obliga que el edicto sea publicado por tres veces en el diario oficial y en otro de mayor

circulacién por el plazo de un mes.

Dicho edicto debera contener la relacién del asunto para el que ha sido pedida, Ia
citacion de ausencia; la citacién del presunto ausente; la convocatoria a los que se
consideren con derecho a representarlo; la fecha y firma del secretario del juzgado

donde se gestione.

Resolucion: cumplido con los requisitos anteriores, recibida la informacion y pasado el
término de las publicaciones sin que existiere oposicidn, el juez, con intervencién de la
Procuraduria General de la Nacién y del defensor judicial, declarara la ausencia, si
procediere, y nombrara un guardador quien asumird la representacién judicial del

ausente y el depdsito de los bienes, si los hubiere.

El tramite de la declaratoria de ausencia judicial, resulta oneroso por el pago de
honorarios a los profesionales del derecho, como la solicitud inicial y los memoriales
que fueren necesarios para solventar los previos que impone tanto los juzgados
respectivos como la Procuraduria General de la Nacién, el pago de los timbres
notariales o forenses segun el caso; el pago de las tres publicaciones del edicto en el
diario oficial y en otro de mayor circulacién, los honorarios del abogado que debera de
representar al ausente y convertirse en defensor judicial del mismo; lo que resulta

contrario a lo que establece el Articulo 57 de la Ley del Organismo Judicial, que en su
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parte conducente establece que la justicia es gratuita e igual para todos y q
unicamente deben hacer efectivo las costas procesales, ignorandose de esa manera el

principio tutelar regulado en el primer considerando de la Ley de Tribunales de Familia.

3.9. La muerte presunta

Fue en el derecho germanico en el que surgié por primera vez la figura de la muerte

presunta, el cual era declarado después del transcurso de un plazo relativamente breve.

El derecho romano en su etapa inicial no la reguld, pues Unicamente concebia la
llamada muerte civil, la cual acontecia cuando se perdia uno de los tres elementos de la
personalidad del ciudadano romano, elementos que eran: el estado de libertad o status
libertatis, el estado de ciudadania o status civitatis; y el estado de familia o de agnacién,

o status familiae.

La muerte civil acontecia cuando uno de estos elementos o estados, o bien la

capacidad se perdia, y constituia la disminucién mas severa de los derechos del

ciudadano.

En la dltima etapa del derecho romano, aunque no con el hombre de muerte presunta
se contempld, sin embargo, exigia el transcurso de cien afios a partir de la desaparicion

de una persona para proceder a su declaracion.
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constantes guerras que sostenian los romanos, asi como por el auge que cobrd el

comercio maritimo, que hacian cada vez mas constantes los naufragios, siendo el
aporte mas importante para la institucion el de los Estatutarios, aunque fij6 también
plazos largos que hicieron inoperante la institucion. En el derecho espariol aparecié en

las Partidas y en disposiciones del Derecho de Aragén.

El Cbédigo de Napoleén y el Codigo Civil ltaliano introdujeron de una manera técnica
esta institucion, sobre todo el Cédigo Civil italiano, que introduce el instituto de la
presuncién de muerte en el siglo XVI, haciendo mas funcional la institucion acortando
los plazos, pues fij6 el de la declaracion de ausencia en dos afios; el de declaracién de
muerte presunta en diez afios en circunstancias normales, es decir, partiendo de la
desaparicién; en dos anos, si la desaparicién fuere como consecuencias de desastre o

siniestro; dos y tres afos si la desaparicion tuvo lugar en operaciones bélicas.

En el derecho inglés, se declaraba la muerte presunta de todo individuo de quien no se
tenian noticias hacia siete afos, denominado a la institucién suposicién de muerte.

En algunos paises se promulgaron disposiciones legales especiales para reducir los
plazos para la declaratoria de muerte presunta con ocasion de la Primera Guerra

Mundial, por ejemplo, en Francia 1919, y en ltalia en el mismo afo.

En la época moderna la mayor parte de legislaciones la regulan con variedad de plazos
como requisito indispensable para la procedencia de su declaracion judicial, los cuales

obedecen a distintas circunstancias de diversa indole.

52



En el derecho comparado la legislacion coincide con la doctrina, al sefalar dos
circunstancias como fuentes originarias de la muerte presunta: la ausencia simple y la

desaparicién o ausencia calificada.

Es decir, una de estas fuentes es la persistencia de la situacién juridica por la cual una
persona que ha tenido su domicilio en determinado lugar, repentinamente ya no lo
tiene, se desconoce su paradero y ante la ausencia de signos evidentes de su

existencia, se duda sobre la vida o muerte de tal individuo.

La segunda fuente, conocida como ausencia calificada, desaparicion con peligro de
muerte, la cual concurre cuando desaparece una persona en forma repentina, pero bajo
circunstancias que hagan evidente el hecho de su muerte, como: naufragio, accidente
aéreo, guerra, etc.; casos que en la doctrina, tal y como los contempla, la ley los
considera y regula como casos extraordinarios de presuncién de muerte, para los que
rigen plazos especiales, mas cortos, obedeciendo a la situacién de peligro que hacen

considerar que la persona desaparecida ya es fallecida.

En el derecho espafiol actualmente, la declaratoria procede una vez iniciadas vy
concluidas las diligencias de ausencia, considerando el uUltimo dia del segundo afio de
ausencia como dia de la muerte presunta del ausente, luego, transcurridos dos afos
mas cesa la guarda y administracion de bienes del ausente por parte del guardador,
para otorgar la posesioén provisora a los herederos, posesion que pasa a ser definitiva
cuatro afos después. Deben mediar entre el dia de la desaparicion y la posesién

definitiva ocho ainos.
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De conformidad con lo que se ha venido analizando, es evidente suponer
especialmente en el ambito juridico que el ausente, no se encuentra ni vivo ni muerto,
no aparece, se encuentra desaparecido, sin haber solucionado ni encontrarle solucién
rapida a los familiares y parientes, respecto de las obligaciones que este ha adquirido y

de los derechos que le asisten.

A los que tienen interés en que esté vivo, toca probar la existencia, como el
fallecimiento a los que tienen interés en que haya muerto. Se dice que la muerte

"6 es decir, la que se

presunta es: “La supuesta aun no encontrando el cadaver
declara, tras prolongada ausencia y sin noticias de la persona de que se trate. Sus
efectos principales son la apertura de su sucesién y en ciertos casos y legislaciones, las

posibles nuevas nupcias del conyuge presente.

Que se supone que una persona fallecié y que el cadaver de la misma no se localiza,
por ello un érgano jurisdiccional emite la declaracién de fallecimiento, que es Ila

resolucién judicial por la que se considera fallecida a una persona desaparecida.

En virtud de dicha resolucion, se da por muerta a una persona aunque no haya
certidumbre absoluta de su 6ébito. Es una presuncién de muerte: mientras que no

aparezca el ausente, para efectos juridicos se le considera muerto.

El Articulo 64 del Cédigo Civil establece al respecto: “Podra asimismo declararse la

muerte presunta: a) de la persona que desapareciere durante una guerra en que haya

%0ssorio. Ob. Cit. Pag. 474
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tomado parte o se hubiera encontrado en la zona de operaciones, cuando haya
transcurrido un afio de terminada la guerra sin que se tenga noticias de ella; b) de la
persona que se hubiere encontrado a bordo de un buque naufrago, o al verificarse un
accidente de aviacién, cuando haya transcurrido un afio desde su desaparicion; y c) de
la persona cuyo cadaver no haya sido encontrado y hubiere desaparecido por causa de

explosién, incendio, terremoto, derrumbe, inundacién u otro siniestro”.

3.10. Diferencias entre la ausencia y la muerte presunta

Dentro de las principales, se pueden citar las siguientes:

De conformidad con los articulos 49 del Cédigo Civil y 414 del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil, la ausencia puede solicitarse al juez de primera instancia civil del domicilio
del ausente, o bien ante notario, en este caso por ser de naturaleza mixta, el notario
debe remitirlo al juez competente para la declaratoria de ausencia y nombramiento del

defensor judicial

La muerte presunta Unicamente puede solicitarse ante juez competente, tal como se
establece en los articulos 63 del Cdodigo Civil y 417 del Cbédigo Procesal Civil y

Mercantil.

La declaracion de ausencia se solicita para la representacion en juicio y para la guarda

y administracién de bienes del ausente.
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La muerte presunta se solicita cuando haya transcurrido cinco afos desde que se
decreto la administracién por los parientes o desde que se tuvo la Ultima noticia del

ausente, salvo excepciones del Articulo 64 del Cédigo Civil.

En la ausencia el conyuge e hijos del ausente y a falta de ellos los parientes
consanguineos en el orden de sucesiéon que establecen los articulos 1079 y 1080 del
Codigo Civil, podran solicitar la administracién de los bienes del ausente. La muerte
presunta una vez declarada, los herederos testamentarios o legales, podran pedir la

posesion de la herencia.
En la ausencia se nombra un defensor judicial o guardador de los bienes del ausente.
En la muerte presunta existe la posesion definitiva de los bienes por los herederos

testamentarios o legales, previo debe haberse obtenido la correspondiente declaracién

de herederos, conforme los articulos 47, y 70 del Cédigo Civil.
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CAPITULO IV

4, La importancia de la declaracion de ausencia para la representaciéon en
juicio de acuerdo al derecho civil guatemalteco y la necesidad de que se
incluya la institucion de la ausencia con presuncién de fallecimiento

mediante la conformacion de un marco normativo

4.1. Consideraciones generales

Como se ha venido desarrollando, la ausencia ocurre con frecuencia cuando una
persona desaparezca de su domicilio o del lugar habitual de sus actividades sin que se

tenga noticia alguna de ella.

La simple ausencia si el tiempo no es muy prolongado, no tiene por qué dar sospechas
de fallecimiento, ni tomar medidas respecto de los bienes de esa persona. Dado estos

casos, el derecho interviene en defensa de los intereses del ausente.

De acuerdo al andlisis realizado, se pueden dar tres situaciones posibles:

a) Ausencia de la persona que deja su domicilio, pero se conoce su paradero, esta
en correspondencia con su familia, y ha dejado poderes suficientes para el manejo de

sus bienes.

b) Ausencia de quien ha desaparecido de su domicilio sin dejar noticias de su

paradero, ni poderes para la administracién de sus bienes.
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No hay razon todavia para presumir su muerte, pero puede ser indispensable adoptar

medidas para el cuidado de sus bienes.

C) Desaparicion en circunstancias tales y se ha prolongado durante un tiempo
suficiente como para hacer razonable la sospecha de muerte: la ausencia con

presuncion de fallecimiento.

La realidad guatemalteca establece que ante la problematica que se presenta con la
ausencia de una persona que se desconoce su situacién juridica, que trasciende a sus
familiares, por cuanto, esta persona mantiene los derechos y obligaciones, y es

considerada como persona.

La legislacion civil guatemalteca, en relacion con la extranjera, ofrece dificultades para
los familiares tal como se encuentra redactada la norma actualmente y no es suficiente
para solventar o resolver los conflictos morales y juridicos que adquieren los familiares y
ese es uno de los motivos por los cuales se elabora el presente estudio y se propone la

solucion en la ultima parte del mismo.

4.2. Importancia

Es de importancia el analisis de las normas que modifican las leyes que tienen relacién

con la muerte presunta:
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Guatemala es uno de los paises que tienen un avance significativo en su legislacién en
esta materia y que ha estado en constante interés especialmente el legislativo para
promover reformas a las leyes existentes que ofrecen dificultades a los parientes,
cuando ocurre una desaparicion, y ello representa un problema juridico y moral.

Dentro de los aspectos mas importantes de resaltar de ello, se encuentran:

- Que en la actual sociedad de la informacién, la tecnologia y el constante
movimiento social, cultural, juridico y comercial, se impone sobre el ordenamiento
juridico la necesidad de dar una respuesta eficaz y eficiente a las diversas situaciones

gue constantemente se presentan en la vida social.

Una de estas situaciones y tal vez, una de las de mayor trascendencia juridica, es la

muerte de las personas.

Si bien es cierto, actualmente dicho hecho juridico, no requiere establecer principios
conforme a los cuales deba ser determinada, ya que la ciencia ha avanzado lo
suficiente como para otorgar certezas respecto de su ocurrencia, ello no ocurre en las
hipétesis de desaparecimiento de personas, pues en estos casos la certeza médica o

cientifica, es reemplazada por la certeza juridica.
- Es precisamente esta busqueda de certeza juridica la que ha impulsado a gran

parte de las legislaciones a regular la situacién juridica del ausente o el desaparecido,

segun las diversas hipétesis del caso.
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En este sentido, el propio ordenamiento juridico consagra la declaracion de muerte
presunta, como el mecanismo eficaz, en casos de larga ausencia o desaparecimiento
de personas, para otorgar seguridad juridica a situaciones, tales como el matrimonio, la
apertura de la sucesién, y la consiguiente situacién de los bienes y deudas del

desaparecido, entre otras.

- No obstante lo anterior y la prodigiosa regulacién que hace el Cdodigo Civil
relativos a la muerte presunta, no se puede desconocer que la realidad social a la

época de promulgacién de éste, es completamente diferente a la reinante.

En este sentido, al momento de promulgacién del referido Cédigo, era impensable el
trafico maritimo y aéreo actual, eran desconocidos dispositivos tecnolégicos, tales como
el sonar, navegadores satelitales, dispositivos de radar, etc., que actualmente gobiernan
la navegacién de las naves y aeronaves, lo que traia como consecuencia incertidumbre
respecto a ubicacion, direccidn, estado y condiciones de las mismas.

- De ello deriva la necesidad de establecer largos plazos para otorgar la
legitimacién activa para solicitar la declaracién de muerte presunta en casos de

episodios bélicos, catastrofes, accidentes, sismos o naufragios.

- Actualmente, la gran movilidad de las personas, la existencia de nuevas
tecnologias, y la prontitud del acceso a la informaciéon, en casos como los recién
citados, traen como consecuencia que los plazos que regula actualmente el Cédigo
Civil, respecto de las circunstancias extraordinarias de desaparecimiento de personas,

no se ajustan a los criterios conforme a los cuales es posible determinar, actualmente,
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el acaecimiento de acontecimientos extraordinarios que motiven la desaparicion de

personas.

- Tomando en cuenta lo antes dicho, las legislaciones se han hecho eco de la
necesidad de adaptar los plazos en los casos de operaciones armadas, naufragios o

desaparicidén por inmersién, y accidentes aeronauticos.

Es también necesario tomar en consideracién los conflictos que han supuesto hasta
ahora la aplicacion de esta institucidn, por la actuacién dolosa de ciertas personas que
han pretendido ver en esta institucién la posibilidad de apropiarse de bienes ajenos,

ocultando su conocimiento de la muerte o existencia del ausente.

Se contempla la posibilidad de rescindir el decreto de posesion definitiva de los bienes
del desaparecido en caso que reapareciere, y de la actuacion de aguel que oculta dicha
existencia, el caracter de mala fe, esta calificacion no se constituye como un resguardo

adecuado para la proteccion de la situacién patrimonial de ausente o desaparecido.

Es por eso, que quien suscribe, cree firmemente en la necesidad de establecer un

mecanismo adecuado para brindar proteccidén al ausente en esta situacion.

Con la reduccién de los plazos que se proponen, se plantea dotar de mayor publicidad
al proceso, con el objeto de que a las publicaciones, de citacion del desaparecido, que
ya son obligatorias, tenga un efectivo acceso el destinatario de ellas, el ausente y todo

aguel gue pueda brindar noticias de su paradero, asi como los que tuvieren derechos
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comprometidos conjuntamente, con el establecimiento de una sancién respecto de
aquel que oculte la existencia del desaparecido, imponiéndosele, no sélo la obligacidén
de restituir los bienes que haya recibido con ocasion del decreto de posesion, sino que
ademas, haciéndolo responsable de los productos de dichos bienes, y lo obtenido con

tales productos.

Como algo peculiar, intereso a quien escribe, anotar aspectos importantes de esta ley,
gue se refiere en forma especifica a casos para regular la ausencia y el procedimiento a

sequir, y dentro de ello, se cita los siguientes:

Es de importancia facilitar a los familiares del ausente por desaparicién forzada y a las
personas con legitimo interés, los instrumentos necesarios para acceder al

reconocimiento de sus derechos.

La ausencia por desaparicién forzada es la situacion juridica de las personas que
hubieran desaparecido involuntariamente del lugar de su domicilio o residencia, sin que

se tenga noticia de su paradero.

Comprende los siguientes casos: a) cuando la persona hubiese desaparecido o fue
desaparecida en circunstancias de haber sufrido arresto, detencién o traslado contra su
voluntad o cualquier otra forma de la privacién de su libertad. b) cuando la persona
hubiese desaparecido durante un enfrentamiento armado o en zona declarada de

operaciones militares o de emergencia.
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Los familiares y las personas con legitimo interés podran solicitar la declaracion judicial
de ausencia por desaparicion forzada. Los efectos de la declaracién judicial de
ausencia por desaparicién forzada son los mismos que los de la declaracién judicial de

muerte presunta.

Concluida la verificacion e individualizacibn de las personas desaparecidas a

consecuencia, se tiene que proceder a inscribir definitivamente a dichas personas.

Los solicitantes estan exentos de efectuar pago alguno por concepto de aranceles
judiciales, notificaciones, edictos, actuaciones judiciales o diligencias fuera de despacho
a que hubiera lugar, durante todo el proceso, incluida la etapa de ejecucion de

sentencia.

Podran solicitar la declaraciéon de ausencia por desaparicion forzada: a) el cényuge o el
conviviente; los ascendientes, descendientes y parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad, en cuyo caso el interés se presume; b) aquellos que tuvieren legitimo
interés en la persona del ausente en cuyo caso probaran su interés en la solicitud; c) el

Ministerio Publico, para los fines de defensa de la legalidad.

La solicitud debe cumplir con los requisitos y anexos previstos para la demanda en el
Caédigo Procesal Civil, en cuanto sea aplicable, y debe acompafar los siguientes
documentos: a) la constancia de ausencia por desaparicién forzada; b) los documentos

que demuestren el vinculo familiar, o en caso de terceros, los medios probatorios que
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abogado.

En caso de reaparicibn con vida del ausente, éste podra formular solicitud de

reconocimiento de existencia de acuerdo a lo establecido en la normatividad civil.

4.3. La realidad nacional y el juicio de declaratoria de ausencia

La situacidon en Guatemala respecto a las muertes de personas, es alarmante, y la
historia marca también la situacion que se vive en la actualidad y que ha sido el
detonante para la conflictividad de la sociedad y la falta de respeto de los derechos

humanos.

También se tiene que abordar el tema de la falta de interés del estado por cumplir sus
obligaciones especialmente las contenidas en los Articulos 1 y 2 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, lo cual denota que derivado del conflicto
armado, de las desapariciones forzadas, de las muertes violentas como consecuencia
de la criminalidad y otros factores que inciden en las actuales estadisticas respecto a
las muertes presuntas, y la falta de certeza y seguridad que amerita como atencion a
los familiares para promover las diligencias correspondientes judicialmente, ello
conlleve también la resolucién a una serie de problemas juridicos que se generan por

ello.
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principalmente tomando en cuenta que las personas que se encuentran desaparecidas

sin que se pueda declarar la muerte presunta, tienen pendientes acerca de sus

relaciones con sus parientes y familiares, asi como en el mundo de lo juridico.

Lo anterior denota que tal como se encuentra reguladas las normas arriba sefialadas,
no responden efectivamente a los conflictos sociales que se generan y que se

mantienen vigentes.

También la informacién que se ha recabado ante la Secretaria de la Corte Suprema de
Justicia, respecto a las solicitudes de exhibiciones personales, de parientes y familiares,
asi como se entidades de derechos humanos, se tiene que del afio mil novecientos
ochenta y cinco a la fecha, se tienen registradas sesenta y un mil quinientos cincuenta y

uno, que no han sido resueltas, por lo que se han quedado solo en solicitudes.

4.4. Solucion a la problematica

En el seno de [a familia se debe considerar, la relacién de padre, de hijo, de hermano,
de esposo o0 conviviente, y el derecho que tiene en estos dos ultimos casos, de
contraer nuevos compromisos con terceras personas, pero que sin embargo, el vinculo
legal y mas que nada moral se mantiene hasta que los familiares no estén plenamente
convencidos de lo que le ha sucedido a su ser querido y de que este merece como

cualquier persona, un sepelio digno.
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guatemalteca, y es por ello, que existen exhibiciones personales solicitadas que no han

tenido respuestas, asi también existen tramites pendientes, otros que se han quedado a
medias, y la situacidén de las familias continla en las mismas circunstancias,
provocando incertidumbre y falta de certeza, asi también, incumplimiento de las

obligaciones del Estado para con las familias y el desaparecido.

Concuerdan también de que es necesario que los legisladores se preocupen por crear
leyes que efectivamente resuelvan conflictos sociales, en tanto que el marco normativo

vigente, ya no resuelve la problematica planteada en la realidad actual.

4.5. Creacién de la normativa reguladora de la ausencia con presuncién de

fallecimiento

Es evidente de que se hace necesario que exista un procediendo especifico para la
atencién de los casos de desapariciones, de la ausencia y la declaratoria de muerte
presunta en el ordenamiento procesal civil en Guatemala, considerando que el tramite

es exclusivamente de caracter judicial.

Aparte de ello, siendo un asunto que compete a los Tribunales de Familia, este se

resuelve ante los juzgados de lo civil.

Todas estas circunstancias conllevan a determinar la necesidad de que se cree un

marco normativo especifico, que por lo menos contenga |os siguientes aspectos:
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familia y con exclusividad para ser invocada procesalmente ante los propios juzgados
de esta naturaleza, que deben estar facultados para iniciar, a solicitud de parte
interesada, tramitar y declarar la ausencia en la persona que deba ser demandada en

un asunto de la competencia de dichos tribunales.

- Respecto del tramite los juzgados de familia se debiera indicar el principio de

supletoriedad.

- También considerar lo establecido en el Codigo Procesal Civil y Mercantil, en el
caso de la designacién del defensor judicial que establece el mismo cédigo y lo que

respecta a las publicaciones.

- Aspectos relacionados con el nombramiento del representante judicial, tomando
en cuenta la designacién de la persona que habra de representar al ausente en los
procesos que corresponda, siempre que estos sean de la naturaleza del derecho de
familia, la actuacion en estos casos también debiera regularse que sera de oficio, dando
preferencia a la Procuraduria General de la Nacion, dentro de cuyo personal que por
razén de sus funciones le corresponda, nombrara al que debe asumir la representacién
judicial del ausente en caso no exista algun familiar que tenga parentesco dentro de los
grados de ley o0 no exista mandatario sin suficientes facultades para representarlo, que

pueda asumir dicha representacion.
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deben de ser protegidos y se debera establecer que se procedera a dictar las
providencias necesarias para asegurar los bienes nombrando un depositario que puede
ser el mismo defensor, en tanto se nhombre un guardador cuando no exista oposicién.

Este tendra las facultades establecidas en el Cbdigo Procesal Civil y Mercantil.

- Se debe considerar también la tramitacién notarial, tomando en cuenta que el
notario tiene fe publica y puede convertirse en un auxiliar del juez, en virtud de que se

tratara de asuntos no litigiosos.

- En el ambito del quehacer del notario, se debera entonces establecer una norma
que regule lo que corresponde a la oposicion, en todo caso, cuando exista, tendra que

ser enviado el expediente a un juez del orden familiar.

- Deberan indicarse los supuestos en los cuales podria aparecer el presunto

ausente y lo que debe proceder.

Se le considerara presente para responder de las demandas de naturaleza familiar que
deben iniciarse en su contra y se archivara las actuaciones de ausencia, previa

notificacién que procedan.

- El tramite debe ser flexible para la declaratoria de la muerte presunta derivada

del tramite de la declaratoria de ausencia. La declaracién de presuncion de muerte es
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en si misma, una instituciéon de aplicaciéon extraordinaria, debiendo cumplirse una seri

de requisitos que debe ponderar el juez para hacerla procedente.

Tiene como fundamento la seguridad juridica, que es seriamente alterada por la

incertidumbre sobre la existencia de una persona.

- Se debe establecer un procedimiento rapido para declarar la muerte presunta de
quienes se encuentran desaparecidos, el cual, convertido en ley, no sélo permitira dar
certeza juridica, sino que, también, sera el punto de partida del necesario duelo que

deberan sobrellevar los deudos del ausente.

- El contenido de dicho proyecto tendra como elementos esenciales: a) el plazo
que debe ser abreviado, para poder interponer la respectiva solicitud; b) esta peticién
puede interponerse no sélo ante el juez del ultimo domicilio del ausente, sino también
ante cualquier tribunal familiar de la regién en que se presume que haya desaparecido;
y, ¢) se concede el privilegio de pobreza para todas las actuaciones a que diere lugar

este procedimiento.

Asimismo, para evitar el uso fraudulento de este instituto, se debe determinar la
imposicién de sanciones penales a quien solicite la declaracién de muerte presunta

conociendo de la existencia del desaparecido.

Se debieran crear marcos normativos especificos, pues es evidente de que en

determinadas regiones, se han producido mayormente desapariciones derivadas del
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de las normas a fijarse.

En este orden de cosas, la declaracion de muerte presunta permite, principalmente,

determinar la suerte del patrimonio personal y material del desaparecido.

No se debe olvidar este aspecto, puesto que ello no implica necesariamente concluir la
basqueda del ausente ni menos poner obstaculos legales al ejercicio de los derechos

que le corresponderian al muerto presuntivamente si apareciese.

Este proyecto, en definitiva, permitira obtener la declaracion de muerte presunta en un

plazo cercano ya referido.

No obstante la prevencidn hecha, estas medidas resaltan el sentido de urgencia con
que deben enfrentarse situaciones de emergencia y permiten aliviar al menos en parte
el profundo dolor que embarga a los familiares de estas personas.

La simple ausencia de una persona del lugar de sus actividades y de la residencia de su
familia, no basta por si sola para presumir el fallecimiento. Pero si la ausencia se
prolonga por varios afos, el abandono de su familia, de sus bienes, y la circunstancia

de que no se tenga noticia alguna de esa persona, hacen nacer aquella presuncion.

Es importante el estudio de la desaparicidén de una persona del lugar de su domicilio o

residencia, sin que medie ningun accidente u otro hecho que haya podido resultar su
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fallecimiento. Simplemente la persona se ha ido, o desaparecido sin que se tenga

noticia alguna de ella.

La Ley debe presumir el fallecimiento en el plazo de ley, haya o no dejado apoderado.
Existen supuestos en los cuales una persona hubiera desaparecido a raiz de un
accidente o un hecho cualquiera, capaz de provocarle la muerte y ello no se justificaria

en un plazo tan prolongado como se regula actualmente para presumir el deceso.

Cuando hubiere encontrado en el lugar un incendio, terremoto, accién de guerra u otro
suceso semejante, susceptible de ocasionar la muerte o hubiera participado en una
empresa que implique el mismo riesgo, se presume el fallecimiento del ausente si no se

tuviere noticias de él, por un plazo previamente determinado.

Si el ausente se encontrase en una nave o aeronave naufragada o perdida, el plazo se

reduce en un periodo menor que debe fijarse en la ley.

Otra causa de presuncion de fallecimiento la desaparicibn de cualquier persona
domiciliada o residente en la Republica, que hubiese sido gravemente herida en un
conflicto armado, de guerra o que naufragase en un buque perdido o reputado por tal, o
que se hallase en el lugar de un incendio, terremoto u otro suceso semejante, en que
hubiesen muerto varias personas, sin que de ella se tenga noticia por un plazo

prudencial determinado previamente.
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Una vez cumplidos los plazos legales y comprobados por el denunciante los extremos
aludidos, si el ausente no se presenta a la citacion por las publicaciones de prensa,

debe declararse el presunto fallecimiento.

En el caso de quiénes pueden pedir la declaracion de fallecimiento presunto estos son:
a) el cényuge del ausente; b) los herederos del ausente, legitimos o testamentarios; c)
los legatarios instituidos en un testamento abierto; d) el fisco. e€) El beneficiario de un
seguro sobre la vida del ausente; f) el socio de una sociedad de dos socios; g) el nudo

propietario; h) los acreedores de cualquier interesado patrimonialmente.

Las consecuencias son las siguientes: a) particion de los bienes, en donde los
herederos y legatarios podran hacer particion de los mismos, pero no enajenarlos, ni
agravarlos sin autorizacién judicial, en este caso, dictada la declaratoria, el juez

mandara abrir, si existiese, el testamento que hubiese dejado el desaparecido.

Los herederos al dia presuntivo del fallecimiento y los legatarios, o sus sucesores,

recibiran los bienes del ausente, previa formacion del inventario.

El dominio de los bienes del presunto fallecido se inscribira en el registro
correspondiente, con la anotacion del caso, a nombre de los herederos o legatarios,
qgue podran hacer particion de los mismos, pero no enajenarlos ni gravarlos sin

autorizacion judicial.
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entrega de los bienes o de la particidn que le corresponda en los mismos, segun el
caso. Si hecha la entrega de los bienes se presentase el ausente o se tuviese noticia

cierta de su existencia, aquella quedara sin efecto.

Si se presentasen herederos preferentes o concurrentes preferidos que justificasen su
derecho a la época del fallecimiento presunto, podran reclamar la entrega de los bienes,

o la participaciéon que les corresponda en los mismos, segun el caso.

Se hace indispensable que se realicen estudios que conlleven a determinar cual es la
realidad nacional, situando esa realidad en lo que ha sucedido durante el conflicto
armado, asi también, la criminalidad imperante en el caso de otras comunidades, que

conllevan otras realidades y por lo tanto, amerita otros tratamientos.

Se hace indispensable que el Estado intervenga en resolver los conflictos sociales que
se generan de las desapariciones, y que las autoridades judiciales en el caso de las
exhibiciones personales, comprueben efectivamente que la persona de la cual estan
solicitando esta accién, no se encuentra en ninguna parte de las sefialadas,
extendiéndose a actuaciones de oficio para decretar también en el ambito penal,

aspectos relacionados con la ausencia con presuncion de muerte.

73



SECRETARIA

<
0 Vo,
T3

74



CONCLUSIONES

Las normas que regulan aspectos relacionados con la declaratoria de ausencia y
muerte presunta se ha mantenido vigentes por mas de cuarenta afos, lo cual es
incongruente con la realidad, en virtud de que las circunstancias sociales han

variado considerablemente.

La realidad nacional determina que la ausencia y la peticién ciudadana de la
declaratoria de muerte presunta, respecto a los familiares, conllevan analizar los
antecedentes de ello, a partir de lo sucedido en el conflicto armado y la
criminalidad, prueba de ello, son las miles y miles de solicitudes de exhibiciones
personales, pretendiendo los familiares, intentar resolver su problema por otra

via que no es la civil o familiar.

La declaratoria de ausencia en la mayoria de los casos se inicia con el propésito
de resolver asuntos relacionados con familia, por lo que debe tramitarse ante un
juez de familia y su tramite debe ser oficioso y flexible, para que resulte menos
oneroso para el interesado y proteger especialmente a la parte mas débil de las
relaciones familiares y de las consecuencias que para éstos ocasiona la

incertidumbre moral y juridica de la ausencia de la persona y sus derivaciones.

La normativa legal guatemalteca no resuelve el conflicto consistente en la
declaratoria de ausencia y de muerte presunta, que se ha generado en forma

especial y en determinadas comunidades de Guatemala, y que amerita un
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conlleva que se produzca falta de certeza e incertidumbre entre la ciudadania,

siendo esta una responsabilidad del Estado.

Mediante el analisis del tramite de las incidencias procesales, se establece que el
procedimiento que regula la declaratoria de ausencia y muerte presunta, resulta
demasiado lento, riguroso y sobre todo oneroso, para los que pretenden que el
juez competente realice la declaracion judicial de ausencia y muerte presunta de

determinada persona.
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1.

RECOMENDACIONES

El Organismo Legislativo tiene la obligacién que a través de la comision
respectiva, ha de promover el bienestar de la familia a través de la promulgacién
o reforma de leyes relacionadas con las instituciones de familia, para que las
personas encuentren una solucién a los conflictos que se generan como

producto de las relaciones familiares entre sus miembros.

Resulta conveniente que la institucién de la ausencia y declaratoria de muerte
presunta, sea tramitada judicial y notariaimente, en este ultimo caso, tomado en
consideracion la fe publica que inviste al notario y de la viabilidad de que se
producen mayores solicitudes y resoluciones favorables de los parientes en el

caso de las desapariciones y las consecuencias de elio.

Se tiene que promulgar una ley adjetiva especifica para el derecho familiar, que
establezca la competencia de los jueces los procedimientos a seguir en cada
asunto, como sucede en el caso de la declaratoria de ausencia, en virtud que en
la practica resulta evidente la aplicacion supletoria del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil, asi como de la Ley del Organismo Judicial, de lo cual se deduce que

es insuficiente la Ley de Tribunales de Familia que se aplica actualmente.

Las personas que acuden a los juzgados de familia son de escasos recursos y
por necesidad se ven obligados a iniciar el proceso de declaratoria de ausencia y

muerte presunta, por lo que es necesario que el procedimiento se inicie con una
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econodmicos al interesado en la declaratoria de ausencia.

Habiéndose demostrado la problematica existente con el procedimiento a seguir
para la declaratoria de ausencia y muerte presunta, resulta procedente que el
Organismo Legislativo emita una ley y su respectivo reglamento para regular el
procedimiento para obtener la declaracion judicial o notarial de la ausencia de
quien se ignora su paradero o la presuncién de muerte de determinada persona

basandose en la realidad nacional.
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