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De manera atenta me dirijo a usted en cumplimiento de la designacién realiz&ia oportunamente para

la asesoria del trabajo de tesis del Bachiller MiZRAIM MANOLO GOMEZ POLANCO, denominado
“ANALISIS JURIDICO DE LA VIOLACION AL DERECHO DE GANANCIALES POR PARTE DEL
CAUSANTE EN SUS DISPOSICIONES MORTIS CAUSA”, y para el efecto le manifiesto lo siguiente:

a) Efectivamente revisé el trabajo formulado por el sustentante, mismo que cuenta con un contenido
cientifico y técnico que analiza el derecho de gananciales del cédnyuge supérstite. Trabajo en el que
se tratd de integrar la metodologia y la técnica necesaria para este tipo de investigacién, el cual a mi
consideracién me ha parecido aceptable, reuniendo todos los requisitos necesarios de forma y de
fondo que establece la reglamentacién respectiva para este tipo de trabajo.

b) En el presente trabajo, los temas que se refieren al derecho de gananciales del conyuge supérstite,
asi como los principios de caracter constitucional con relacion a la mencionada institucion, son
abordados con rigor cientifico y técnico, tratando en lo posible de ampliar el analisis juridico y social
inherente a esta materia.

c) El sustentante en cuanto a la redaccién del trabajo de tesis, utilizé un lenguaje comprensible y
adecuado. Considero que el aporte que resalta en la presente investigacién, fuel el escrutinio
realizado el marco social en contraste con el marco juridico, exponiendo la debilidad imperante en el
derecho de gananciales como fuente de derecho de propiedad.

d) Por lo anterior, emito el presente DICTAMEN FAVORABLE, en virtud que el presente trabajo de
tesis presentado por e! Bachiller MIZRAIM MANOLO GOMEZ POLANCO, es meritorio de discusién;
y que ademas esta desarrollado con la técnica adecuada de un trabajo de investigacién. Por lo que
cumpliendo con los requisitos reglamentarios para este tipo de trabajo, recomiendo que se confinlie
con el tramite correspondiente. Me suscribo de usted, en forma atenta y respetuosa.

Oscgr’ Emilio Sequén Jocop
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Abogado y Notario
Colegiado 2862
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Bufete: 52. Avenida 11-70, zona 1, Edificio Herrera, 6to. Piso, Oficina 6-G, Guatemala, C. A.

Teléfono: 22536195/ Celular: 45361439
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 06 de marzo de 2013.

Atentamente, pase al LICENCIADO EDDY AUGUSTO AGUILAR MUNOZ, para que proceda a
revisar el trabajo de tesis del estudiante MIZRAIM MANOLO GOMEZ POLANCO, intitulado:
"ANALISIS JURIDICO DE LA VIOLACION AL DERECHO DE GANANCIALES POR PARTE
DEL CAUSANTE EN SUS DISPOSICIONES MORTIS CAUSA".

Me permito hacer de su conocimiento que esta facuitado para realizar las modificaciones de
forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion, asimismo, del titulo del trabajo de
tesis. En el dictamen correspondiente debera cumplir con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Pablico, el cual establece: "Tanto el asesor como el revisor de
tesis, haran constar en los dictamenes correspondientes, su opinidon respecto del contenido
cientifico y técnico de ia tesis, la metodologia y técnicas de investigacién utilizadas, la
redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucién cientifica de la misma,
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Doctor
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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Respetuosamente me dirijo a usted, con el objeto de manifestarle que por régolucion
emitida por la Unidad de Tesis de esta Facultad, se me nombré como revisor del trabajo de
Tesis del estudiante MIZRAIM MANOLO GOMEZ POLANCO, titulado “ANALISIS
JURIDICO DE LA VIOLACION AL DERECHO DE GANANCIALES POR PARTE DEL
CAUSANTE EN SUS DISPOSICIONES MORTIS CAUSA”, para lo cual me permito

manifestar lo siguiente:

a) Que procedi a revisar el contenido del trabajo de esta Tesis, el cual se ajusta a los
requerimientos cientificos y técnicos que se deben cumplir de conformidad con la
normativa respectiva, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la
redaccion, las conclusiones y recomendaciones; la bibliografia utilizada es
congruente con los temas desarrollados dentro de la investigacion. Es asi como se
han cumplido los requisitos establecidos por el Normativo para la Elaboracién de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Publico.

b) Ei estudiante Gomez Polanco expone acertadamente en la presente investigacion
la problematica social y juridica inmiscuida en el derecho de gananciales en
relacion al derecho sucesorio, arribando a conclusiones y recomendaciones que

son dignas de tomar en cuanta.

c) Por lo expuesto, comparto estas apreciaciones con el honorable colega que
asesoré el presente trabajo, manifestando de igual manera que la bibliografia
consultada es la adecuada, y los métodos de investigacion fueron atinadamente
aplicados, por lo cual emito DICTAMEN FAVORABLE, solicitando
respetuosamente se ordene su impresion y posteriormente discutirse en el examen

Publico de Tesis.

Me suscribo de usted, en forma atenta y respetuosa:

11 Calle 4-52, Zona 1, Fdificio Astuvias, Oficina 4, Guatemala, C.A.
Teléfono: 2232 3916 / Celular: 5312 2223
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 24 de
mayo de 2013.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresién del trabajo de tesis del
estudiante MIZRAIM MANOLO GOMEZ POLANCO, titulado ANALISIS JURIDICO DE LA
VIOLACION AL DERECHO DE GANANCIALES POR PARTE DEL CAUSANTE EN SUS
DISPOSICIONES MORTIS CAUSA. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de

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

El derecho de familia es una de las areas juridicas mas nobles y humanistas que tiene las
ramificaciones del derecho en su forma tradicional. En este encontramos los rasgos
normativos caracteristicos al seno familiar y a sus interrelaciones. El matrimonio es la
institucion pilar en este derecho, del cual se desprende todo tipo de situaciones formales que
se viven en el hogar. Los regimenes econémicos matrimoniales y la sucesién testamentaria
son un par de instituciones que en el seno familiar son activados por los intereses de los
integrantes de la familia; sin embargo al relacionarse debido a enlaces que realiza el texto

legal, han dado lugar a ciertos inconvenientes a partir de una mala practica profesionai.

La presente investigacion titulada: “Analisis juridico de la violacion al derecho de gananciales
por parte del causante en sus disposiciones mortis causa’, es a mi consideracion el tema que
delimita toda la problematica que suele darse en la pareja conyugal al momento de otorgar
uno de ellos un acto unilateral testamentario sin tomar en cuenta los derechos y obligaciones
pre establecidos en el derecho de gananciales otorgados al momento que contrajeron
matrimonio. Dando a conocer de igual manera el fendmeno social donde se origina esta
irregularidad, asi como las concausas que lo propician; y de la misma manera se es participe

de los términos juridicos que maneja la doctrina juridica al respecto.

Los objetivos e hipdtesis fueron claramente cumplidos y validados al exponer el fenomeno
social y juridico que da lugar a esta problematica en la sociedad guatemalteca, dando lugar a
violaciones del derecho de propiedad, que de una forma escurridiza quita todo propésito al
régimen econdmico matrimonial como fuente formal de derecho; presentar la normativa legal
que delinea como se ha de solucionar y emparejar los derechos adquiridos del supérstite
afecto, por el derecho legitimo de gananciales y; presentar una serie de soluciones y
recomendaciones practicas al profesional del derecho que efectia el acto juridico de

sucesion testamentaria, alertandole el respeto que se debe al derecho de ganancial.

(i)
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referiremos a él desde el punto de vista sustantivo, asi como procesal, ya que el derecho de
familia es tutelado por la normativa imperativa estatal como algo elemental para el orden
social de las comunidades; desde la doctrinaria juridica de forma especial, ya que es a
través de los juristas que este tipo de problemas juridico-sociales salen a luz y son
abordados con especial detencion y profesionalismo; y desde la practica social, por que es a
través de la observacion y confrontacion del texto legal con la cotidianidad de la sociedad

que se observa que el derecho de ganancial no esta cumpliendo con su objetivo primordial.

Abordaremos esta investigacion, analizando en detalle de forma capitular; en el primer
capitulo, el régimen econdémico del matrimonio; en el segundo capitulo, la propiedad; en el
tercer capitulo, la sucesion hereditaria; en el cuarto capitulo, la funcién notarial en la sucesién
hereditaria; y, en el quinto capitulo, el analisis de la ilegalidad de los instrumentos publicos de

contenido sucesorio por violacién al derecho de gananciales.

Se utilizaron los siguientes métodos de investigacion para elaborar y formular el siguiente
trabajo: método cientifico, analitico, sintético, deductivo e inductivo; esto nos permitio
elaborar las conclusiones y recomendaciones que al final de este volumen se presentan.
Dentro de las técnicas a utilizar se realizaron encuestas, cuestionarios, entrevistas a notarios,
otorgantes de disposiciones sucesorias, visitas personales y entrevistas a la Procuraduria

General de la Nacion y el encargado del Registro de procesos sucesorios.

Se hace un esfuerzo en ser parte constructiva del edificio del conocimiento juridico-legal,
buscando dar solucidon a la negligencia notarial ocurrida en la violacion a los gananciales en

el sucesorio.

(if)



CAPITULO |

1. Régimen econémico del matrimonio

Aspecto caracteristico del derecho es presentarse inmiscuido en casi todas las relaciones de
las personas dentro de su desenvolvimiento social; desde que es concebido, e incluso hasta
posteriormente a su fallecimiento, el ser humano es objeto del fendmeno juridico. El
matrimonio no escapa a este hecho y, dentro de su naturaleza juridica ampara esta
institucion a través de una serie de creaciones legales tutelares de la estabilidad matrimonial.
El aspecto formal de esta institucion en su area notarial no demerita los grandes alcances
que en el derecho privado le da a este tipo de instituciones; creadas por el organismo

legislativo de manera preventiva con el fin de tutelar derechos surgidos por el matrimonio.

El régimen econdmico del matrimonio es una de esas creaciones (instituciones juridicas) que
tiene como fin mantener la seguridad econdmica del matrimonio. “El régimen matrimonial,
régimen economico matrimonial o réegimen patrimonial del matrimonio es el estatuto juridico
que regula la relacion economica en un matrimonio de los cényuges entre si y de éstos

respecto de terceros.

El régimen economico tiene gran trascendencia sobre todo en caso de separaciéon

matrimonial, en divorcio y en derechos de tipo sucesorio (mortis causa), como son las



insolvencia de alguno de los conyuges, por lo que, si se desvia de lo establecido por defecto

por la ley, habitualmente debe estar inscrito en un registro publico”." (sic.)

Es de notar que dicha institucidbn, segun la anterior definicion, es de trascendental
importancia en el mantenimiento y fijacion de los limites y alcances del aspecto econémico
del matrimonio. Por lo tanto, no obstante el Codigo Civil Decreto 106 no lo puntualiza, si nos
preceptua el Articulo 116, que el regimen econdmico del matrimonio se regula por las
capitulaciones matrimoniales otorgadas por los contrayentes antes o en el acto de la
celebraciéon del matrimonio. Y si se extrae la teleologia de la figura legal analizada, se
encontrara en el Articulo 117 del mismo texto legal que las capitulaciones matrimoniales son
los pactos que otorgan los contrayentes para establecer y reguiar el regimen economico del

matrimonio.

Es por ello que el Codigo Civil establece a priori, la alternativa que surge al suscitar la
ausencia de este pacto, al aplicarse con caracter general y subsidiario el régimen de
comunidad de gananciales, segun regula el Articulo 126 del Codigo Civil. Por lo tanto, segun
el texto legal y la corriente doctrinaria al respecto, dejan totalmente evidente que el régimen
economico del matrimonio es una institucion juridica con un alto grado de positividad legal en
las sociedades contemporaneas y que necesita ser examinada debido a los alcances

patrimoniales que surgen a causa de su naturaleza y regulacién juridica.

' Http:/fes wikipedia. org/wiki/R%C3%A9gimen_matrimonial (18 de octubre de 2012).
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1.1. Disposiciones generales

Actualmente la regulacion legal del regimen econdmico del matrimonio se encuentra en el
Codigo Civil Decreto — Ley numero 106 del Jefe del gobierno de la Republica: Enrique
Peralta Azurdia; en sus Articulos 116 al 143. Cédigo que entrd en vigencia el 14 de

septiembre del afio 1963.

Segun los lineamientos y trascendencias que presentan los mencionados Articulos, en la
relacion conyugal, se forja entre ellos, por razéon del hecho matrimonial, relaciones de
naturaleza patrimonial que el fendmeno juridico — legislativo se ve precisado a regularizar
para evadir inconvenientes en el buen acaecimiento de aquellas y con el fin de determinar el
contorno econdomico de los cényuges, con el objetivo que los bienes y obligaciones
coetaneos y posteriores de cada uno de los esposos sean administrados por principios que
en determinado instante asienten las pautas para conocer el contexto legal de los cényuges,

individual y reciprocamente, como respecto a terceros.

El matrimonio, desde su umbral, requiere de un fundamento econdémico y material que
permita el hecho de perpetuar la estabilidad conyugal, es entonces que el texto legal, como
efecto juridico de la celebracion matrimonial, preceptua las relaciones patrimoniales que
surgen entre los esposos. El cimiento econdémico del matrimonio logra forjarse de diversas
formas, dependiendo o no de la voluntad de los contrayentes o cényuges. Una puede ser

“...regida su opcion por el legisiador (sistema argentino), dejada a la libertad de los
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contrayentes, con regimen supletorio ante la indiferencia u omisién de los casados (sistema
espafiol); entregada a varios modelos legales, con preferencia establecida, para el caso de
no existir eleccién (sistema francés) o de absoluta libertad, que entrafa la separaciéon
patrimonial (como prolongaciéon del estado preexistente) de no concertar algun régimen el

marido y la mujer”.2

Se observa, en base al anterior parrafo, que el derecho civil guatemalteco regula cada uno
de los sistemas imperantes en la doctrina juridica de corriente latina, a saber: régimen de
comunidad absoluta, de separacion absoluta y de comunidad de gananciales. No siendo, por
lo tratado, menester precisar la importancia evidente que el régimen econdmico del

matrimonio tiene en la sociedad y en la legislacion.

1.2. Definicion

Segun expone Federico Puig Pefia “el régimen es en esencia un estatuto disciplinario, es
decir, un conjunto de normas juridicas articuladas en un sistema base del ordenamiento
economico del lugar; por él se sabe cédmo se pondran a contribucion los patrimonios del
marido y de la mujer para la satisfaccion de las necesidades econdémicas de la familia; la
repercusion que el matrimonio tendra sobre la propiedad y administracion de los bienes

integrantes de aquellos y la especial afeccién a las situaciones de responsabilidad”. ®

% Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales. Pag. 825
3 Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espaiol. Pag. 118
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“El sistema guatemalteco se mueve dentro de las siguientes coordenadas: primero: es un
régimen con libertad de pacto, como se deriva del Articulo 117 del Codigo civil al sefalar
que: Las capitulaciones matrimoniales son los pactos que otorgan los contrayentes para
establecer y regular el regimen econdémico del matrimonio; segundo: libertad de pacto
limitada, no solo al tenor del principio general contenido en el Articulo 117, sino con
restricciones especificas, al establecer que la libertad de estipulacion en capitulaciones
matrimoniales no tendra otras limitaciones que las establecidas en el Cédigo civil en su

Articulo 120”* (sic.)

1.2.1. Clasificacion

El regimen econémico matrimonial, segun el interés que sea sustentado por los conyuges, en
la legislaciéon nacional se clasifica en: comunidad absoluta; separacién absoluta; comunidad

de gananciales; y, regimen subsidiario.

1.2.1.1. Comunidad absoluta

Este sistema econdmico matrimonial, liena grandes expectativas respecto a la voluntad
econdmica de los contrayentes; la fortaleza a la que estan destinados todos los bienes
aportados por cada uno de ellos individualmente es de suma atraccion. El respaldo legal que

al momento de verse disuelto el matrimonio sea repartido el fondo econémico comun por

* Aguilar Guerra, Viadimir. Derecho de familia. Pag. 80
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mitades entre ambos cényuges, acarrea el hecho de considerar este régimen como uno

los de mayor estabilidad afectivo y patrimonial en la pareja conyugal.

“En el régimen de comunidad absoluta, todos los bienes aportados al matrimonio por los
contrayentes o adquiridos durante el mismo, pertenecen al patrimonio conyugal y se dividiran
por mitad al disolverse el matrimonio.”® Segun el Cédigo Civil Articulo 122 “en el régimen de
comunidad absoluta, todos los bienes aportados al matrimonio por los contrayentes o
adquiridos durante el mismo, pertenecen al patrimonio conyugal y se dividiran por mitad al
disolverse el matrimonio”. Federico Puig Pefa lo detalla como el régimen “...en que todos
los bienes que el marido y la mujer aportan al tiempo de contraer matrimonio, y los que

adquieran con posterioridad, se hace propiedad de ambos cényuges”. ®

Al respecto, de la misma manera el profesor Matta Consuegra considera que “Muchos
autores estan de acuerdo con este sistema, considerando como el mas apropiado al
concepto de matrimonio, ya que la colaboracion de los conyuges es una gran ventaja porque
permite el auxilio mutuo entre ambos y el sistema se adapta a las necesidades del comercio;
otros se oponen al mismo, puesto que exponen que mientras el sistema de separacidn
absoluta de bienes entre los conyuges sacrifica a la exageracion el respeto a la propiedad
individual de cada uno de ellos, el sistema de comunidad absoluta de bienes cambia
radicalmente los términos del problema y desconoce con su férmula el respeto debido a la
propiedad individual de los conyuges por la pre ponderacion excesiva otorgada a la nocién

de una propiedad colectiva en el orden conyugal. Se considera inequitativo éste régimen y

® http://canalegal.com/fags. php?f=46 (19 de octubre del 2012).
® Puig Pefia. Ob. Cit. Pag. 120

6
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por ello, es muy raro que se adopte o que funcione en la préactica, sobre todo cuando cada

uno de los conyuges aporta bienes que desea conservar...”

Sin embargo, aun dandose este tipo de circunstancias respecto a este régimen econémico
matrimonial, en la sociedad guatemalteca es de muy poca utilizacién esta institucion entre los
contrayentes al matrimonio, debido al escaso o nulo asesoramiento técnico respecto a los

beneficios coetaneos y posteriores de dicho régimen.

1.2.1.2. Separacion absoluta

El régimen de separacion absoluta establece que cada conyuge conserva la propiedad y

administracion de los bienes que le pertenecen y sera duefio exclusivo de los frutos,

productos y accesiones de los mismos.

Y que seran también propios de cada uno de los cényuges los salarios, sueldos,
emolumentos y ganancias que obtuviere por servicios personales o en el ejercicio del
comercio o industria. La anterior definicion extraida del Cédigo Civil Articulo 123 nos
manifiesta uno de los sistemas econdémicos del matrimonio que el derecho comun

guatemalteco establece en sus lineamientos juridicos del derecho de familia.

’ Matta Consuegra, Daniel. Derecho sucesorio y registral guatemalteco. Pag. 102
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“Como caracteres de este régimen citamos:

a) Trata de organizar los aspectos patrimoniales de la vida familiar y conyugal, partiendo

b)

c)

d)

del principio de que cada conyuge conserva la propiedad y administracion de los

bienes que le pertenecen.

Se admite la existencia de unos limites minimos a la libre iniciativa de los conyuges
como proteccién del interés familiar y de la vivienda habitual de la familia. En este
sentido, el Articulo 128 del Codigo civil regula: La separacion absoluta de bienes no
exime en ningun caso a los conyuges, de la obligacién comun de sostener los gastos

del hogar, la alimentacion y educacién de los hijos y las demas cargas del matrimonio.

El principio de responsabilidad autbnoma de los patrimonios de cada cényuge sufre
una importante excepcién: las deudas contraidas para subvertir el levantamiento de
las cargas producidas en el ejercicio de la potestad doméstica ordinaria. Al respecto el
articulo 135 del Cédigo civil estipula: De las obligaciones que contraiga cualquiera de
los conyuges para el sostenimiento de la familia, responderan los bienes comunes y si

estos fueren insuficientes, los bienes propios de cada cényuge.

El régimen de separacion absoluta en el esquema del Cédigo civil, es un régimen

voluntario y convencional.



e) Finalmente, caracteriza el régimen de separacién absoluta de bienes la existencia de
un patrimonio comun de los conyuges, pero es inevitable que, en determinadas
ocasiones, concretos bienes (generalmente muebles) se hallen en un estado de

confusién respecto de su auténtico titular’.? (sic.)

1.2.1.3. Comunidad de gananciales

Este régimen econdmico del matrimonio es de sumo interés en este trabajo de investigacion,
el alcance y limitantes que posee, su naturaleza juridica desarrollada en el plano social, su
aspecto subsidiario o supletorio hace de este régimen uno de los mayoritariamente
aplicados y acobijados por la pareja conyugal en la sociedad guatemalteca y en los paises
tercermundistas, donde impera vicios sociales y culturales como el analfabetismo y el
machismo, dando como consecuencia el escaso desarrollo intelectual de los habitantes de
un poblacion. Originando asi una constante positividad de esta institucion a causa del
desconocimiento que se tiene del derecho y de la oportunidad a elegir un régimen de
economico matrimonial dentro de las opciones posibles por parte de los contrayentes o

conyuges.

Es asi como el Articulo 124 del Codigo Civil define y se ve obligado a precisar qué debemos
entender por comunidad de gananciales: “Mediante el régimen de comunidad de

gananciales, el marido y la mujer conservan la propiedad de los bienes que tengan al

8 Aguilar Guerra. Ob. Cit. Pag. 97
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contraer matrimonio y de los que adquieran durante él, por titulo gratuito o con el valor de
unos y otros; pero haran suyos por mitad, al disolverse el patrimonio conyugal los bienes

siguientes:

- Los frutos de los bienes propios de cada uno de los cényuges, deducidos los
gastos de produccion, reparacion, conservacion y cargas fiscales y municipales de

los respectivos bienes;

- Los que se compren o permuten con esos frutos, aunque se haga la adquisicién a

nombre de uno solo de los conyuges; y

- Los que adquiera cada coényuge con su trabajo, empleo, profesién o industria”.

Debido entonces al alto grado de anaifabetismo y a ia escasa cultura juridica que impera en
la sociedad guatemalteca, es de notar que la Ley ha regulado una forma subsidiaria de
capitulacion matrimonial al momento de no darse disposicion expresa por parte de los
contrayentes al matrimonio de alguna modalidad de régimen economico. Es precisamente
aqui donde encontramos la raiz de este hecho, al percatarnos que la mayoria de personas
que desean contraer matrimonio se ven sometidas implicitamente al régimen subsidiario el
cual es el régimen de comunidad de gananciales, por no expresar manifiestamente un

régimen econémico de matrimonio.

10



S

S
s
S
3
2
-

"\‘r.ns:

El régimen de comunidad de gananciales contempla que el marido y la mujer conservan la
propiedad de los bienes que tengan al contraer matrimonio y de los que adquieran durante él,
por titulo gratuito o con el valor de unos y otros; pero haran suyos por mitad, al disolverse el

patrimonio conyugal los frutos que hayan adquirido durante el matrimonio.

Es de percatarse entonces que cada uno de los cdnyuges mantiene como propiedad
particular el patrimonio originario con que entro a la unién matrimonial, mas no asi los frutos
que se desprendan del patrimonio primitivo de cada uno de ellos, los cuales pasan a ser de
propiedad comun entre ambos cényuges, dandose un nuevo orden de derechos y

obligaciones que correspondan exclusivamente a la propiedad comun de ambos.

1.3. Concepto de comunidad de gananciales

Federico Puig Pefia puntualiza el concepto de comunidad de gananciales de la siguiente
manera: “Aquella situacién de comunidad que la voluntad privada, o la ley, en su defecto,
declara establecida entre marido y mujer, por virtud de la cual estos éstos ponen en comun y
hacen suyos por mitad al disolverse el matrimonio, los beneficios obtenidos indistintamente

por cualquiera de ellos durante el mismo”. ° (sic.)

“La esencia de este régimen es el respeto la propiedad particular de los conyuges y la

formacién de un capital comun, que esté principalmente destinado a levantar las cargas

® Puig Pefa, Federico. Ob. Cit. Pag. 142
11



matrimoniales; lo que aporten el marido y la mujer al matrimonio sera patrimonio exclusivo de
cada cbényuge, pero los resultados de produccién, las ganancias obtenidas y las
adquisiciones posteriores, bien por un origen comun de riqueza o por resultados del trabajo
de cada conyuge, forman un capital social y comun, constituyen una propiedad conyugal y

garantiza el mejor porvenir al disolverse el vinculo”. *°

1.3.1. Caracteristicas

Se observa hasta ahora que el régimen de comunidad de gananciales tiene sus propios
rasgos que lo hacen totalmente especial y distinto a los otros regimenes; entre sus

caracteristicas principales se encuentra:

a) Se celebra a peticion expresa de los cényuges o aplica supletoriamente por mandato

legal en ausencia de aquella;

b) Se entra a este régimen con bienes originarios de cada uno de los cényuges y los

frutos de cada uno de ellos es de comun propiedad y;

c) Es, socialmente, la capitulacion que mas positividad tiene en las sociedades

tercermundistas.

'% Matta Consuegra, Daniel. Derecho de las personas y de la familia, guatemalteco. Pag. 104

12
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1.4. La comunidad de gananciales en el Codigo Civil y su exposicion de motivos

El régimen econdmico matrimonial de comunidad de gananciales se encuentra en el Codigo
Civil Decreto 106 en los Articulos 124 y 126, en el titulo Il que trata De la familia. Sin
embargo es necesario conocer las causas que dieron origen a este tipo de regulacion legal,
estar al tanto del contexto doctrinario y legislativo que enmarcé esta disposicion civil

matrimonial.

La exposicion de motivos del Codigo Civil da a conocer los hechos que rodearon el porqué
de la disposicion del régimen de comunidad de gananciales actual, asunto que puede
alumbrar la naturaleza juridica y finalidad de la mencionada institucion civil. En sus parrafos
sefiala la siguiente narracién: “En el régimen de gananciales, cada uno es duefio exclusivo
de los bienes que aparte a la comunidad, pero al liquidarse eésta una vez separado lo qué
pertenezca a cada coényuge, el resto seran gananciales que deberan dividirse por mitad entre
ambos coényuges o sus herederos. El inciso 2° del articulo 124 expresa que son también
gananciales los bienes que se compren o0 permuten con los frutos de los bienes propios de
cada cényuge, aunque la adquisicion se haya hecho a nombre de uno solo de ellos. Por lo
regular los inmuebles comprados durante el matrimonio aparecen a nombre del marido,
quien como administrador de la comunidad realiza por si solo los negocios y operaciones con
los bienes, a veces sin que la mujer tenga noticia de lo que hace con o que a ella también
pertenece. De alli que en el articuio 131, segundo parrafo, se habia establecido que Ia
enajenaciéon o gravamen de bienes inmuebles de Ila comunidad debia ser otorgada con el

consentimiento de ambos conyuges para la validez del acto; procurandose asi defender el

13



patrimonio comun, pues si el producto de los bienes propios de cada uno lo convierte el
marido, pongamos el caso, en bienes inmuebles que adquiere y registra a su nombre, es
evidente que queda burlado el derecho de la mujer y frustrado el proposito de la ley. Sin
embargo, este parrafo del articulo 131 quedd anulado por el articulo 70 de la Constitucion
que en lo conducente dice: “En el régimen econémico del matrimonio o de la unién de hecho,
cada conyuge o conviviente tiene la libre disposicion de los bienes que se encuentren
inscritos a su nombre en los registros publicos, salvo las limitaciones que expresamente
consten en las inscripciones de cada bien. En todo caso, los cdényuges o convivientes

responderan entre si por la disposicidén que hicieren de los bienes comunes”. " (sic.)

1.5. Constitucion y conformacion del régimen de gananciales

La forma en que se constituye y conforma los gananciales, es de importante investigacion
para los estudiosos del derecho; asi, Vladimir Aguilar Guerra estima que el régimen de
comunidad de gananciales: “solo surge entre marido y mujer y se apoya en la existencia de
dos masas patrimoniales que pasan a constituir una masa comun, sujeta al ejercicio de
derechos y al cumplimiento de obligaciones. El nacimiento de ese régimen matrimonial
comienza a regir desde el momento de la celebracién del matrimonio, si no se han
pactado capitulaciones matrimoniales en régimen distinto y concluye por la disolucion del

patrimonio conyugal”.

" Exposicion de motivos del Cédigo Civil guatemalteco. Pag. 23

14



Para determinar qué bienes conforman este régimen y a qué reglas o normas
sujetan, el Cddigo Civil en el articulo 124 preceptua: “Mediante el régimen de comunidad
de gananciales, el marido y la mujer conservan la propiedad de los bienes que tenian al
contraer matrimonio y de los que adquieren durante él, por titulo gratuito o con el valor
de unos y otros; pero haran suyos por mitad, al disolverse el patrimonio conyugal los
bienes siguientes: 1°. Los frutos de los bienes propios de cada uno de los conyuges,
deducidos los gastos de produccion, reparacion, conservacion y cargas fiscales y
municipales de los respectivos bienes. 2°. Los que se compren O permuten con esos
frutos, aunque se haga la adquisicibn a nombre de uno solo de los conyuges; y 3° Los

que adquiera cada coényuge con su trabajo, empleo, profesion o industria”.

El patrimonio conyugal sustentado en la comunidad de gananciales esta destinado a
satisfacer las necesidades que se suscitan dentro del seno del hogar y la familia que
conforman los cOnyuges, y algunas legislaciones como la guatemalteca, ante la

ausencia de capitulaciones matrimoniales, lo regula como régimen subsidiario.

Por disposicion legal tal y como lo establece el Articulo 132 del Codigo Civil el juez puede
conferir a uno solo de los conyuges la gestion y disposicion de los bienes de la
comunidad de gananciales, ante la negligencia, incapacidad o imprudencia en la
administracién del patrimonio conyugal, cuando se pone en riesgo el suministro de

alimentos para la familia.

15



Como se puede establecer ante la disolucion del vinculo matrimonial, la Ley protege a
ambos conyuges toda vez que ante la inexistencia de capitulaciones matrimoniales, que es
practica comiun en la cultura guatemalteca, el regimen economico de comunidad de

gananciales, es el que rige la sociedad conyugal.

Administracién de la comunidad de gananciales

El Articulo 131 del Codigo Civil Decreto Ley 106 regula, “Bajo el régimen de comunidad
absoluta 0 en el de comunidad de gananciales, ambos cényuges administran el
patrimonio conyugal ya sea en forma conjunta o separadamente. Cada coényuge o
conviviente tiene la libre disposicion de los bienes que se encuentran inscritos a su
nombre en los registros publicos, sin perjuicio de responder ante el otro por la disposicion

que hiciera de los bienes comunes”.*?

1.6. Los bienes privativos en la comunidad de gananciales

Cornciernen especialmente a uno de los conyuges antes de iniciar la comunidad de
gananciales. Esta se adquiere con posterioridad al inicio de la sociedad de gananciales de
forma gratuita (se adquieren de gracia, obtenidos bajo merecimiento, © se alcanzan con

motivo de sucesion).

12 Herrera Alvares, Elva Arceli. La sucesién testamentaria y el derecho de gananciales. Pag. 14
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Los que son adquiridos en el ejercicio del derecho de retracto concemniente a uno solo de los

€SPOSsos.

Todos los bienes y derechos patrimoniales que son propiedad exclusiva de uno de los
cényuges. La compensacion por dafio causado a uno de los conyuges. Los vestidos y
objetos de uso propio siempre que no sean de sorprendente valia. Y los utensilios ineludibles
para el desarrollo de la profesion u oficio, exceptuando que estos constituyan parte de una
entidad o empresa comun de los consortes. Si uno de ellos adquiere ciertos importes de
manera constante derivado de un derecho crediticio a su favor, dichos importes son

considerados privativos del consorte titular.

“Son bienes privativos, en Derecho de familia, aquellos que en un matrimonio pertenecen
exclusivamente a uno de los conyuges con anterioridad al matrimonio, correspondiéndole al
cényuge titular su administracion y disposicion vigente el régimen econdmico, debiendo
observar solo algunas limitaciones con el fin de garantizar el cumplimiento de las mas
esenciales obligaciones conyugales. También son considerados privativos aquellos
adquiridos una vez constituida la sociedad y transmitido a favor de uno solo de ellos a titulo
gratuito, por donacion o por herencia. En el régimen de separacién de bienes todos los
bienes son considerados privativos, al no existir una masa comun. Se contraponen a los
bienes gananciales, que son aquellos que pertenecen a ambos cényuges al mismo tiempo

por formar parte de la sociedad de bienes gananciales.”™ (sic.)

' http://es.wikipedia.org/wiki/Bienes_privativos (19 de octubre del 2012)
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“Si bien la determinacién de los bienes privativos depende de la legislacion de cada lugar, en
general se puede decir que la definicibn de qué bienes son privativos y cuales son

gananciales depende de varios factores:

a) Eleccion del régimen matrimonial: En los paises en los que eso es posible, los
cényuges pueden elegir el tipo de régimen matrimonial que quieren aplicar a sus
bienes, decidiendo hasta qué punto quieren compartir los bienes (o0 ingresos) que

generan por separado.

b) Momento en el que se adquirieron los bienes: En ocasiones la diferencia la determina
el momento del matrimonio, o el momento en el que el régimen econdmico matrimonial
comienza a tener efecto. Los bienes adquiridos antes de ese momento serian

privativos, y los adquiridos posteriormente serian gananciales.

¢) Procedencia de los bienes: Segun la procedencia, puede haber bienes sometidos a un
régimen especial. Por ejemplo, los bienes adquiridos por herencia suelen ser

privativos del cényuge que los hereda.

El hecho de que un bien se categorice como privativo tiene una gran relevancia juridica.
Principalmente, los aspectos mas importantes acerca de los bienes privativos en

comparacion con los gananciales son:
18
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de ellos. Igualmente, esos bienes no responden, en caso de concurso de acreedores,

de las deudas del otro cényuge, no pudiendo ser embargados.

b) Que, en caso de disolucion del vinculo matrimonial, estos no estan sometidos a la
separacion de bienes, dado que nunca llegaron a entrar en la comunidad de bienes

gananciales.”"

Es de esperar y, no de sorprendemos, que el orden comun y l6gico del fendmeno juridico-
legislativo establezca una limitante en la comunidad de gananciales respecto al goce comun
de la propiedad de los bienes a ambos conyuges. Esto da un rasgo distintivo muy especial,
ya que siempre existiran prendas o bienes que por la naturaleza de su adquisicién o por su

manera de ser, han de sernos bajo propiedad de caracter personalisimo.

1.7. Obligaciones que recaen sobre la comunidad de gananciales

Con el fin de comprender este cuestion tan aguda, nos apoyamos con el tratadista Aguilar
Guerra, quien nos indica que: “Deudores siempre seran los cényuges, de las obligaciones
contraidas dentro de la sociedad conyugal, porque a pesar de considerarse como

sociedad, no tiene personalidad juridica independiente. Cuando las deudas se han

" Ibid.
19



R8Iy, O

\]

T

4

s

contraido para satisfacer las necesidades de dicha sociedad, el pago debera recaer
sobre el patrimonio ganancial, y ante la insuficiencia de los bienes comunes

responderan con los bienes propios de cada uno de ellos”. *°

Es asi que nuestra legislacion comun preceptua al respecto lo siguiente en el articulo 135 del
Codigo Civil, indicandonos: “De las obligaciones que contraiga cualquiera de los conyuges
para el sostenimiento de la familia, responderan los bienes comunes, y si estos fueren
insuficientes, los bienes propios de cada uno de ellos; tambien se consideran deudas
comunes del matrimonio los gastos por enfermedades, funerales y lutos a consecuencia
de la muerte de un cényuge o de los hijos de ambos, conforme a lo que preceptua el

articulo 138 det precitado cuerpo legal’.

1.8. Los bienes gananciales

Para comprender bien este asunto nos abocamos a un concepto preciso y claro que nos
describe Manuel Ossorio en su diccionario juridico: “... es el bien adquirido por el marido o
por la mujer, o por ambos, durante la sociedad conyugal, en virtud de titulo que no sea
herencia, en virtud de titulo que no sea herencia, donacién o legado, asi como los frutos de
los bienes comunes o de los propios de cada conyuge percibidos durante el matrimonio.
También los adquiridos por hechos fortuitos, como loteria, juego, apuesta. Su esencia es que

el dominio pertenece a ambos cényuges por igual, y, al morir uno 0 ambos consortes, se

'* Aguilar Guerra. Ob. Cit. Pag. 94
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dividen por mitad los que subsistan entre el cébnyuge supérstite y los herederos del otro o

entre los sucesores de uno y otro de los esposos fallecidos.

La administraciéon y disposicidon de los gananciales suele atribuirse al marido, aunque la
» 16

legislacion moderna tiende a restricciones y hasta cierto dualismo entre los conyuges.

Precisamente en este orden de conceptos encontramos que estos... “Se denominan bienes
gananciales o simplemente gananciales en derecho, a todos aquelios bienes adquiridos por

los conyuges durante el matrimonio, a excepcion de los recibidos a titulo gratuito.

La caracteristica principal de dichos bienes es que pertenecen a ambos cényuges por igual,
independientemente de quién de los dos los haya obtenido y lo normal es que para disponer

de ellos baste con que el negocio juridico lo acuerde uno de los dos cényuges siempre y
cuando exista la aceptacion del mismo por parte del otro conyuge. La inclusion o no de los

bienes del matrimonio en la comunidad de bienes gananciales dependera del régimen

econdmico matrimonial por el que los conyuges hayan optado.

Lo contrario a los bienes gananciales son los bienes privativos, que dentro de un matrimonio

pertenecen Unicamente a uno de los dos conyuges, por distintos motivos desarrollados en la

Ley concreta aplicable al caso.

'® Ossorio. Ob. Cit. Pag. 112
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En caso de disolucion del matrimonio, los bienes gananciales deben ser repartidos por igual

entre los dos cényuges.”’

La doctrina juridica espafiola dilucida con propiedad qué debemos entender por bienes

gananciales, se concibe por ellos a:

- Los obtenidos por el trabajo o la industria de cualquiera de los conyuges.

- Los frutos o intereses que produzcan tanto los bienes privativos como los

gananciales.
- Los adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal comun.
- Los adquiridos por derecho de retracto de caracter ganancial, aun cuando lo fueran

con fondos privativos, en cuyo caso la sociedad sera deudora del cényuge por el

valor satisfecho.

- Las empresas fundadas durante la vigencia de la sociedad de gananciales por

cualquiera de los coényuges a expensas de bienes comunes.

1.8.1. Los bienes comprados a plazos

En las adquisiciones que se realizan bajo la condicional de compra a plazos, se han de

distinguir dos situaciones segun las circunstancias en que estos figuren:

v http://es.wikipedia. orgiwiki/Bienes_gananciales (19 de octubre del 2012)
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a) “Si los bienes son adquiridos por uno de los coOnyuges mientras esta vigente la
sociedad de gananciales y a plazos, tendran caracter ganancial si ganancial fue el
origen del primer desembolso que se hizo, independientemente de que el resto de las
cuotas fueran pagadas por uno solo de los conyuges. Por el contrario, si el primer

desembolso fue privativo, el bien sera privativo.

b) Silos bienes son adquiridos por uno de los cényuges antes de comenzar la sociedad
de gananciales, tendran siempre el caracter de privativos aunque la totalidad o parte

del precio aplazado se satisfaga con dinero ganancial.

En esta norma se exceptua la adquisicion de la vivienda y los enseres o ajuar para los que se
entiende que, si fueron adquiridos en parte con dinero privativo y parte ganancial,
corresponderan al conyuge que realizdé la aportacion y a la sociedad de gananciales en

proporcién a la aportacion que cada uno de ellos realizase.

Por su parte, las mejoras realizadas en los bienes, tendran el mismo caracter de los bienes a
los que afecten, sin perjuicio del derecho de repercusion de los gastos que en su caso
corresponda; esto es, si las mejoras se realizaron sobre bienes privativos con dinero
ganancial, el conyuge titular de estos bienes privativos sera deudor a la sociedad de

gananciales del importe de las reparaciones y viceversa.” '®

1 http:/fvww.tuabogadodefensor.com (24 de octubre del 2012)
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1.8.2. Cargas y obligaciones de los bienes gananciales

Las cargas y obligaciones que pesan sobre los bienes gananciales son de diversa categoria;

para comprender este asunto nos abocamos al concepto siguiente:

“La sociedad de gananciales debe asumir los gastos que se deriven de:

a) El sostenimiento de la familia, alimentacion, vestido y educacion de los hijos comunes
y de los no comunes que convivan en el nucleo familiar.

b) La adquisicion, tenencia y disfrute de los bienes comunes.

c) La administracién ordinaria de los bienes privativos de cualquiera de los cényuges.

d) La explotacion regular de negocios o desempefio de la profesién u oficio de cada
conyuge.

e) Las cantidades donadas o prometidas por ambos conyuges de comun acuerdo, si no

se pacta que seran abonadas con cargo a bienes de caracter privativo.

Por su parte, los bienes gananciales deberan abonar las deudas contraidas por un solo

cényuge siempre que éstas:

a) Se contraigan en el ejercicio de la potestad doméstica (gastos corrientes de
alimentacién, suministros, adquisicion de objetos de uso domestico... etc.) o de la
gestién ordinaria de los bienes gananciales.

b) Se derivan del ejercicio ordinario de la profesién u oficio.
24



c) Fueron ocasionados por la administracion ordinaria de los bienes propios o privativos
de cada conyuge.

d) Son contraidas por los dos cényuges o por uno de ellos con el consentimiento del otro.

e) Aunque exista separacion de hecho, si los gastos se realizan para el sostenimiento,
prevision y educacién de los hijos seran a cargo de la sociedad de gananciales.

f) Si las deudas son de uno de los conyuges y de la sociedad, responderan ambos
solidariamente.

g) Si uno de los cényuges compra un bien a plazos sin el consentimiento del otro
cényuge, de la deuda respondera el propio bien, aunque puede extenderse la
responsabilidad a otros bienes.

h) Las deudas de juego de uno de los cényuges seran consideradas como de la
sociedad de gananciales siempre que el importe de estas pueda calificarse como un

gasto moderado segun el uso y las circunstancias de la familia.

Finalmente, cabe destacar que cada conyuge responde con su patrimonio de las deudas
propias y, si sus bienes privativos no fueran suficientes para saldar sus responsabilidades,

responderan de dichas deudas la mitad que le corresponda de los bienes gananciales.

Asi, el acreedor puede solicitar que se disuelva la sociedad de gananciales y que el deudor le

pague con el importe de los bienes que le sean atribuidos tras la misma.

25
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En estos casos, después de la liquidacioén de la sociedad de gananciales, los conyuges se
regiran por el sistema econoémico de separacion de bienes salvo que en el plazo de 3 meses

desde que la disolucion opten en escritura publica por el sistema de gananciales.”" (sic.)

1.8.3. Administracion

La administracién de los bienes gananciales lo entenderemos bajo e! principio de comunidad
y entendimiento mutuo en las decisiones referentes al dominio de propiedad por parte de la
pareja conyugal, asi se nos explica en la siguiente definicion: “La administracion y gestion de
los bienes gananciales corresponde de forma conjunta a los dos cdnyuges por lo que para
realizar actos de disposicion sobre los bienes gananciales se requerira el consentimiento de

ambos conyuges.

Sin embargo, uno solo de los conyuges puede realizar gastos urgentes o de necesidad,

aunque tengan el caracter de extraordinarios.

Por su parte, cada uno de los cdényuges puede disponer por testamento de la mitad de los

bienes gananciales, siempre que se respeten las legitimas.

" Ibid.
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También puede cada cényuge, sin el consentimiento pero con el conocimiento del otro,
disponer del dinero que le sea preciso segun las circunstancias de la familia para el ejercicio

de su profesion o la administracién de los bienes privativos.

Son validos los actos de administracion de los bienes y los de disposicion (como venta,

alquiler, cesién... etc.) si el que dispone de ellos es el titular o dichos bienes se encuentran

en su poder.

Si como consecuencia de un acto de disposicion realizado por uno solo de los conyuges,
este ha obtenido un beneficio para él, perjudicando los intereses de la sociedad de

gananciales, debe a la sociedad el importe en que se cuantifiquen estos dafios.

Esto mismo es aplicable en el caso de que uno de los cényuges actie en fraude de los

derechos de su consorte, siento rescindible o anulable en este caso, el acto realizado.

Los tribunales pueden conferir la administracion de la sociedad de gananciales a uno solo de

los conyuges cuando el otro sea incapacitado judicialmente, cuando haya abandonado la

familia o exista separacién de hecho.”®

2 |bid.
27



1.9. La disolucion de la sociedad de gananciales

Como concepto totalmente delineado en el cuerpo legal de naturaleza privada, toda
constitucion de una forma institucional juridica es iniciada con una aceptacion voluntaria por
parte de los contrayentes de dicha institucion, de igual manera desarrollada en su evolucién
practica y légica, asi como en su probable finalizacion y bajo las circunstancias y efectos

establecidos.

La disolucion de la sociedad de gananciales significa que el régimen econdmico matrimonial
ha cumplido con su fin establecido en Ley y que ya no puede afectar a la pareja conyugal por
causas establecidas en el texto legal, dando como resultado final el otorgamiento de los

derechos propios de los bienes a cada uno de ellos o0 a sus herederos.

Es asi que... “La sociedad de gananciales puede disolverse por las siguientes causas:

a) El matrimonio se disuelve (por ejemplo, fallece uno de los cényuges).

b) EI matrimonio es declarado nulo.

c) Se decreta judicialmente la separacién de los conyuges. En estos casos seguiré
rigiendo el sistema de separacién de bienes aunque se produzca la reconciliacién
entre los conyuges. Para que vuelva a regir el sistema de la sociedad de gananciales,
sera necesario que asi se pacte en capitulaciones matrimoniales.

d) Cuando los cényuges pacten mediante capitulaciones matrimoniales un régimen
econdémico matrimonial distinto.

e) Cuando uno de los conyuges es incapacitado judicialmente.

28
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f) Cuando se produce la declaracién judicial de ausencia.

g) Por declaracion judicial de quiebra o de concurso de acreedores.

h) Cuando uno de los cdényuges es condenado por un delito de abandono de familia.

i) Cuando uno de los conyuges realice actos de disposicion que entrafien fraude, darfio o
peligro para los derechos del otro en la sociedad de gananciales.

j) Cuando los cényuges lleven separados de hecho durante mas de un afio por mutuo
acuerdo o por abandono de familia.

k) Por liquidacién de la sociedad de gananciales a instancias de un acreedor, por las

deudas que tiene pendientes de pago uno de los conyuges.

¢ Como se disuelve la sociedad de gananciales?

En primer lugar es necesario confeccionar un inventario en el que se hara constar tanto el

activo como el pasivo de la sociedad de gananciales.”'

1.9.1. El activo

Se ha de comprender por activos en la sociedad de gananciales a los mismos bienes
gananciales existentes en el momento de la disolucion; asi como al importe actualizado del
valor que tenian los bienes al ser enajenados por negocio ilegal o fraudulento si no hubieran

sido recuperados; y al importe actualizado de las cantidades pagadas por la sociedad que

2! Ibid.
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fueran de cargo solo de un cényuge y en general las que constituyen créditos de la sociedad

contra éste.

El activo estara integrado por:

a) “Los bienes gananciales existentes en el momento de la disolucion de la sociedad,
debiendo expresarse el valor de los mismos. En el caso de que uno de los conyuges
hubiese procedido a la venta fraudulenta de alguno de los bienes, debe indicarse
igualmente queé valor tendrian si se conservasen en el patrimonio de la sociedad.

b) El importe actualizado de las cantidades pagadas por la sociedad en nombre de cada

cényuge y que constituyen, en definitiva, un derecho de crédito de la sociedad contra

el cényuge.”

1.9.2. El pasivo

Ahora bien, por el pasivo en la sociedad de gananciales entenderemos las deudas
pendientes a cargo de la sociedad, el importe actualizado del valor de los bienes privativos
cuando su restitucién deba hacerse en metalico por haber sido gastados en interés de la

sociedad. Igual regla se aplicara a los deterioros producidos en dichos bienes por su uso en

2 Ibid.
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beneficio de la sociedad y, por ultimo el importe actualizado de las cantidades que, habiendo
sido pagadas por uno solo de los conyuges, fueran de cargo de la sociedad y, en general, las

que constituyan créditos de los conyuges contra la sociedad.

El pasivo estara integrado por:

a. “Las deudas que tenga pendientes de pago la sociedad.
b. El importe actualizado del valor de los bienes privativos cuando al haber sido

consumido en interés de la sociedad deban ser devueltos en metalico al cényuge que

los aporto.

c. El importe actualizado de las cantidades que, habiendo sido pagadas por uno solo de
los conyuges, fueran de cargo de la sociedad y, en general, las que constituyan

créditos de los conyuges contra la sociedad.

El valor del activo se destinara a satisfacer las deudas de la sociedad y el exceso se dividira
entre los cényuges por partes iguales. El resultado de esta operacion podra ser positivo o

negativo. En este ultimo caso, cada uno de los conyuges respondera de las deudas de la

sociedad de gananciales con sus bienes privativos.

La liquidacién de la sociedad de gananciales puede realizarse judicialmente en el

correspondiente expediente de separacién o divorcio, o notarialmente.
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Tras la liquidacién, debe cambiarse en el Registro de la propiedad la titularidad de los bienes
inmuebles que se atribuyan a cada cdnyuge, tras el pago del Impuesto de Transmisiones

123

Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.”™” (sic.)

1.10. Régimen subsidiario

El Codigo Civil guatemalteco dispone que en ausencia por parte de los conyuges en
celebrar capitulaciones matrimoniales, acto que es bajo nuestro contexto cultural una

costumbre, se constituya automaticamente como régimen supletorio o subsidiario, el de

comunidad de gananciales.

El articulo 126 del Codigo Civil indica: “A falta de capitulaciones sobre los bienes, se

entendera contraido el matrimonio bajo el regimen de comunidad de gananciales”.

1.11. Capitulaciones matrimoniales

L.as capitulaciones matrimoniales son los pactos entre los cdnyuges relativos a los bienes, ya
sea adoptando un determinado régimen de relaciones patrimoniales que la Ley autoriza a

convenir, o modificando parcialmente el régimen. El objeto de estas convenciones varia

* |bid.
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segun las regulaciones de cada derecho positivo. Deben ser hechas por escritura publica,

cualquiera que fuese el valor de los bienes.

Las capitulaciones matrimoniales podran otorgarse antes o después de celebrado el
matrimonio. Las capitulaciones matrimoniales pueden volver a ser establecidas con

posterioridad modificando lo establecido inicialmente.

En tal sentido, el objeto de las capitulaciones matrimoniales, es regular los bienes que
pudieran formar parte de la comunidad de gananciales, no teniendo relaciébn alguna con
estos los bienes adquiridos antes del matrimonio y que evidentemente no constituyen bienes

de la comunidad conyugal, independientemente de su origen.

1.11.1. Definicion

Las capitulaciones matrimoniales son el acuerdo otorgado por los conyuges, ante notario, en
el gue se pactan las estipulaciones relacionadas con su matrimonio. Fundamentalmente son
usadas para acordar cual sera el régimen economico del matrimonio. Normaimente se
utilizan cuando los conyuges, o futuros cényuges, pretenden que el matrimonio que se va a
contraer, o se ha contraido, se rija, en lo sucesivo, por el régimen de separaciéon bienes, en

aquellas comunidades auténomas en las que el régimen general es el de gananciales.

33



Es por lo tanto que... “el objeto de las capitulaciones matrimoniales radica, de forma directa y
precisa, en instrumentar las estipulaciones conyugales referentes al régimen econémico del
matrimonio, pero que, de forma complementaria, puede referirse también a "cualesquiera
otras disposiciones por razén del matrimonio" (p.ej., el regalo o donacidn propter nuptias que

»24

los suegros realizan a favor del conyuge de su hijo o hija).”” (sic.)

El Cédigo Civil, Decreto Ley 106 en su Articulo 117 regula y establece las capitulaciones
matrimoniales como: “Los pactos que otorgan los contrayentes para establecer y regular el

régimen econémico del matrimonio”.

1.11.2. Obligatoriedad de las capitulaciones

La naturaleza obligatoria de las capitulaciones en el establecimiento del matrimonio es
debido a las estipulaciones imperativas demarcada en la legislacién civil, ya sea por mandato
general a toda pareja que desee contraer matrimonio o la especifica subsidiaria para todos

los contrayentes que ya sea, voluntaria o involuntariamente, adopten este régimen.

Es asi como Marilu Osorio indica: “La doctrina mayoritaria predica el caracter contractual de
las capitulaciones matrimoniales. Algunos autores prefieren conceptuarlas como acto

complejo, dado el posible contenido atipico de las capitulaciones.

# http:/Avww.monografias.com/trabajos71/capitulaciones-matrimoniales (24 octubre 2012)
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En Guatemala muchos matrimonios se autorizan sin celebrar capitulaciones
matrimoniales, ya que la Ley no las considera obligatorias en todos los casos. Al respecto
existen dos criterios, el primero establece que debido a que la ley enumera los casos en que
las capitulaciones son obligatorias, los matrimonios que no estén obligados a celebrar
capitulaciones se regiran por el régimen econdémico que los cényuges hayan pactado en el
acta de matrimonio. El otro criterio establece que la ley obliga a celebrar capitulaciones,
siempre y cuando no se quiera caer en el régimen legal subsidiario, ya que el Articulo 126 del
Cédigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “A falta de capitulaciones sobre los bienes, se

entendera contraido el matrimonio bajo el régimen de comunidad de gananciales.

Lo anterior nos llevaria a pensar que aun y cuando no estéen obligados a celebrar
capitulaciones matrimoniales y los conyuges pacten otro regimen en el acta de matrimonio, la

ley lo acoge al falta de claridad en el tema ha dado lugar a varios criterios de interpretacion.

El Cédigo Civil, Decreto Ley 106 establece en su Articuio 118: “Son obligatorias las
capitulaciones matrimoniales en los siguientes casos: 1°. Cuando alguno de los contrayentes
tengan bienes cuyo valor llegue a dos mil quetzales; 2°. Si alguno de los contrayentes ejerce
profesion, arte u oficio, que le produzca renta o emolumento que exceda de doscientos
guetzales al mes; 3° Si alguno de ellos tuviere en administracién bienes de menores o
incapacitados que estén bajo su patria potestad, tutela o guarda; y 4°. Si la mujer fuere

guatemalteca y el vardn extranjero o guatemalteco naturalizado”.
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Se considera que tomando en cuenta estas situaciones, es dificil encontrar hechos en que
los contrayentes estén exentos de los casos obligatorios para celebrar capitulaciones

matrimoniales.”

1.11.3. Solemnidad de las capitulaciones

La solemnidad contractual es que todo contrato calificado tipicamente como solemne, debe

constar obligatoria e imperativamente para su valides en escritura publica.

Es asi como Marilu Osorio nos indica que... “Debido a la trascendencia juridica que tiene el
patrimonio conyugal en donde se debe toman en cuenta los intereses y fines del matrimonio,
asi como proteger los derechos de terceros que contratan con los conyuges, es necesaria la
publicidad de las mismas, en forma detallada, de los bienes, asi como del régimen que

adoptaron, para crear y tener certeza juridica en los contratos que se celebren con bienes

pertenecientes al patrimonio conyugal.

La Ley obliga su publicidad en los respectivos registros, estabieciendo en el Articulo 119 del
Cédigo Civil, Decreto Ley 106: “Las capitulaciones matrimoniales deberan constar en
escritura publica o en acta levantada ante el funcionario que haya de autorizar el matrimonio.

El testimonio de la escritura o certificacion del acta, se inscribiran en el Registro Civil, una vez

* Osorio Sosa, Cesia Marilt, Anotacion del régimen de comunidad de gananciales en el registro de la

propiedad. Pag. 37
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efectuado el matrimonio; y también en el Registro de la Propiedad, si se afectaren bienes

»26

inmuebles o derechos reales sobre los mismos.”” (sic.)

1114, Contenido de las capitulaciones

En el orden juridico guatemalteco los conyuges cuentan con la mas amplia libertad al
respecto; lo mismo pueden remitirse a uno de los modelos o tipos regulados por el legisiador,
o limitarse a modificar algunos aspectos concretos del régimen que hayan elegido o que les
resultara aplicable. Las capitulaciones se otorgan mediante escritura publica o acta

redactada por funcionario municipal competente en su caso.

Segun lo que establece el Cddigo Civil, Decreto Ley 106 en el Articulo 121 “Las
capitulaciones matrimoniales deberan comprender: 1°. La designacion detallada de los
bienes que tenga cada uno de los cényuges al contraer matrimonio; 2°. Declaracion del
monto de las deudas de cada uno; 3°. Declaracién expresa de los contrayentes sobre si
adoptan el regimen de comunidad absoluta, separacion absoluta, o el de comunidad de

gananciales; o con las modalidades y condiciones a que quieran sujetarlo”.

Las capitulaciones matrimoniales son de mucha importancia, porque establecen y hacen
publico el régimen economico adoptado para regir la base material del matrimonio. Sin

embargo, para que sean eficaces, se deberan inscribir en el Registro Civil, y en el Registro

* |bid. Pag. 38
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General de la Propiedad las limitaciones que puedan tener esos bienes, afectos al patrimonio

conyugal %

1.11.5. Contenido sustancial

Para comprender este asunto es necesario remitirnos al aporte exacto, sencillo y preciso que
nos da la escritora Cesia Osorio, al indicarnos que... “Es necesario distinguir entre el

contenido tipico y el posible contenido atipico de las capitulaciones.

El contenido tipico, es la materia propia o tipica de la capitulaciones viene representada por
la fijaciébn del sistema econdmico-matrimonial. La libertad de estipulacion del régimen
econémico del matrimonio implica que, en cualquier momento, los futuros cényuges pueden
instituir el régimen patrimonial que deseen o que quienes ya cényuges pueden sustituir un
régimen previamente vigente entre ellos por otro sistema econémico-matrimonial distinto. En
cualquiera de ambos casos, los conyuges cuentan con la mas amplia libertad al respecto, lo
normal es que, en caso de efectivo otorgamiento de capitulaciones, los conyuges se remitan
a uno cualquiera de los tipos de régimen econdémico del matrimonio desarrollado en la

legislacion directamente aplicable y que, ademas, expresen cual sera el aplicable.

Contenido atipico, bajo tal designacién se engloba las estipulaciones que el Articulo 120 del

Cédigo Civil Decreto Ley 106. “Son nulas y se tendran por no puestas, las clausulas del

7 pid. Pag. 39
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convenio que contravengan las disposiciones de la ley, o restrinjan derechos y obligaciones
de los conyuges entre si o con respecto a los hijos”, que no tengan por objeto la
determinacion del régimen econdmico del matrimonio, aunque sean de indole patrimonial. El

propio codigo suministra algunos supuestos:

Algunos preceptos reguladores de las donaciones por razén de matrimonio otorgan especial
trascendencia al hecho de que se hayan instrumentado en capitulaciones. Se atribuyen
peculiares efectos a declaraciones o pactos relativos a herencias cuando se encuentren

contenidos en las capitulaciones de los esposos.

Lo dicho no significa que las estipulaciones “por razén del matrimonio” que pueden
incorporarse a las capitulaciones hayan de tener necesariamente contenido econémico, pues
al menos las capitulaciones son un “documento publico” perfectamente adecuado para llevar

a efecto el reconocimiento de un hijo prematrimonial.”?®

1.11.6. El momento temporal del otorgamiento

La ocasion temporal respecto al otorgamiento existencial del régimen de capitulacion
matrimonial, se rige bajo el criterio de libre voluntad que caracteriza al derecho comun como

principio general, es asi que nuestro normativo legal guatemalteco hace constar que...

® Ibid. Pag. 40
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“Actualmente el Articulo 119 del Coédigo Civil Decreto Ley 106 regula: “Las capitulaciones
matrimoniales deberan constar en escritura publica o en acta levantada ante el funcionario
que haya de autorizar el matrimonio. El testimonio de la escritura o la certificacién del acta,
se inscribiran en el Registro Civil, una vez efectuado el matrimonio; y también en el Registro

de la Propiedad, si se afectaren bienes inmuebles o derechos reales sobre los mismos”.

En consecuencia: lo que ahora se resalta es el principio de la mutabilidad del régimen

econdémico del matrimonio.

En la actualidad, los cényuges pueden celebrar cuantas capitulaciones matrimoniales
deseen, sea antes o después de haber celebrado el matrimonio, aunque conviene advertir
que normalmente la generalidad de los matrimonios no se dedica a juguetear con semejante
materia, ni a entretenerse con semejante posibilidad de cambio de régimen econdmico del

matrimonio.”?®

1.11.7. Los requerimientos de capacidad

El aspecto de la capacidad de los requirentes en los futuros cényuges es un elemento
netamente esencial, siendo asi respecto a la mayoria de edad, asi como la referente al

estado volitivo y a la capacidad legitima de goce.

2 |bid. Pag. 41
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Por lo tanto...“La intervencién y el consentimiento de las capitulaciones matrimoniales,
obviamente, son un presupuesto necesario y propio del otorgamiento. Ademas, la
intervencion de los conyuges constituye un acto personalisimo, que no puede realizarse

mediante representante.

Frente a ello, la intervencién como otorgantes de las capitulaciones de otras personas, es
una mera eventualidad, que encuentra su fundamento en la posibilidad de que personas

cercanas a los esposos realicen atribuciones patrimoniales o pactos sucesorios a favor de los

cényuges.

El Cbédigo no contiene regla alguna de capacidad respecto de los cényuges que sean
plenamente capaces, sin dos preceptos relativos respectivamente al menor y al cényuge
incapacitado, ni tampoco en relacién con los restantes otorgantes. En consecuencia, ha de
entenderse que, salvo para los supuestos indicados, la capacidad de cualquiera de los

otorgantes ha de establecerse conforme a las reglas generales en materia de contratacion.”®

* Ibid. Pag. 42
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CAPITULO Il

2. La propiedad

El régimen econdmico matrimonial dispone en su seno un rasgo caracteristico del derecho
de propiedad, razén por la cual entraremos en analisis, haciendo las pausas necesarias para

la mejor comprension.

2.1. Derechos reales

Aun cuando filoséficamente es complicado definirlo (el derecho real es un asentimiento
psico-afectivo de apropiacion de un objeto, factible de formalizare juridicamente), juridica y
legalmente parece no serlo. El derecho real es un derecho de caracter absoluto y

sustancialmente patrimonial, cuya legislacion y resoluciones son de orden publico.

2.1.1. Definicion

Este concepto en la materia que nos interesa bajo esta investigacion es de sumo interés, ya
que lo que se discute en los derechos de los regimenes matrimoniales es estrictamente el
derecho real de propiedad que se encuentra inmiscuido en las mencionadas instituciones

civiles.
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Es asi que para tener un entendimiento claro de este asunto iniciaremos con la siguiente
definicién: “Los derechos reales son la relacion juridica inmediata entre una persona y una
cosa. La figura proviene del Derecho romano jus in re o derecho sobre la cosa. Es un término

que se utiliza en contraposicién a los derechos personales o de crédito.”’ (sic.)

Por lo tanto segun el profesor Vasquez Ortiz, la propiedad “Es aquel que concede a su titular
un poder inmediato y directo sobre una cosa, que puede ser ejercitada y hecho valer frente a

todos” >

2.1.2. Caracteristicas

Los derechos reales se diferencian de los derechos obligacionales:

a) Porrazon de las personas:
- Enlos derechos reales, interviene un solo sujeto activo determinado y un sujeto
pasivo colectivo e indeterminado.
- En el derecho de credito, ademas de esos mismos, figuran un sujeto pasivo

individuaimente determinado.

b) Porrazon del objeto:

*' hitp:/fes.wikipedia.orghiwiki/Derechos_reales (25 de octubre de 2012)
92 Vasquez Ortiz, Carlos Humberto. Derecho civil ll, de los bienes y demas derechos reales. Pag. 21
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- En los derechos reales, el objeto es una cosa corporal, especifica y

determinada.

- En el derecho de crédito el objeto es una prestacidén del deudor.

c) Enrazon del poder que atribuyen al titular:
- Ellos derechos reales, implica el poder sobre una cosa.
- El derecho de crédito, un poder o facuitad contra la persona del deudor, para

exigirle una prestacion de hacer o no hacer.

d) Por razén de su eficacia:

- El los derechos reales, es el prototipo de los derechos absolutos, al poder
ejercitarse y hacerse efectivo erga omnes: su sujeto activo es el titular, quien
ejerce sus derechos sobre la cosa y la colectividad actuaria como sujeto pasivo,
al verse obligado a no perturbar las potestades que el titular ejerce sobre la
cosa.

- El derecho obligacional es el tipico derecho relativo (inter partes), porque soélo
puede hacerse efectivo con la persona del deudor como sujeto pasivo, en

contraposicién al acreedor, que actia como sujeto activo.

e) Por la importancia que la Ley y la voluntad tienen en su creacion:
- El los derechos reaies, toma su configuracién de la Ley y obedece al principio

de orden publico. Los diferentes derechos reales y los modos de adquirirlos, por
45
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su relevancia para los ordenamientos juridicos nacionales, suelen estar
establecidos exclusivamente en la Ley, es decir, responden a un numerus
clausus.

El derecho de obligacién se rige el principio de autonomia de la voluntad, razon
por la cual existen tantas obligaciones como figuras juridicas se puedan

imaginar.

f) Por razon del origen:

Los derechos reales precisan de un titulo y de un modo de adquirir,
establecidos por la Ley.

Los derechos de obligaciéon nacen de las fuentes de las obligaciones, las que
en el derecho romano clasico son el contrato y el delito, variando en los

distintos ordenamientos juridicos modernos. No son susceptibles de usucapion.

g) Porrazdn de su duracién y causas de extincion:

Los derechos reales tienen de ordinario naturaleza perpetua, su ejercicio lo
consolida, pero pereciendo la cosa, se produce la extincion del derecho.

El derecho de obligacion tiene una naturaleza limitada, "nace para morir",
puesto que su ejercicio lo extingue, y subsiste aun desapareciendo la cosa
sobre la que recae (salvo que por ello obre un modo de extinguir las

obligaciones).
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h) Por objeto de proteccién registral.

- Los derechos reales, en especial el de naturaleza inmueble, suelen ser
protegido por el ordenamiento juridico mediante su inscripcién en un registro
especial de naturaleza publica, lo que acredita su dominio 0, en su caso, su
posesion.

- El derecho de obligacién, salvo excepcionalmente, no es protegido mediante

registro.

2.1.3. Naturaleza juridica

Segun el tratadista Guillermo L. Allende: "Es un derecho absoluto, de contenido patrimonial,
cuyas normas sustancialmente de orden publico, estabiecen entre una persona (sujeto
activo) y una cosa (objeto) una relacién inmediata, que previa publicidad, obliga a la sociedad
(sujeto pasivo) a abstenerse de realizar cualquier acto contrario al mismo (obligacién
negativa), naciendo para el caso de violacion una accion real y que otorga a sus titulares las

ventajas inherentes al ius persequendi y al ius praeferendi". * (sic.)

Es totalmente evidente que el derecho real es una institucién juridica eminentemente de
orden publico; la legislacion emanada del Estado otorga la seguridad juridica a toda persona
para gozar de las prerrogativas del mencionado derecho y estatuye una serie de acciones

legales con el fin de restituir o defender el buen desarrollo de este.

% hitp:/www.monografias.com/trabajos7/dere/dere.shtml (25 de octubre de 2012).
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2.2. La propiedad

El objeto del derecho de propiedad esta constituido por todos los bienes susceptibles de
apropiacién. Para que se cumpla tal condicion, en general, se requieren tres condiciones:
que el bien sea util, ya que si no lo fuera, careceria de fin la apropiacién; que el bien exista
en cantidad limitada, y que sea susceptible de ocupacion, porque de otro modo no podra

actuarse.

2.2.1. Definicion

El Profesor Remedios Moran, nos explica que... “La propiedad es el poder directo e
inmediato sobre un objeto o bien, por la que se atribuye a su titular la capacidad de disponer
del mismo, sin mas limitaciones que las que imponga la ley. Es el derecho real que implica el
ejercicio de las facultades juridicas mas amplias que el ordenamiento juridico concede sobre

»34

un bien.”” (sic.)

Segun la definicién vista, para el jurista venezolano-chileno Andrés Bello en el articulo 582
del Codigo Civil de Chile, el derecho de propiedad seria “el derecho real en una cosa
corporal para gozar y disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra la ley o contra el

derecho ajeno. La propiedad separada del goce de la cosa se llama mera o nuda propiedad.”

** Moran Martin, Remedios. Los derechos sobre las cosas, el derecho de propiedad y derecho de
posesion. Pag. 12
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2.2.2. Caracteristicas

El derecho de propiedad es un moral, exclusivo y perfecto poder, pero con caracter de

limitacion y subordinacién, asi como también perpetuo.

a. Es un poder moral porque la apropiacidon que se hace del bien es reflexiva y no
instintiva, es decir, la destinacion al fin se hace previo el conocimiento del fin que se

acepta libremente.

b. Es un derecho exclusivo, derivado de la limitacién esencial de la utilidad en muchos
objetos, que no puede aplicarse a remediar las necesidades de muchos individuos a la
vez. Por esta razén, no son bienes apropiables los llamados de uso inagotable o
bienes libres, que existen en cantidades sobrantes para todos, como el aire

atmosférico, el mar o la luz solar.

c. Es un derecho perfecto. El derecho de propiedad puede recaer sobre la sustancia
misma de la cosa, sobre su utilidad o sobre sus frutos; de aqui deriva el concepto de
dominio imperfecto segun que el dominio se ejerza sobre la sustancia (dominio
radical) o sobre la utilidad (dominio de uso o sobre los frutos, dominio de usufructo).
Estas tres clases de dominio, al hallarse en un solo sujeto, constituyen el dominio
pleno o perfecto. El derecho de propiedad es un derecho perfecto, pues por é€l, todo
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propietario puede reclamar o defender la posesion de la cosa, incluso mediante un uso
proporcionado de la fuerza, y disponer plenamente de su utilidad y aun de su

substancia, con la posibilidad en determinados supuestos de destruir la cosa.

Es un derecho limitado o restringido por las exigencias del bien comun, por la

necesidad ajena y por la ley, y subordinado, en todo caso, al deber moral.

e. Es perpetuo, porque no existe un termino establecido para dejar de ser propietario.

2.2.3. Facultades que integran el derecho de propiedad

El derecho de propiedad dentro de su manifestacién en el area volitiva del sujeto propietario,
expone ante los demas sujetos, y aun en contra de ellos, una gama de manifestaciones que

estrictamente son las que dan a conocer el derecho de propiedad que se tiene sobre el

objeto afecto.

Segun el profesor Vasquez Ortiz “La doctrina las estudia como simples manifestaciones de

la plenitud general que constituye la propiedad, dividiéndolas en dos tipos:
1- Facultades de disposicion
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2- Facultades de uso y aprovechamiento

3- Facuitades de disposicién:

Las que se bifurcan en dos clases:
a) Facultades de disposicion (strictu sensu)
Referidos a la potestad del propietario de enajenar sin obstaculos de ninguna
naturaleza los bienes sobre los que ejercen su derecho. Enajenar es transmitir,
es hacer ajeno lo que es mio, y se puede transmitir por negocios entre vivos,
mortis causa, en forma onerosa o bien gratuita, aunque en la actualidad se ha

restringido el sentido de este término hasta limitario a las transmisiones.

b) Facultad de gravar
Gravar es imponer una limitacién sobre un bien a efecto de garantizar con ello
el cumplimiento de una obligacién. Todo propietario es virtud de un acto volitivo
puede imponer gravamenes sobre bienes, ora muebles (prenda), ora inmuebies

(hipoteca).

- Facultades de uso y aprovechamiento
Estas facultades comprenden el uso, que es la utilizacién de los bienes de acuerdo a

su naturaleza para la satisfaccién de las necesidades humanas, y, el aprovechamiento

135

que es el disfrute de los beneficios o frutos que produzca un bien.”” (sic.)

% vasquez Ortiz. Ob. Cit. Pag. 36
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2.2.4. Extensién y limitaciones que integran el derecho de propiedad

Los autores antiguos han solido ver en fa propiedad una suma o reunion de facultades (usar,
disfrutar, abusar, poseer, disponer y vindicar) pero moderadamente se considera como un
derecho unitario y abstracto. La extensién del derecho de propiedad, en relacion con el vuelo
y el subsuelo, tiene limitaciones que regulan las leyes relativas a las aguas, las minas y la

navegacién aérea.

El disfrute de la propiedad lleva como complemento el derecho del propietario de deslinde y
amojamiento; de cerrarla y cercarla; de pedir que se arranqué los arboles plantados a menor
distancia de 2 metros de la linea divisoria de los predio, si la plantacion se hace de arboles

grandes, y de un metro si es de arbustos o arboles pequefios.

El derecho de propiedad se caracteriza por su enorme elasticidad, que lo hace capaz de
alcanzar las mas distintas facultades de uso y de disposicion de la cosa sujeta al sefiorio de
la misma y por la aptitud que tiene también para comprimirse y reducirse en su contenido
hasta quedar casi anuiado como poder del duefio, sin que, no obstante, llegue a destruir
totalmente el vinculo de pertenencia de la cosa a la persona. El derecho de propiedad ha
tenido nunca un caracter absoluto, pues ha estado en todos los tiempos sometidos al influjo
de las normas mérale, que han puesto un freno a los poderes excesivos que le derecho haya

podido atribuir al propietario.
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Las limitaciones del ejercicio de derecho de propiedad se derivan delas exigencias del interés
publico a cuya satisfaccion atiende la expropiacion forzosa y otras instituciones afines; de las
relaciones de vecindad, de la prohibicidn de los actos emulativos, de las llamadas
servidumbre de interés publicos (que no son realmente verdaderas servidumbres) y de las

prohibiciones de adquirir y adquisicion condicionada.

La expropiacion y otras instituciones afines: La expropiacién forzosa es uno de los modos
que la administracion publica utiliza para la adquisicion de los bienes que estima necesarios

para la realizacion de sus fines.

Constituye la expropiacion forzosa una de las mas antiguas limitaciones.

La expropiacién solo puede hacerse por:

- Causa de utilidad publica y mediante indemnizacion.

- El establecimiento, explotacion o conservacion de un servicio publico.

- La apertura, ampliacion o alineamiento de calles, la construccion de calzadas,
puentes caminos y tuneles para facilitar el transito urbano y suburbano.

- El embellecimiento, ampliacion y saneamiento de las poblaciones y puertos, la

construccién de hospitales, escuelas, parques, jardines, campos deportivos 0 de
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aterrizaje, construcciones de oficinas para el gobierno federal y de cualquiera obra
destinada a prestar servicios de beneficio colectivo.

La conservacion de los lugares de belleza panoramica, de las antigliedades y objetos
de arte de los edificios y monumentos arqueoldgicos o historicos, y de las cosas que
se consideran como caracteristicas notables de nuestra cultura nacional.

La satisfaccion de necesidades colectivas en caso de guerra o trastornos interiores; el
abastecimiento de las ciudades o centros de poblacion, de viveres o de otros articulos
de consumo necesario, y de los procedimientos empleados para combatir o impedir la
propagacion de epidemias, epizootias, incendios, plagas, inundaciones u otras
calamidades publicas.

Los medios empleados para ia defensa nacional o para el mantenimiento de la paz
publica.

La defensa, conservacion, desarrollo o aprovechamiento de los elementos naturales
susceptibles de explotacion.

La equitativa distribucion de la riqueza acaparada o monopolizada con ventaja
exclusiva de una o varios personas y con perjuicio de la colectividad en general, o de
una clase e particular.

La creacion, fomento o conservacion de una empresa para beneficio de la
colectividad.

Las medidas necesarias para evitar la destruccion de los elementos naturales y los
dafos que la propiedad pueda sufrir en perjuicios de la colectividad.

La creaciéon o mejoramiento de centros de poblacién y de sus fuentes propias de vida.

Los demas casos previstos por leyes especiales.
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2.3. Modos de adquirir la propiedad

La propiedad como derecho, debe ser adquirida en un determinado tiempo, espacio y forma;
para ello la Ley y la doctrina juridica han establecido una gama de maneras en que el sujeto

y el objeto entren en una relacion de dominio.

2.3.1. Definicion

«“©

El modo de adquirir la propiedad es, segun la definicion del profesor Vasquez Ortiz:
aquellos hechos juridicos a los cuales la ley reconoce la virtud de hacer surgir el dominio de

»36

un determinado sujeto.™ (sic.)

2.3.2. Clasificacion

Pueden clasificarse desde distintos puntos de vista: adquisiciones a titulo universal y a titulo
particular;, adquisiciones primitivas y derivadas; y, adquisiciones a titulo oneroso y a titulo

gratuito.

- Adquisiciones a titulo universal y a titulo particular: se entiende por adquisicion a titulo
universal, aquella por lo cual se transfiere el patrimonio, como universal juridica, 6ésea

como conjunto de derecho y obligaciones, constituyendo un activo y un pasivo.

% vasquez Ortiz. Ob. Cit. Pag. 39
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2.3.3.

Adquisiciones primitivas derivadas : por forma primitiva se entiende aquella en la cual
la cosa no ha estado en el patrimonio de determinada persona, de suerte que el
adquiriente de la misma cosa no la recibe de un titular anterior, sino que ha

permanecido sin duefio, siendo el primer ocupante de la misma.

Adquisicion a titulo oneroso y a titulo gratuito: en la primera el adquiriente paga un
cierto valor en dinero, bienes o servicios, a cambio del bien que recibe, y como
ejemplo tenemos los contratos onerosos: la compraventa, la permuta, la sociedad, en
los cuales se transmite el dominio de un caso a cambio de una contraprestacion.
Ademas de estas 3 formas de transmisiones en atencién a su naturaleza, puede
hacerse otra clasificacion en razén de la causa, distinguiendo de transmisiones por

acto entre vivos y por causa de muerte.

Disposicion legales de bienes pertenecientes al régimen econdémico del

matrimonio

2.3.3.1. Cdadigo Civil Decreto-Ley 106

En la legislacion guatemalteca, los derechos reales estan incluidos en el Libro Il del Cédigo

Civil, también conocido como Decreto Ley 106. Este libro se nomina como: De los bienes de

la propiedad y demas derechos reales.
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Segun el Codigo Civil de Guatemala, los derechos reales son los siguientes:

a. Propiedad, como el derecho real por excelencia, otorga un poder amplio e inmediato
(de goce, disposicién y persecucion) sobre la cosa.

b. Posesion, que no implica la mera tenencia temporal de la cosa, sino el animo de
aprovecharse de ésta, téengase o no titulo sobre la misma.

c. Usucapion, entendida como la prescripcion adquisitiva, que se basa necesariamente
en la previa posesidbn para que por el transcurso del tiempo se transforme en
propiedad. Tanto la doctrina clasica desde el derecho romano, como nuestra
legislacion anterior y la vigente, reconocen que sélo la posesién originaria, es decir, la
que se tiene en concepto de duefio, puede producir el efecto de adquirir la propiedad
mediante de la prescripcion. Por ello, la posesién en concepto de propietario, es la
primera condicién necesaria para prescribir.

d. Accesion, que deviene en complemento de la propiedad en cuanto ios frutos naturales
y civiles que la cosa produce, pertenecen al propietario.

e. Usufructo, uso y habitacidén, que respectivamente, en razon del aprovechamiento de
los frutos y del goce de la cosa, producen respecto al titular de esos derechos una
relacion inmediata y directa sobre de aquella.

f. Servidumbres, que crean una relacién directa de dependencia entre dos o mas
inmuebles, o parte de éstos, a favor y en beneficio de otro u otros inmuebles.

g. Hipoteca y prenda, la primera que recae sobre bienes inmuebles y la segunda sobre
bienes muebles, para garantizar la obligacidon con preferencia a cualquier acreedor,

anterior o posterior en el tiempo que no hubiese inscrito similar derecho con

antelacion.
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2.3.3.2. Constitucién Politica de la Republica de Guatemala de 1986

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, promulgada el 31 de mayo de 1985y

entrada en vigencia el 14 de enero de 1986, establece en el Articulo 39:

“Propiedad privada. Se garantiza la propiedad privada como un derecho inherente a la
persona humana. Toda persona puede disponer libremente de sus bienes de acuerdo con

la ley.

El Estado garantiza el ejercicio de este derecho y debera crear las condiciones que faciliten
al propietario el uso y disfrute de sus bienes, de manera que se alcance el progreso

individual y el desarrollo nacional en beneficio de todos los guatemaltecos.”

58



3. La sucesion hereditaria

A partir de la sucesién hereditaria, el derecho de gananciales puede

transgredido, aun cuando existe una serie de pasos a realizar para
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ser sutiimente

la solemnidad

correspondiente. Asi, por su misma naturaleza que es transmitir bienes de forma gratuita,

también en el acto puede lesionar ios derechos adquiridos del conyuge.

3.1. Definicion de derecho de sucesiones

El derecho de sucesiones es aquella parte del derecho privado que regula la sucesion mortis

causa, el destino de las titularidades y relaciones juridicas tanto activas como pasivas de una

persona después de su muerte.

En la regulacion de las sucesiones, se contemplan importantes aspectos, tales como:

- Destino que se le van a dar a los bienes del difunto o causante. Se determina el

ambito de actuaciéon de la autonomia de la voluntad, las normas imperativas que sean
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necesarias y las normas dispositivas que supliran la voluntad del causante, en caso de

no existir testamento.

Requisitos de validez del testamento, con la finalidad de asegurar que lo que aparezca

en él sea realmente la voluntad del testador.

Los tramites necesarios para el reparto del caudal relicto (bienes hereditarios).

El derecho sucesorio o de sucesiones es aquel conjunto de normas que regula no sélo el
destino del patrimonio de una persona tras su muerte, sino también las nuevas relaciones

juridicas que nacen como consecuencia de dicho fallecimiento. De conformidad con el
Cédigo Civil, comprende:

- La sucesion testamentaria

- La sucesioén legitima

Las disposiciones comunes a las sucesiones testamentaria y legitima.

3.1.1. Caracteristicas

El derecho sucesorio, segun el jurista Antonio de lbarrola tiene entre sus principales

caracteristicas:

a- Tiene como parte esencial el patrimonio y como parte accidental la persona.

b- Nace mortis causa.
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c- Recae sobre una cosa universal.
d- Comprende lo publico y lo social.

e- Se puede caracterizar como un derecho real.

3.1.2. Naturaleza juridica

La naturaleza del derecho de sucesiones se regula en dos posiciones fundamentales:

a. Seguidores del sistema romano.

b. Seguidores del sistema germano.

Sistema sucesorio romano

Se estructura concentrado en la figura del pater, con necesidad de la institucién de heredero,
concrecion de la herencia a los herederos testamentarios, responsabilidad del heredero de
las deudas y obligaciones contraidas por el testador y no separacién entre los bienes del
heredero y los bienes del titular del patrimonio. Esta sefiala la aceptacion por parte del

heredero como condicion para adquirir la herencia, considerando ésta un derecho real.

Sistema sucesorio germano
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En este la herencia se transmite por el mero hecho de la muerte. Elimina la posibilidad de la

W
7

herencia yacente; el patrimonio tiene siempre al heredero como titular. La renuncia cobra una
sustantividad, pues se prescinde de la aceptacion. Para no adquirir, bastaba en Roma con no

aceptar. En este sistema, por sus caracteristicas es imprescindible la renuncia.

3.1.3. Presupuestos de la sucesion mortis causa

El profesor Carlos Vasquez Ortiz, sefiala al respecto que: “Son presupuestos previos sin los
cuales no puede concebirse una sucesion hereditaria, y estos deben concurrir
simultaneamente, es decir, que no debe faltar ninguno de ellos, sino que deben presentarse

al mismo tiempo para que pueda originarse la sucesion.

Estos presupuestos son:

a. Que tenga lugar el fallecimiento de una persona.
b. Que a consecuencia de este fallecimiento nazca a la vida juridica un titulo sucesorio.
c. Que la persona llamada a suceder esté viva.

d. Que esta persona llamada a suceder no sea incapaz (no se trata de la capacidad

civil)”.>*

¥ Vasquez Ortiz. Ob. Cit. Pag. 151
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Como es de percatarse, estos supuestos estudian las hipoétesis normativas referidas a la

sucesién y cuya realizacién a través de los hechos, actos o estados juridicos especificados

en la ley producen consecuencias de derecho.

Es deducible entonces que estos supuestos comprenden:

La muerte del autor de la herencia

- Et testamento

El parentesco, el matrimonio y el concubinato

La capacidad de goce de herederos y legatarios
La aceptacién de herederos y legatarios

La no repudiacién de la herencia o del legado

La toma de posesion de los bienes

3.1.4. Relacion juridica sucesoria

Son el conjunto de relaciones derivadas de la interaccidn entre los interesados en la
herencia. Segun el maestro Cesar Rivera “La Relacion juridica es el vinculo que une a dos o
mas personas, respecto de determinados bienes o intereses, estable y organicamente

regulada por el derecho, como cauce para la realizaciéon de una funcion social merecedora

de tutela juridica.”®

*® Rivera, Julio César. Instituciones del derecho civil: parte general. Pag. 301
63



ACULT4p
P
3

 GNERSID4y
o &
o
>
x
B
=
=
£

.t

Se pueden agrupar en tres grupos:

- Relaciones de los herederos
- Relaciones de los legatarios

- Relaciones de los albaceas

3.2. Sucesion testamentaria

El testamento, es un acto personalisimo, revocabie, libre y solemne, por el cual una persona

dispone de sus bienes y cumple deberes después de su muerte.

No puede un tercero intervenir en la obligacién de herederos, legatarios, ni en las
proporciones que les correspondan en testamento. En las testamentarias los parientes mas
préximos tienen en su favor la presuncién de ser herederos sobre todo en casos de

confusion o designacion imprecisa en el testamento.

El testador puede encomendar a un tercero la distribucion de los bienes a instituciones
publicas de asistencia social, de asistencia privada y otras cuyo objeto sea semejante, y la

eleccion de las personas a quienes deban aplicarse.
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Por lo tanto, se denomina sucesién testada a aquella sucesion hereditaria en la que el
fallecido ha dejado constancia de su voluntad mediante un testamento. A través del
testamento, el causante puede expresar su parecer sobre el destino que van a recibir sus

bienes tras su muerte, y con ello puede modificar en parte lo que establece la Ley.

3.2.1. El derecho de testar

Ha surgido controversia acerca del origen o causa juridica para otorgar testamento, es decir,
el fundamento de la facultad de disponer de sus bienes en forma gratuita por parte del
causante, para que tenga efectos cuando él haya fallecido. Para unos es un derecho propio
del individuo, que el Estado no puede desconocer, para otros es una concesion gratuita del

Estado, que este puede ignorar.

Es sostenido por la doctrina que el fundamento juridico-filosofico de testar es propio, por
cuanto se trata de una simple excepcion del derecho de propiedad que es el derecho naturai:
es la manifestacion neta del derecho de propiedad que faculta al propietario para disponer de

las cosas en que se ejercita, segun Claro Solar.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala garantiza la propiedad privada y los
derechos adquiridos con arreglo a las leyes. Si el testamento es una manera de ejercer el
derecho de dominio para que sus disposiciones se cumplan después de la muerte del
testador, ha de entenderse que se acoge a la primera tesis, en consecuencia la supresion del
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derecho estaria sometida a una reforma constitucional, mas no su reglamentacién y

gravamen, que serian funciones propias de la autoridad legislativa del Estado.

De la reglamentacién de la sucesion intestada se concluye que ésta soélo tiene efecto cuando
no existe testamento o cuando éste carece de eficacia por cualquier causa legal. Es mas
comun entre nosotros la sucesién intestada que la testamentaria, por lo cual podria decirse

que la regla general es la sucesion abintestato y la excepcion la testamentaria.

Cada dia la sucesion testamentaria pierde importancia debido a la intervencion del Estado en
el establecimiento de asignaciones forzosas, lo cual ha conducido a que la iniciativa de la
persona en la distribucién de sus bienes vea reducido su ambito de libertad; en efecto, en las
legislaciones de origen latino gran parte de la masa hereditaria ha sido obligatoriamente
asignada a ciertos herederos, con lo cual el causante en vida perdio iniciativa en su
destinacion y solo en ausencia de legitimarios puede disponer de sus bienes con relativa

libertad.

3.2.2. El testamento

L.a etimologia del vocablo “testamento” deriva de las expresiones latinas “testatio mentis”,
que significan testimonio de la voluntad; y en efecto, el testamento manifiesta la uitima
voluntad de su otorgante. El testamento es el acto por el cual una persona dispone despues
de muerto de todos sus bienes o parte de ellos. Algunos autores sostienen que no proviene
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de "testatio mentis", sino que sus origenes se encuentran en el vocablo "testis", por lo que se
hace referencia al testigo; es decir, el testamento no tiene significado como expresién

material de voluntad, sino que es un acto en el que se atestigua esta voluntad.

3.2.21. Definicion

Es el acto juridico por el cual una persona dispone para después de ia muerte del duefio
(que puede ser un familiar o una persona a la cual se le tuviere estima) de todos sus bienes o
parte de ellos. Segun el diccionario de la Real Academia Espariola, el testamento es una
“declaracion que de su ultima voluntad hace alguien, disponiendo de bienes y de asuntos que

le atafien para después de su muerte;... es un documento donde consta en forma legal la

voluntad del testador.”

Segun Manuel Osorio el testamento es un...“Acto celebrado con ias solemnidades de la ley,
por el cual una persona dispone de todo, o parte de sus bienes, para después de la muerte.
El contenido del testamento, su validez o invalidez legal, se juzgan segun la ley en vigor en el

»39

domicilio del testador al tiempo de su muerte.” (sic.)

3.2.2.2. Naturaleza juridica

* Ossorio. Ob. Cit. Pag. 940
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La naturaleza juridica del testamento se ha de comprender como la esencia y propiedad
caracteristica de esta institucién. Al ser un acto juridico de liberalidad, el testamento es
siempre un acto de liberalidad, puesto que el causante quiere favorecer a los herederos o

legatarios.

El testamento como acto de disposicién patrimonial, la disposicion por el testador de todos
sus bienes o de parte de ellos y en este sentido debemos pensar que esta ordenacién puede
referirse a disposiciones patrimoniales de caracter sucesorio estricto, de caracter sucesorio

amplio o finalmente de caracter no sucesorio.

3.2.2.3. Caracteristicas

El testamento es el acto por el cual una persona dispone para despues de su muerte de

todos sus bienes o parte de ellos.

Sus caracteristicas distintivas son las siguientes:

- Es un acto unipersonal

Solo es valido un testamento por persona, no cabiendo testamentos mancomunados

(en algunas comunidades como Aragoén y Navarra se admite).
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- Es un acto personalisimo

No podra dejarse su formacion a un tercero, ni hacerse por medio de comisario 0
mandatario. Si se puede dejar a un tercero la distribucion de determinadas cantidades,

pero no la realizacion del testamento en si.

- Es un acto formalisimo

El incumplimiento de cualquiera de sus requisitos de forma puede llevar a su nulidad

radical.

- Esrevocabie

En cualquier momento, aunque el testador hubiera expresado en el mismo su voluntad

de no revocar.

- Capacidad para otorgarlo

Pueden otorgar testamento los mayores de 18 afios, siempre y cuando no se
encuentren incapacitados. Para determinar esta capacidad hay que estar al momento
de su otorgamiento, de tal forma que si en ese momento esta capacidad falta, llevara

a la nulidad radical del mismo.
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- Produce efectos después de la muerte

Es un acto que produce, por su naturaleza, casi todos sus efectos después del
fallecimiento del causante. Es una de las caracteristicas mas antiguas ya que aparece
en el antiguo derecho romano, asi como en el derecho egipcio y, consiste en que la
figura del testador es la unica persona que faculta y reconoce la legislacién para

otorgar testamento.

3.2.2.4. Capacidad para testar

Para comprender la amplitud de este punto referente a la capacidad de testar, nos remitimos
a lo que nos expresa Zury Ardon atinadamente referente a este tema, al indicarnos que “La
capacidad para testar es la que corresponde a toda persona que tiene la facultad de disponer
de sus bienes por testamento con arreglo a las disposiciones legales, sea para institucion de

heredero, de legados o para otra de cualquiera denominacion expresa de su voluntad.

El Cédigo Civil dispone en su Articulo 934: “que toda persona civilmente capaz puede
disponer de sus bienes por medio de testamento a favor de cualquiera que no tenga

incapacidad o prohibicion legal para heredar’.

La capacidad es la regla general y la incapacidad la excepcion, regla general ha de ser la

posibilidad de usar un derecho o facultad estrechamente relacionada con las prerrogativas
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efectos juridicos es requisito sine qua non que ésta tenga capacidad para realizarlos, en
materia de testamentos la historia demuestra que a lo largo de la misma se ha evolucionado
hacia un simplicisimo en lo que eliminacién de algunas incapacidades para testar del antiguo

derecho romano.

En Roma se negaba la facultad de testar a los nifios y las mujeres, ademas de los peregrinos
que no tuviesen ius commercium y de los latinos julianos. El derecho cristiano amplio la
incapacidad a los herejes, actualmente la incapacidad testamentaria se va reduciendo a su

mas estricto sentido naturalista distinguiendo los autores en:

- Incapacidad absoluta, propia de aquellas personas que desde el punto de vista

de la naturaleza no tienen facultad de expresar su pensamiento sucesorio;

- Incapacidad relativa, tan solo imposibilita determinadas formas de testar si bien
el derecho abre la puerta en otras direcciones facultado para testar de manera

diversa como sucede con el ciego, sordo, mudo, etc.

En este sentido el Coédigo Civil guatemalteco regula en el Articulo 945 que estan

incapacitados para testar:
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- El que se haya bajo interdiccién, (entendiendo a la interdiccion como” la
situacion en que se encuentran las personas que han sido incapacitadas previa

declaracion judicial para la realizacién de todos o algunos de los actos de la

vida civil”.

- El sordomudo y el que hubiere perdido el uso de la palabra cuando no pueda
darse a entender por escrito, esta disposicién obedece a que el testamento, sea

cualquiera su forma debe constar por escrito.

- El que sin estar bajo interdiccibn no gozare de sus facultades mentales y

volitivas por cualquier causa al momento de testar.

De acuerdo con lo que dispone el Articulo 42, inciso 4° del Cdédigo de Notariado, el notario
debe de dar fe, a su juicio, de la capacidad mental del testador es decir que es al notario a
quien por disposicion de la Ley le corresponde determinar si quien desea hacer testamento,
goza o no de sus facultades intelectuales y volitivas. La incapacidad por enajenacion mental
como expresa Roca Sastre es bastante amplia para comprender no so6lo los casos de
demencia, sino también aquellos estados que aun transitorios privan de discernimiento en el

momento de testar como lo es la embriaguez, drogadiccién, etc.”*

“0 Ardon Chanquin, Zury Michelle. Efectos que se producen cuando el notario establece a su juicio la
capacidad mental y volitiva del testador para autorizar el testamento comun abierto. Pag. 31
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3.2.3. Interpretacion de los testamentos

Interpretar un testamento es reconstruir la voluntad del testador con la mayor fidelidad
posible, penetrando al efecto en el proceso volitivo que razonablemente pudo tener lugar en
su intelecto, colocandose virtualmente en su lugar. De no asumir esta posicion el juez corre
el riesgo de prescindir de aquella voluntad, sustituyéndola por la propia e incurriendo de tal
manera en arbitrariedad. Es asi, que en la interpretacion testamentaria prima la subjetividad,
pues a diferencia de lo que ocurre con los contratos en ella cabe indagar una sola voluntad,
la del causante ya que si en los negocios juridicos inter vivos lo que haya que resolver es el
posible conflicto de intereses entre el declarante y el destinatario de la declaracién, “no cabe
imaginar un conflicto entre los sujetos de la relacion sucesoria, es decir, el causante y sus
sucesores ...” | situandose la finalidad primordial en la investigacion de “la voluntad real,

exacta o al menos probable” del testador.

Se encuentra el Articulo 940 del Cédigo Civil los lineamientos fundamentales en la
interpretacion de un testamento, al exponer de la siguiente forma: “...toda disposicion
testamentaria debera entenderse en el sentido literal de sus palabras, a no ser que aparezca
claramente que fue otra la voluntad del testador. La interpretacion del testamento no debe
hacerse tomando solo palabras o frases aisladas, sino la totalidad de la declaracion de

voluntad.”

3.2.4. Clasificacion de los testamentos
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El profesor Vasquez Ortiz, citando al ilustre maestro Diegos Espin Canovas, nos indica lo s

siguiente:

“‘Dentro de la doctrina y las legislaciones, son muchas las formas en que puede disponer una
persona para otorgar testamento, por lo cual es importante enumerar la clasificacion de los

testamentos.

Diego Espin Canovas, nos indica que:

a. Segun que se exija intervencion de un funcionario publico o no, se dividen en publicos

y privados.

b. Por razén de la normalidad o anormalidad de circunstancias en que se otorgan, en
comunes y especiales, pudiéndose distinguir estas circunstancias especiales en
referencias a la persona del testador (testamento del loco, sordomudo, hecho en
lengua extranjera, en inminente peligro de muerte y el militar, aungue este Ultimo
intervienen también factores no subjetivos), referentes al lugar del otorgamiento (el
testamento maritimo y el hecho en pais extranjero) y los referentes al peligro

»41

ambiental (el testamento en caso de epidemia).”™ (sic.)

' Vasquez Ortiz. Ob. Cit. Pag. 190
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3.2.5. Analisis del testamento comun abierto

El testamento abierto es aquel en el que el testador manifiesta, en presencia del notario
autorizante o en su caso de los testigos, el contenido de su ultima voluntad. Esta categoria
de testamento abierto se subdivide a su vez en testamento abierto ordinario (ante notario) o
extraordinarios (para caso de inminente peligro de muerte, en supuestos de epidemia asi
como testamentos militares o de personas que vayan a bordo de buques). El ordinario se
otorga ante notario habil, y no precisa de la concurrencia en el acto de testigos (salvo que
concurran determinadas circunstancias especiales en la persona del testador, como son ser
ciego, 0 no saber 0 no poder leer o firmar, etc.). Los extraordinarios exigen siempre la
concurrencia de testigos y han de ser posteriormente adverados y elevados de documento

publico mediante su protocolizacion.

Segun la legislacién espafola, testamento comun abierto es aquel que el testador manifiesta
su ultima voluntad en presencia de las personas que deben de autorizar el acto quedando
enteradas de lo que en el se dispone, de lo anterior se puede establecer que en la mayoria
de legislaciones el testamento comun abierto es fundamentalmente notarial con la conjuncion
necesaria de testigos. El testamento es abierto en el que el testador manifiesta su voluntad
en presencia de las personas que deben autorizar el acto quedando enteradas del hecho
que el testador ha dispuesto. Al respecto manifiesta Espin Canovas: “testamento comun
abierto es el otorgado ante notario y testigos en el cual el testador manifiesta su ultima
voluntad en presencia de dichas personas, que quedan enteradas de lo que en el se

dispone.
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Royo Martinez manifiesta, parafraseandole, que el testamento comun abierto se caracteriza
por hallarse redactado por un notario, de conformidad con las instrucciones que al mismo de
el testador y por ser leido en el otorgamiento aprobando por el otorgante, firmado por

quienes en €l intervienen y autorizado por el notario a cuyo protocolo queda inmediatamente

incorporado.

No cabe duda dice Royo Martinez que esta forma de testar es una de las mas comunes y de
innegables ventajas, asi por ejemplo la intervencién del notario lo hace aconsejable por la
garantia que imprime a su fecha, a la ordenacion de su contenido y por lo que representa su

conservacion.

Es innegable esta misma proyeccién respecto a este tema en varios tratadistas, indicando
que el testamento comun abierto es el unico testamento “notarial”, por cuanto soélo en él, el
notario recibe y expresa la voluntad testamentaria, mientras que en el cerrado recibe un

documento en el que el testador afirma expresar la voluntad testamentaria.

3.3. Donacion por causa de muerte

La donacién es un acto por el cual una persona, llamada donante, transmite gratuitamente
una parte o la totalidad de sus bienes presentes a otra llamada donatario. Los elementos de
la anterior definicion son: a. La donacion es un contrato traslativo de dominio. b. Es por

esencia gratuito. c. Puede recaer sobre una parte o la totalidad de los bienes presentes.
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La donacion tiene caracter contractual, porque nuestro Cddigo, siguiendo la tradicion
romanista, considera a la donacion como un modo de adquirir la propiedad. Esta
consideracién es defectuosa puesto que esta no produce la adquisicién de la propiedad por
si sola, si no va acompafiada de fa tradicion y como, por otra parte, tiene en nuestro Cddigo
naturaleza contractual, es evidente su funcién traslativa de dominio es la misma que la de los

demas contratos de esa finalidad y quedaba ya comprendida, como mero titulo habil para

transferir el dominio.

Podemos considerar algunas caracteristicas de la donacion en nuestro Codigo, desde los

puntos de vista siguientes:

- En cuanto al fondo, es un acto de liberalidad consistente en una atribucion

patrimonial a titulo gratuito.

- En cuanto a la forma, ha de realizarse, para su plena efectividad,

contractualmente.

- En cuanto a su eficacia traslativa del dominio u otro derecho real, si se trata de
la donacion real, no basta por si sola para operar dicha transferencia, por no ser
un modo de adquirir el dominio, sino un mero titulo habil que requiere el

cumplimiento de la tradicion, como los demas contratos.
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La donacidn por causa de muerte se trata de un contrato sujeto a un término de fecha o dia
incierto, pero forzoso, como es la muerte del donante. Puede pactarse un término y el
donante morir antes de su llegada; este hecho no hara que la donacién se sujete a las reglas
de los legados, porque la intenciéon de las partes fue celebrar un contrato simplemente a

termino suspensivo y la circunstancia de que muera aquel antes del término, no cambiara la

naturaleza juridica de la operacién.

Pero si las partes expresamente subordinan todos los efectos del contrato a la muerte del

donante, la donacidén que es un contrato, se sujeta, no obstante a las reglas de los legados.

No se trata de un legado, es decir de una transmision a titulo particular operada por
testamento. En virtud que se celebra un contrato, hay acuerdo de voluntades, se cumplen

todos los requisitos de este acto juridico y s6lo se subordinan sus efectos a la muerte del

donante.

La donacidén por causa de muerte deriva de un negocio juridico unilateral que no tiene la
calidad de contrato, y se asimila a los legados. Por lo tanto a diferencia del contrato de
donacion que es irrevocable, salvo los casos de ingratitud del donatario sefialados en el
articulo 1,866 del Cédigo Civil, la donacién por causa de muerte es esencial y
fundamentalmente revocable, dado su caracter de disposicion de Ultima voluntad, regidas por
las normas de los legados y de los testamentos contenidos en los articulos 934, 935 y 936

del Codigo Civil. Por esa misma situaciéon es necesario que el donatario sobreviva al donante
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y que este tipo de donaciones se ajusten a las formalidades y a solemnidades del

testamento.

Ademas el contrato de donacion es consensual no solemne, en tanto que la donacion por
causa de muerte es un acto solemne, regido por las formalidades y requisitos instrumentales

aplicables al testamento y detalladas en los Articulos 42, 43, 44 del Codigo de Notariado.

3.3.1. Legados

El jurista Rafael Rojina Villegas define este concepto bajo los siguientes términos: “El legado
consiste en la transmision gratuita y a titulo particular hecha por el testador, de un bien
determinado o susceptible de determinarse, que puede consistir en una cosa, en un derecho,
en un servicio o hecho a favor de una persona y a cargo de la herencia, de un heredero o de

otro legatario, cuyo domicilio y posesion al momento de la muerte del testador”.

Se denomina legado o manda al acto a través del cual una persona, en su testamento,
decide repartir una parte muy concreta de sus bienes a otra persona determinada. Hablamos

en todo caso de bienes individuales, y no de porciones del patrimonio.
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También recibe por extensiéon ese nombre el conjunto de bienes que son objeto del legado.
La persona que recibe un legado es denominada legatario y, normalmente, tiene menos
derechos que un heredero a la hora de la administracion y defensa del caudal hereditario. En
caso de pleito, por ejemplo, los herederos pueden representar al patrimonio hereditario en

juicio, pero no los legatarios. Otra limitacion del legatario es que no tiene derecho a acrecer.

3.3.1.1. Caracteristicas

El legado por su naturaleza guarda las siguientes particularidades:

Solo pueden ser testamentarios

Especie o cuerpo cierto se adquiere por sucesion por causa de muerte
Legado de género se adquiere por tradicidén

- No hay posesién legal del legado

No puede pedir la posesion efectiva

No le ampara la accion de peticion de herencia
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CAPITULO IV

4. La funcion notarial en la sucesion hereditaria

El vinculo de la formalidad y legalidad del testamento, se encuentra en la funcion notarial en
la creacion del instrumento publico sucesorio; el notario como sujeto moderador y creador del
instrumento, debe tener sumo cuidado en no vulnerar derechos de los sujetos al momento de

crear nuevos derechos.

4.1. La funcion notarial

Fundamental y brevemente la funcion notarial consiste en:

a. Juntar y con paciencia escuchar a las partes a fin de determinar la posibilidad legal de
llevar a cabo lo que éstas pretenden. Si ello es legalmente posible, definir el instrumento,

contrato o acto juridico que quieren celebrar.

b. Redactar, con previa identificacion de las partes, el instrumento o contrato que
corresponde, de acuerdo con las pretensiones o necesidades de éstas, siempre en apego y

de conformidad con las disposiciones legales aplicables.
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c. Explicar a las kpartes, una vez ya redactado y leido a éstas el contrato respectivo, su
alcance y fuerza legales, y en presencia del notario, proceder a la firma del contrato
correspondiente, para que éste lo autorice y se genere el instrumento publico o escritura, que
es un documento que tendra valor probatorio pleno, es decir que hara prueba plena dentro y

fuera de juicio, a excepcién que sea declarado nulo por autoridad judicial competente.

d. Efectuar los pagos de las respectivas contribuciones federales, estatales y municipales
correspondientes a la operacion y proceder a la inscripcién del acto juridico o contrato, en el

registro publico de la propiedad.

e. Conservar bajo su custodia los originales del contrato y expedir copias certificadas tantas

COMO sean necesarias.

4.1.1. Definicion

Funcion notarial es la actividad que el notario realiza conforme a las disposiciones de la Ley
especifica. Posee una naturaleza compleja: Es publica, en cuanto proviene de los poderes
del Estado y de la Ley, que obran en reconocimiento publico de la actividad profesional del
notario y de la documentacion notarial al servicio de la sociedad. De otra parte, es autonoma
y libre para el notario que la ejerce actuando con fe publica. Bien instruye Adriana Abella al
indicarnos que “La funcién notarial es una funcién publica de ejercicio privado. El escribano

es un profesional del derecho a cargo de una funcion publica.
82



%

tACULTey
WNERSIDg

=

f)

=

=

E

=
I1vno %,
771308 M

L \\
7 Oy

La caracterizacion de la funciéon notarial como funcién publica no implica atribuir la calidad de
funcionario publico al notario. La funcion notarial es una funcién publica de ejercicio privado,

controlada y reglamentada por tratarse de de una funcion social.”*

4.1.2. Funciones que desarrolla el notario

El ingeniero (sic.) notarial desarrolla una serie de funciones propias a su actuar profesional,
desempefios que son necesarios analizar para sefialar el lugar causal donde en ocasiones

se origina primariamente las deformidades juridicas en los instrumentos publicos notariales,

estas son:

Funcion receptiva: La desarrolia el notario cuando al ser requerido, recibe de sus clientes en

términos sencillos ia informacion.

Funcién directiva o asesora: El notario puede asesorar o dirigir a sus clientes, sobre el

negocio que pretenden celebrar, aconsejando sobre el particular.

Funcién legitimadora: La realiza el notario al verificar que las partes contratantes, sean
efectivamente las titulares del derecho, estando obligado a calificar la representacién en los

casos que se ejercite, la cual conforme a la Ley y a su juicio debe ser suficiente.

Funcidon modeladora: El notario desarrolia esta actividad dando forma legal a la voluntad de

las partes, encuadrandola en las normas que regulan el negocio.

** Abella, Adriana. Derecho notarial: derecho documental- responsabilidad notarial. Pag. 24
83 :



b
%
L)

‘ERS'D40

=

L)

X

M

=

=
=

O

~ eaCULIy,

el futuro, debe evitar que resulte conflicto posterior, previniendo tales circunstancias.
Funcion autenticadora: Al estampar su firma y sello el notario le esta dando autenticidad al
acto o contrato, por lo tanto éstos se tendran como ciertos o auténticos, por la fe publica de la

cual esta investido.

4.1.3. Finalidades

Segun ia doctrina juridica general, la funcién notarial persigue tres finalidades:

4.1.3.1. Seguridad

Esta es, segun Nery Mufioz, “... la calidad de firmeza, que otros llaman certeza, que se da al

documento notarial.”*

4.1.3.2. Valor

De la misma manera, el tratadista anterior nos indica que respecto al valor nos hemos de

referir cuando nos encontramos “...frente a terceros, que es la eficacia y la fuerza que otorga

3 Roberto Mufioz, Nery. Introduccién al estudio del derecho notarial. Pag. 71
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la intervencion del notario entre partes y frente a terceros... %y,

4.1.3.3. Permanencia

Es asi como el profesor Nery Mufioz nos expone por ultimo la finalidad de permanencia,
trazandolo de la siguiente manera: “Que se le da a los actos a través de diversos medios

legales y materiales para garantizar |a reproduccién auténtica del acto.”*

4.2, La funciéon notarial en la creacion del instrumento publico de un testamento

comluin abierto

LLa declaracion de herederos, se establece tras la designacion o no del testador mediante su
testamento, mediante designacion notarial, en el caso de que existan herederos legitimos o
herederos forzosos o mediante declaracién judicial o abintestato. El heredero es el sucesor a
titulo universal, aquel a quien se atribuye el patrimonio hereditario en su totalidad o en una
parte proporcional; el legatario es el sucesor a titulo particular, aquel a quien se atribuye
alguno de os elementos concretos que integran el patrimonio hereditario o un grupo de elios
determinado; y la sucesién se da cuando una persona fallece se produce la apertura de su
sucesién y la consiguiente transmisién de todos sus derechos y obligaciones a sus

herederos.

** |bid.
* |bid.
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Clases de sucesion:

a) Testamentaria: Deferida por voluntad del hombre en el testamento.

b) Intestada: Deferida por disposicidén de la Ley.

c) Mixta: Deferida en parte por la voluntad del hombre y en parte por disposicién de la

Ley.

Herederos forzosos:

a) Los hijos y descendientes respecto de sus padres y ascendientes.

b) A falta de los anteriores, los padres y ascendientes respecto de sus hijos y

descendientes.

c) El viudo o viuda en la forma y medida que establece nuestro Cédigo Civil.

Herederos legitimos:

a) Hijos y descendientes.
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b) Padres y ascendientes.
c) Cényuge.
d) Hermanos e hijos de hermanos.

e) Resto de parientes colaterales hasta el cuarto grado de consanguinidad.

f) El Estado.

La diferencia entre heredero forzoso y heredero legitimo, es que el heredero legitimo puede
ser forzoso 0 no, como, sucede en el caso de que no exista ningun heredero forzoso, en el
caso de que no exista testamento o disposicion testamentaria, heredarian los restantes

herederos legitimos, es decir hermanos e hijos de hermanos, posteriormente el resto de

parientes y por ultimo el Estado.

Como es logico, lo fundamental de la declaracion de herederos es lo que se denomina
herencia, el cual comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de una persona, que
no se extingan por su muerte. La herencia es pues, el objeto de la sucesion "mortis causa" y
es el total patrimonio del difunto. El hecho que origina la apertura de ia sucesién es [a muerte
de la persona fisica exclusivamente. La fijacién del momento de la muerte es de gran
trascendencia en el fenbmeno sucesorio porque es precisamente al abrirse la sucesion
cuando el llamado a la herencia ha de cumplir los requisitos esenciales para poder suceder;
existir para sobrevivir al causante y tener capacidad para heredarle. Cuando se duda entre
dos personas [lamadas a sucederse quién ha muerto primero, rige la llamada presuncién de

conmoriencia, segun el cual quien sostenga la muerte anterior de una u otra, debe probarla,
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a falta de prueba, se presumen muertas al mismo tiempo y no hay lugar a la transmision de

derechos de uno a otro.

Por otra parte, el Cédigo Procesal Civil y Mercantil Decreto — Ley nimero 107, en su Articulo
21 nos indica la competencia que rige en los procesos sucesorios, el cual sefiala: “La
competencia en los procesos sucesorios, corresponde a los jueces de Primera Instancia del
uitimo domicilio del causante; a falta de domicilio, al juez de Primera Instancia del lugar en
que exista la mayor parte de los bienes inmuebles que formen la herencia; y a falta de
domicilio y de bienes inmuebles, al juez de Primera Instancia del lugar en donde el causante
hubiere fallecido. Ante el mismo juez deber, ejercitarse todos los derechos que de cualquier
manera hayan de deducirse contra los bienes de [a mortual mientras no este firme la

particion hereditaria.” (sic.)

4.2.1. Proceso de creacion del testamento comun abierto segun las obligaciones

notariales

Dentro de la funcion que ejerce el profesional del derecho en su ejercicio notarial, con el fin
de dar seguridad juridica a los instrumentos publicos que formaliza, se dan una serie de
actuaciones que dan fuerza y valor a los propios actos y que ayudan a dar forma y fondo a
dichos instrumentos, los cuales dependiendo del momento de la actuacion notarial se

clasifican en obligaciones de habilitacibn, idoneidad y permanencia; obligaciones
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escriturarias; obligaciones pre escriturarias; simultaneas; post escriturarias; frente a

registros y difusas.

Analizaremos cada una de ellas orientandonos al proceso de creacién del testamento comun

abierto.

4.2.1.1. Obligaciones de habilitacién, idoneidad y permanencia

Estas obligaciones son singulares ya que se orientan especificamente a la persona del
notario y la compatibilidad y habilitacién de su ejercicio en la profesién. De alli que estas
estan conformadas por las circunstancias personales que deben residir en el candidato a
ejercer el ministerio notarial, asi como las obligadas acciones que se deben ejecutar para
estar en la posibilidad de recibir del Estado la autorizacién para ejercer la profesion del

notariado.

Entre ellas estan que el notario debe ser guatemalteco de origen; ser mayor de edad; ser
del estado seglar; estar domiciliado en la Republica; haber obtenido el titulo facultativo en la
universidad o la incorporacién correspondiente; registrar en el registro electrénico de
notarios, la firma y sello correspondiente; ser notoriamente honrado; carecer de
impedimentos para ejercer, y carecer de incompatibilidades e inhabilitaciones para el

ejercicio.
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4.2.1.2. Obligaciones escriturarias:

Son las formalidades temporales (pasadas, presentes y futuras) que se realizan en funcion
de la formalidad y solemnidad de los instrumentos publicos. Ellas son: obligaciones pre

escriturarias; obligaciones coetaneas; y, obligaciones post escriturarias.

4.2.1.2.1. Pre escriturarias o previas

“Constituyen todas las exigencias legales que el notario debe observar antes de escriturar el
testamento comun abierto, es decir, los deberes que la Ley impone al notario para que pueda
proceder, con la competencia, legitimacién y validacion juridicas, a la escrituracién, sin cuya
observancia se acomete gravemente contra la seguridad juridica y fe publica documental, en
desmedro de los intereses protegidos por los usuarios del servicio notarial y en perjuicio de la

sociedad en general.”*®

a. Escuchar al usuario, recibiendo la voluntad sucesoria deseada.

b. Interpretar apropiadamente la voluntad del usuario y tamizar la misma con el

ordenamiento juridico aplicable.

48 Bonerge Mejia. Las obligaciones notariales. Pag. 4
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legales: Cédula de vecindad o documento particular de identificacién, dos testigos de

conocimiento conocidos por el notario o por ambos medios.

Legitimar las condiciones de procedibilidad del acto, mediante la confrontacion de los
documentos de identificacion y los titulos de propiedad de activos que deseen sea
constituidos como masa hereditaria, resolviendo las irregularidades que resultaren y

proponiendo los modos de solucién.

Aconsejar al usuario de las formas legales mas convenientes para instrumentar su
voluntad expresada, a fin de que la escritura publica que contiene esa voluntad
sucesoria goce de la fuerza, ejecutoriedad y eficacia, semejante a la de una

sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada.

Asesorar con imparcialidad y advertir los efectos legales de la voluntad a
instrumentar en la escritura publica sucesoria, con fundamento en la Ley, en los

criterios registrales, administrativos y notariales vigentes a la fecha del otorgamiento.

Informar monto de obligaciones tributarias y su desglose en subtotales, en la que se
incluyen impuestos —timbres fiscales, impuesto al valor agregado, impuesto notarial-,

tasas —aranceles de los registros;...
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h. Pactar honorarios libremente con el usuano y exigir el pago anticipado de
porcentaje, reservando el cobro total de honorarios para cuando esté finalizada la

funcién notarial.

4.2.1.2.2. Simultaneas o coetaneas

Constituyen todas las exigencias legales que el notario debe observar en el momento
redactar la escritura de testamento comun abierto, es decir, las acciones que la Ley y la
doctrina notarial impone al notario para que pueda proceder, con la competencia,
legitimacion y validacién juridicas, a la escrituracion, sin cuya observancia se acomete

peligrosamente contra la seguridad juridica y fe publica documental.

Se reunen en este apartado, “los diferentes compromisos que el notario debe observar
durante la elaboracién de la escritura publica de testamento comun abierto, a partir del

numero de orden del instrumento hasta escribir la ultima palabra de la misma:

a. Redactar fiel, concisa y claramente el acto unilateral de caracter sucesorio.

b. Verificar la licitud del acto o contrato. Hasta antes de firmar la escritura publica, el

notario esta obligado a reexaminar la procedencia de la misma, en atencién a la
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la mas minima duda, esté a tiempo de negar su actuacién notarial.

c. Leer la escritura publica. Se trata de una lectura clara, pausada, capaz de garantizar el
cien por ciento de comprension de parte del usuario, confirmando de manera
permanente y mediante el lenguaje oral — corporal, confirmando la correspondencia

entre lo redactado y la voluntad del testador.

d. Unidad del acto. Segun el articulo 42 numeral 8 del Codigo de Notariado refiere lo
siguiente: “Que el testador, los testigos, los interpretes en su caso y el notano, firmen

el testamento en el mismo acto”. ¥

4.2.1.2.3. Post escriturarias o de gestion

Estas forman todas las exigencias legales que el notario debe observar posteriormente a la
redaccién de la escritura publica de testamento comun abierto, es decir, las acciones que la
Ley asigna al notario para dar formalidad y publicidad al acto, con la competencia,
legitimacién y validacién juridicas. “Conforman este grupo todas aquellas obligaciones que
nacen con ocasion de haber autorizado la escritura publica de testamento comun abierto,
como actividades pos escrituraria, consistentes en testimonios, avisos, endosos y la gestion

del documento, que finaliza con la entrega del testimonio y copia de avisos...

“ Ibid. Pag. 7
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escriturado y cuyo dinero ha sido recibido de parte del usuario para ese exclusivo fin.

b. Extender o compulsar copia simple legalizada al usuario, con las formalidades que
para el efecto ordena la Ley.

c. Remitir testimonio especial de la escritura publica dentro de los 25 dias habiles
siguientes al otorgamiento, al Archivo General de Protocolos 0 a los jueces de primera
instancia civil, en los departamentos.

d. Extender o compulsar testimonio, con la observancia de los requisitos exigidos por la
Ley.

e. Presentar el testimonio a los registros cuando asi proceda, previo al pago de los
tributos a que haya lugar.

f. Entregar testimonio registrado y demas documentacion al usuario, en los que consten

las operaciones registrales y administrativas correspondientes®*® (sic.)

4.2.1.3. Obligaciones frente a los registros

El Articulo 78 del Cédigo de notariado indica que: “Al Archivo General de Protocolos,
dependencia de la Presidencia del Organismo Judicial, le corresponde registrar los mandatos
judiciales, recibir y conservar los expedientes extrajudiciales de jurisdicciéon voluntaria, los
testimonios especiales de las escrituras publicas autorizadas por los Notarios del pais y los
Protocolos que en el se depositen por fallecimiento, impedimento o ausencia del Notario

respectivo...” (sic.)

% Ibid. Pag. 8
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a. “Remitir testimonio especial de cada escritura publica de testamento comun abierto

dentro de los 25 dias habiles siguientes al otorgamiento. Articulos 37, literal a), 66, 70,

71 y 100 Cébdigo de notariado.

b. Remitir la totalidad de los testimonios especiales con los timbres notariales

respectivos. Articulo 37, literal ¢) Cédigo de notariado.

c. Avisar las modificaciones que sufran los instrumentos, a fin de que el Archivo General

de Protocolos ponga la anotacion marginal respectiva. Articulo 81, numeral 9.

d. Enviar los expedientes concluidos tramitados en sede notarial, por ende el tramite del

proceso sucesorio. Articulo 7, Decreto 54 — 77 del Congreso de ia republica de

Guatemala.

e. Remitir el expediente de proceso sucesorio, salvo que los herederos decidieren hacer

la particion. Articulo 422 del Cédigo procesal civil y mercantil.”* (sic)

“° Ibid. Pag. 10
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4.2.1.4. Obligaciones difusas

Segun nos expone el profesor Bonerge Mejia, estas obligaciones se entienden de la
siguiente manera: “Bajo esta denominaciéon se hace referencia a los deberes formales del
notario que debe cumplir ante el soporte fisico documental, o ante propio documento notarial,
otras veces como obligaciones notariales provocadas por ciertas actuaciones y finalmente,

frente a la administracién publica en general.

Bajo este apartado se mencionaran Unicamente a las obligaciones que tienen que ver con

asuntos sucesorios, estos son:

a. Facilitar la consulta de las escrituras matrices unica y exclusivamente por el otorgante

de testamentos y donaciones. Articulo 22 del Codigo de Notariado.

b. Extender testimonios y suministrar informacion a los otorgantes de testamento o
donacién, de los protocolos que tuviere en su poder por las razones legales. Articulo

27 del Codigo de Notariado.

c. Expedir testimonio o copia simple legalizada a los otorgantes de testamento o

»50

donaciones.”™" (sic.)

% Ibid. Pag. 13
96



J
&,

TACULTap

\\\\\qgns 104,
"
>
&
£
=

A ip]

4.3. La funcion notarial en el tramite de jurisdiccion voluntaria de un sucesorio

testamentario

4.3.1. Fase notarial

a. Acta notarial de requerimiento

Prueba documental de bienes y parentesco Articulo 455 del Cédigo Procesal Civil y
Mercantii (ej. Certificaciones de partidas de defuncion (causante); matrimonio
(casado); unido de hecho (union de hecho); nacimiento (filiacién); del auto de muerte
presunta (muerte presunta), y testimonio de escritura publica de compraventa de
derechos hereditarios (por extrafo, terceros). Asi como adjuntar el testimonio con
duplicédo del testamento debidamente registrado en el Registro de la propiedad,
Articulo 1194 del Cddigo Civil. Del testamento cerrado se presenta el testimonio del

acta de protocolizacién inscrito.

b. Resolucion de tramite

Acto eminentemente notarial, realizado con el fin de formalizar y dar por hecho que el

tramite se ha iniciado por parte del interesado, y asi empezar a formar el expediente.

¢. Notificacion al interesado
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Aviso al Registro de procesos sucesorios de la secretaria de la Corte Suprema de
Justicia (Articulo 1 del Decreto Numero 71 — 75) dentro del plazo de ocho dias habiles
contados a partir de la fecha de radicacién del proceso (Articulo 2 del antes

mencionado Decreto). Este aviso tiene el fin de evitar duplicidad de testamentos.

Solicitud de informes a los 2 Registros de la propiedad (para saber si se otorgd
testamento o donacion por causa de muerte). Articulo 455 tercer parrafo del Cédigo

Procesal Civil y Mercantil.

Publicacién de un edicto 3 veces en el diario oficial dentro del plazo de 15 dias.

Junta de herederos e interesados en la cual se lee el testamento (acta notarial de
junta de herederos se lee el testamento) Articulo 462 Codigo Procesal Civil y

Mercantil.

Avaluo fiscal por valuadores autorizados por el Ministerio de finanzas publicas.

Acta notarial de inventario (activo y pasivo) con duplicado para atestados (Articulo 563
del Codigo Procesal Civil y Mercantil). EI acta de hace en base a la certificacion del

avaluo del valuador.

. Audiencia a la Procuraduria General de la Nacion
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e. Resoluciéon final. Auto declaratorio de herederos en el cual se declara valido el

testamento y herederos o legatarios a los instituidos en él.

4.3.2. Fase administrativa

a. Presentar expediente completo al Departamento de herencias, legados y donaciones
de la Direccion de Catastro y Avaluos de Bienes Inmuebles (DICABI), del Ministerio de
finanzas publicas, con solicitud y se le es asignado un numero de expediente

(contrasena).

b. Liquidacion fiscal

c. Enviar liguidacion junto con el expediente a la Contraloria General de Cuentas para su

aprobacion.

d. Regresa el expediente del Departamento de herencia, legados y donaciones de la
Direccion de Catastro y Avaluos de Bienes Inmuebles (DICABI) y se notifica al notario
para que dentro de los 10 dias siguientes pague el impuesto (caso contrario multa)
pudiendo solicitarse la exoneracién de la multa al presidente de la Republica segun el

Articulo 183 inciso r) de la Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala.
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e. Entregan expediente al notario y certificacion en la que consta el pago del impuesto.

4.3.3. Fase registral

a. Inscribir el testimonio de las partes conducentes o testimonio irregular (con duplicado

para registrarlo) Articulo 497 del Codigo Procesal Civil y Mercantil; no se cubre

impuestos porque ya se pago el impuesto de herencias, legados y donaciones,

unicamente timbre fiscal para la razén registral.

También se registran los siguientes documentos:

vi.

Inventario

Dictamen

Auto declaratorio de herederos.

Certificacion de impuestos (original y duplicado).

Se complementa con la razén de testimonio irregular.

También el testimonio del testamento guia de calificacion registral

numero 5 y 7del criterio del Registro de la propiedad.

b. Avisos (dentro de 15 dias Articulo 497 del Codigo Procesal Civil y Mercantil) para

efectos de traspasos correspondientes, a la Direccion de Catastro y Avaluos de

Bienes Inmuebles (DICABI), y a Catastro municipal.
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gananciales en las disposiciones mortis causa

El siguiente escrutinio parte del contenido del articulo 252 primer parrafo de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, indicandonos la facultad que corresponden al 6rgano
de la Procuraduria General de la Nacién, considerado por la doctrina el “abogado del
Estado”, al preceptuar: “La Procuraduria General de la Nacion tiene a su cargo la funcién de
asesoria y consultoria de los érganos y entidades estatales. Su organizaciéon y
funcionamiento se regira por su ley organica”. VVasados en el anterior articulo y el contenido
del articulo 457 del Cédigo Procesal Civil y Mercantii Decreto-Ley Numero 107 que
establece: “El Ministerio Publico sera considerado parte en los procesos sucesorios, hasta
que haya declaracién de herederos”; se desglosan claramente las facultades que el orden
legal constitucional y ordinario le conceden a este 6rgano, y en el hecho que nos interesa
como objeto de estudio, su intrusion en el procedimiento de sucesion hereditaria

testamentaria.

La Procuraduria General de la Nacion dentro de sus manifestaciones al respecto, se ha de
pronunciar a favor del derecho de gananciales, bajo los siguientes posibles casos: En primer
lugar, al inventario faccionado por el notario, probando que los bienes incluidos en el activo
fueron adquiridos a titulo oneroso por los causantes durante el matrimonio; en ese orden el
articulo 490 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil regula: “El notario faccionara el inventario
del patrimonio hereditario, cuidando de especificar detalladamente los bienes, derechos y

acciones que constituyen el activo, con su valor actual, y el pasivo, formado por las
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relativo a bienes gananciales Yy litigiosos...”; y en este mismo sentido el articulo 556

tercer parrafo del Decreto Ley 107, establece: “El inventario extrajudicial se practicara
siempre que en los bienes no tenga interés el Estado, ni menores, incapaces o ausentes, que
carezcan de representante legal.”; y asi, bajo estas orientaciones, el Articulo 557 del mismo
texto legal nos completa el concepto preceptuando: “Pueden solicitar la faccién del
inventario, suscribirlo y oponerse al mismo, las siguientes personas: 1°. El conyuge
supérstite, 2° Los herederos legales o testamentarios, cuya anuencia se requiere para

elaborar el inventario extrajudicial, 3°. El Ministerio Publico...”

Es asi, que con el inventario y documentos adjuntos al expediente de la tramitacion
voluntaria, el notario demuestra la procedencia del bien y el momento temporal en que se
adquirieron [os bienes constituyentes del patrimonio familiar, ios cuales estrictamente por
Ley se encuentran afectos al régimen econémico de comunidad de gananciales, por lo que la
norma legal, actuando de manera preventiva, establece el procedimiento para establecer los
gananciales por parte del notario, y el derecho de ganancial pre existe para el cényuge
sobreviviente por el régimen econémico que regia la sociedad conyugal y el cual le afecta
estrictamente. Por lo tanto, no existe ninguna obligacion de procedencia legal que imponga el
compromiso profesional de probar esta circunstancia ante drgano jurisdiccional alguno.
Distinto es el caso cuando ocurre algun desconcierto o no existen arreglos entre los llamados
a suceder al causante, en ese caso especifico procede acudir a un tribunal competente,
debido a que el asunto ha desprendido litis y correspondera al Juez declarar el derecho en

controversia.
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En segundo lugar, la Procuraduria General de la Nacién se ha de pronunciar propiciamente
en el caso perjudicial en que el supérstite haya renunciado a la herencia que el causante ie
instituyd en el acto unilateral testamentario, y haya aceptado el derecho de gananciales; en
este aspecto es evidente que la renuncia es desventajosa para el supérstite y que habiendo
sido este instituido como heredero, por imperativo iegal, también tiene derecho de requerir
sus gananciales, puesto que el causante dispuso libremente dejarle parte de sus bienes
para después de su muerte, y los gananciales le pertenecen independientemente, por el
régimen econdémico de su matrimonio adoptado en vida en comun acuerdo. Por lo tanto, es
ocupacion estrictamente del notario asesorar a su cliente (el supérstite) para que este

pretenda activamente el derecho ganancial que le afecta.

Por ultimo, es necesario hacer mencién al Articulo 491 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil
el cual nos indica en su primer parrafo: “El dia y hora sefalados para la junta, el notario dara
lectura al testamento, si lo hubiere. Los herederos y en su caso los legatarios, expresaran si
aceptan la herencia o legado y si se reconocer reciprocamente sus derechos hereditarios. El
conyuge supérstite podra pedir que se haga constar lo relativo a los bienes

gananciales.”

De una sencilla exegesis al Articulo 491 del Codigo precitado, se observa que es evidente,
que la Ley concede al conyuge supérstite la libre facultad de reclamar expresamente o de

renunciar tacitamente a su derecho de gananciales; correspondera ahora al notario otorgar

103



<

<
&

Tap 2

ERS1),

W Mo

) @
o
=
i~
=
=
X

£ACUL

el asesoramiento necesario a su cliente para que este haga valer ese derecho en su

momento oportuno.

Indiscutiblemente, el principio rector del derecho privado de |la autonomia de la voluntad, en
este caso del testador, es inviolable; siempre y cuando el uso de la autonomia no vulnere el
derecho de gananciales del supérstite, cuando el régimen econémico del matrimonio sea el
de comunidad de gananciales; este aspecto debe ser observado tanto por el causante como
también por el notario que autoriza el acto unilateral, debido a que es un derecho y una
obligacion que los conyuges constituyeron de su libre voluntad, al establecer voluntaria o

involuntariamente, en su oportunidad el régimen econémico de comunidad de gananciales.
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CAPITULO V

5. Analisis de la ilegalidad de los instrumentos publicos de contenido sucesorio

por violacion al derecho de gananciales

Dentro del fendmeno cultural guatemalteco y desenlace de sus costumbres autéctonas,
encontramos una serie de hechos tradicionales que enmarcan un cuadro de ilegalidades en
las relaciones juridicas interpersonales, dandose de forma escurridiza en presencia de los
encargados de la aplicacion de la Ley debido a la escasa pericia y responsabilidad de los

mismos.

La Ley como maxima e imperativa contiene normas juridicas descriptivas, explicativas y
prescriptivas, regulando derechos, prerrogativas y obligaciones, para los ciudadanos
inmersos en el territorio de su competencia. Sin embargo, aun cuando la expansién de
positividad de la ley es grande, nos percatamos que inmersos en el ente social la

inaplicacion del texto legal se da en muchos casos y bajo distintas circunstancias.

Uno de estos casos de inobservancia de la Ley lo encontramos en la manifiesta violacién al
derecho de gananciales por parte del causante en sus disposiciones mortis causa.
Fendmeno antijuridico que se da en inmensa cantidad en la sociedad guatemalteca, ya que
como sabemos, al contraer matrimonio un hombre y una mujer, por imperativo legal, deben

someterse a un régimen econdémico de matrimonio, bajo cualquiera de una de sus distintas
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origina.

Debido entonces al alto grado de analfabetismo y a la escasa cultura juridica que impera en
la sociedad guatemalteca, la Ley ha regulado una forma subsidiaria de capitulacion
matrimonial al momento de no darse disposicion expresa por parte de los contrayentes al
matrimonio de alguna modalidad de régimen econdmico. Es precisamente aqui donde
encontramos la raiz de este hecho, al percatarnos que la mayoria de personas que desean
contraer matrimonio se ven sometidas implicitamente al régimen subsidiario el cual es el
régimen de comunidad de gananciales, por no expresar manifiestamente un régimen

econdémico de matrimonio.

El régimen de comunidad de gananciales contempla que el marido y la mujer conservan la
propiedad de los bienes que tengan al contraer matrimonio y de los que adquieran durante él,
por titulo gratuito o con el valor de unos y otros; pero haran suyos por mitad, al disolverse el
patrimonio conyugal... “los frutos que hayan adquirido durante el matrimonio”. Percatémonos
entonces que cada uno de los conyuges mantiene como propiedad particular el patrimonio
primitivo con el cual entro a la unidon matrimonial, mas no asi los frutos que se desprendan
del patrimonio primitivo de cada uno de ellos, los cuales pasan a ser de propiedad comun
entre ambos coényuges, dandose un nuevo orden de derechos y obligaciones que

correspondan exclusivamente a la propiedad comun de ambos.
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dandose durante él un aumento progresivo del patrimonio primitivo, a tal grado que en

muchas ocasiones el patrimonio original o primitivo era muy escaso y al transcurrir los afios
nos vemos con grandes fortunas derivadas de emprendimientos empresariales de ambos
cényuges o de uno de ellos, produciendo asi un patrimonio nuevo que ya no es de

propiedad exclusiva particular sino comun ya que es fruto del patrimonio pre-matrimonio.

Cuando en ocaso de la vida ambos cényuges se encuentran, los pensamientos respecto al
futuro de la hacienda lograda con grandes esfuerzos brotan a luz, y es aqui donde se da un
hecho que es de costumbre guatemalteca sin embargo de naturaleza ilegal, al tomar
cualquiera de los cényuges la iniciativa de disponer mortis causa de la propiedad particular
de si, la propiedad particular de su cényuge y la propiedad comun de ambos. Dandose asi

una evidente ilegalidad, por lo general, por parte del conyuge varon en contra de su esposa.

Violacion legal que se desprende de haber dispuesto en su totalidad del patrimonio conyugal
sin tomar en cuenta y totalmente en contra de las limitaciones, derechos y obligaciones que
se derivan del régimen de comunidad de gananciales, que es el eje normativo bajo el cual se

dispone de los derechos sobre el patrimonio conyugal.

Por ultimo, como razon medular, veo la necesidad de abordar este tema, por cuanto que la
Mujer en cualquier sociedad civilizada tiene gran influencia en el desarrollo familiar y cultural

de los pueblos, y sin embargo asi, el fendbmeno del machismo a marginado la grandeza de la
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propiedad que emergen del derecho de gananciales el cual le favorece. Por eso, si es

importante determinar y plantear una solucion a este fenédmeno que empafia la noble
institucion civil de estipular un régimen econémico del matrimonio de caracter subsidiario, el

cual tiene el fin de resguardar y enriquecer el patrimonio, tal vez incluso, de la propia mujer.

5.1. Violacion a los “derechos adquiridos” del supérstite

El derecho adquirido es “el incorporado definitivamente al patrimonio de su titular por haberse
cumplido los presupuestos de hechos necesarios, segun la Ley vigente, para darle
nacimiento, por oposiciéon a las “simples expectativas”, meras “posibilidades” de que el
derecho nazca. La distincién tiene importancia por cuanto, comunmente, los ordenamientos
disponen que las leyes retroactivas no pueden violar los derechos adquiridos, pero si las

meras expectativas”.®'

La Ley del Organismo Judicial Decreto numero 2 — 89 del Congreso de la Republica de
Guatemala en su Articulo 7 regula lo siguiente: “La ley no tiene efecto retroactivo, ni modifica
derechos adquiridos...” (sic.) Por lo tanto, cabe preguntar qué origina en una persona el
poseer derechos adquiridos. En primer lugar la Ley es fuente de obligaciones y derechos,

sea ella de caracter constitucional, ordinaria o reglamentaria.

% Osorio, Manuel. Ob. Cit. Pag. 298
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del ordenamiento juridico, se encuentran entre ellos los contratos, los cuales crean

coercibilidad y ejecutoriedad en las partes ligadas.

Las capitulaciones matrimoniales, segun el Articulo 119 del Cédigo Civil, deben constar en
escritura publica o en acta redactada por funcionario competente que autorice el matrimonio
(esto es: contrato). El testimonio de la escritura publica o la certificacion del acta, se
inscribiran en el Registro civil, una vez efectuado el matrimonio; y también en el Registro de

la propiedad, si se afectaren bienes inmuebles o derechos reales sobre los mismos.

Es asi, que analizando la comunidad de gananciales regulado en detalle por el Articulo 124
del Codigo Civil, regula que los bienes que posean el marido y la mujer al momento de
contraer matrimonio y de los que adquieran durante él, por titulo gratuito o con el valor de
unos y otros, son de propiedad de cada uno de ellos respectivamente; pero haran suyos por
mitad, al disolverse el patrimonio conyugal, el cual puede ser por divorcio o por muerte de

uno de los cényuges (en este caso del causante) los frutos que adquieran de los bienes

originarios.

Por lo tanto, se deduce que la comunidad de gananciales otorga a cada conyuge una forma
de adquirir la propiedad, en este caso, el de los frutos de los bienes originarios de cada uno

de los conyuges; derecho de propiedad que no puede ser cohibido ni limitado por ningun
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negocio fuera de la voluntad del poseedor legitimo (el supérstite) a través de un acto

unilateral de caracter sucesorio.

Sin embargo, dadas las circunstancias sociales, culturales y el poco compromiso profesional
por parte de los notarios, los testamentos han sido origen de una serie de violaciones al
derecho de propiedad, adquirido este bajo una forma totalmente legal (capitulacion
matrimonial de comunidad de gananciales).Hecho que restringe y limita un derecho
previamente adquirido a través de clausulas contractuales entre ambos cényuges que
solamente puede disponerse por parte del legitimo tenedor del derecho de propiedad sobre

los bienes frutos de aquellos originarios de cada conyuge.

Por lo tanto, considero que a través de estas actuaciones andmalas, existe violacion y
limitacion a los derechos adquiridos del supérstite, dando lugar legitimo derecho solicitar la
accién de reivindicacién por parte del supérstite afectado de su derecho a la propiedad que
tiene de la mitad de los frutos adquiridos, a través de la capitulacion matrimonial de

comunidad de gananciales.

5.2. [Escasa pericia en la funcion notarial en la redaccion del instrumento puablico

“El notario es el profesional del derecho, encargado de una funcién publica, que consiste en

recibir, interpretar y dar forma legal ala voluntad de las partes, redactando los instrumentos
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expidiendo copias que den fe de su contenido.

En su funcién estd contenida la autenticacion de hechos. Y conoce, tramita y resuelve

asuntos de jurisdiccion voluntaria.”?

Esta esplendida definicién traza de manera ortodoxa el qué hacer del notario en el ejercicio
de su profesion en medio de la sociedad en la que él se desarrolla; sin embargo, no es de
esperarse asi. La poca responsabilidad por parte de los arquitectos del instrumento publico,
los notarios, es cada vez mas grande y se afiade a ello el sistema pragmatico y egoista de la

sociedad en todos los rangos posibles.

Esto da lugar a que el notario dentro de su funcién notarial ponga no tanta diligencia en el
disefio de forma y fondo de la escritura publica de testamento comun abierto, dando lugar a
la violacion de los derechos producidos por los efectos legitimos de la comunidad de

gananciales, a favor del conyuge supérstite en la capitulacion matrimonial.

El notario no observa diligentemente el hecho que el causante, al momento de presentar su
ultima voluntad ante el perito notarial, no puede disponer libremente de todos los bienes que
aparentemente estén bajo su propiedad, si tiene constituido con su conyuge capitulacion

matrimonial de comunidad de gananciales, ya que como se viene estudiando él causante

*2 Mufioz. Ob. Cit. Pag. 41
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tiene derecho a disponer libremente de la mitad de los bienes frutos de los bienes originarios

y no de la totalidad de ellos.

Es asi entonces, como el notario, a través de un acto ilegal tan minusculo da lugar a la

violacion y limitacion al derecho que produce los gananciales y al derecho de propiedad.

5.3. Negligencia notarial al realizar proceso sucesorio testamentario de un

instrumento publico viciado

El testamento que en sus disposiciones vulnera el derecho que otorga el régimen econdémico
matrimonial de comunidad de gananciales, guarda en su seno una ilegalidad que puede ser
sujeta a una accion procesal de reivindicacion ante los tribunales competentes, esto da lugar
a que el acto unilateral se declare viciado, y que no posea la seguridad juridica para tener

los efectos juridicos plenos que se desean.

Este vicio en el testamento, como queda analizado anteriormente, lo ha desposeido de la
fortaleza juridica necesaria para surtir los efectos inmediatos como es el proceso sucesorio

testamentario con el fin de hacer la particién correspondiente a los herederos.

Aun asi, el profesional del derecho basa todo un proceso sucesorio testamentario en un

testamento viciado debido a la violacion al derecho de gananciales, creando una estructura
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procesal sucesoria débil el cual puede ser redarglido de nulidad dentro del plazo legal de
prescripcion. Por lo tanto, es facil deducir que en el proceso sucesorio de jurisdiccion
voluntaria, dandose estas circunstancias, existe negligencia notarial al realizar proceso

sucesorio testamentario de un instrumento publico viciado.

5.4. Caso de inconstitucionalidad: violacion al derecho de propiedad

La inconstitucionalidad es la inconformidad de normas inferiores de caracter juridico con

principios y normas constitucionales.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala dentro del ordenamiento juridico
guatemalteco se encuentra en la cuspide de la legislacion, presentando los principios
politicos, sociales y civiles a los cuales deben estar sujetos todas las disposiciones inferiores
que tengan efectos erga omnes y presenten coercibilidad y bilateralidad como caracteristicas

fundamentales.

Los actos unilaterales de caracter sucesorio se encuentran dentro de las normas
individualizadas que deben supeditarse a las normas superiores a ella, siendo por lo tanto
que el testamento que se encuentre viciado por violacion al derecho de gananciales, limita el
derecho de propiedad regulado en el Articulo 39 de la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala ya que el supérstite al cual se le ha limitado este derecho no puede disponer

libremente de sus bienes de acuerdo con la Ley.
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Dando lugar entonces esta iregularidad de los testamentos viciados de la forma antes
mencionada a una posible alusion ante los tribunales ordinarios competentes a través del
escrito de demanda en busca de la reivindicacion. Si el tribunal en determinado momento no
diere lugar a la solicitud presentada bien se podria presentar ante los tribunales con rango
para conocer asuntos constitucionales una accion de inconstitucionalidad por violacién al

derecho de propiedad, su goce y libre disposicién.

5.5. Nulidad de la disposicién sucesoria

“L.a nulidad es una situacién genérica de invalidez del acto juridico, que provoca que una
norma, acto juridico, acto administrativo o acto judicial deje de desplegar sus efectos
juridicos, retrotrayéndose al momento de su celebracion. Para que una norma o acto sean
nulos se requiere de una declaracion de nulidad, expresa o tacita y que el vicio que lo afecta

sea coexistente a la celebracién del mismo.

Tiene por fundamento, proteger intereses que resultan vulnerados por no cumplirse las
prescripciones legales al celebrarse un acto juridico o dictarse una norma, acto administrativo

o judicial.

Antes de que se produjera la declaracién de nulidad, la norma o acto eran eficaces. Por ello,

la declaracion de nulidad puede ser ex nunc (nulidad irretroactiva, se conservan los efectos
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producidos antes de la declaracion de nulidad) o ex tunc (nulidad retroactiva, se revierten los

efectos producidos con anterioridad a la declaracion de nulidad).” (sic).

Por lo tanto, existiendo en el testamento vicio suficiente para dudar de su validez y efectos
plenos, la nulidad del acto unilateral es evidente, procediendo asi a juzgar su validez ante los
organos jurisdiccionales los cuales determinaran la existente violacion al derecho de

gananciales y al derecho de propiedad.

En este caso sucesorio de violacidén al derecho ganancial, el acto y disposicidon es totaimente
licito, pero surge un quebrantamiento al momento que su finalidad es contrario al orden
publico y a las leyes prohibitivas expresas, y por la ausencia o no concurrencia de los

requisitos esenciales para la existencia del mismo.

De alli deriva que el testamento viciado adolezca de nulidad absoluta, no produciendo efecto
alguno. Dando lugar entonces, a considerar si la disposicion sucesoria puede seguir
disponiendo de la masa hereditaria correspondiente, o dar lugar, debido a la nulidad del
testamento, a un nuevo proceso de sucesidn hereditaria como es el proceso sucesorio
intestado judicial o extrajudicial (notarial). Es preciso observar que este tipo de violaciones
legales ocurren con frecuencia dentro de la sociedad guatemalteca, y que los profesionales

del derecho deben estar alerta para no dar lugar a elio a través de la adjudicacion de los

*® http://es.wikipedia. org/wiki/Nulidad (28 octubre de 2012)
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bienes respectivos a los herederos en un proceso sucesorio, presentando de esa forma a los

interesados una aparente revalidacion del acto y considerario incluso hasta inimpugnable.

Por ultimo, cabe mencionar que la nulidad no puede ser parcial, ya que el causante dispuso a
través del testamento, de todos los bienes que consideraba eran de su total y exclusiva
propiedad, dandole un fin a cada uno de ellos pensando en el conjunto de todos los bienes
relictos. Es por ello, que el acto ya no tiene el alcance y validez necesario para disponer de
los bienes que efectivamente le pertenecian al causante, o sea la mitad de los frutos de los
bienes originarios de la pareja conyugal, porque por légica el testamento, estrictamente, no

dispone de bienes que existan en la realidad y sean propiedad del causante.

5.6. ;De un sucesorio testamentario a un intestado?

La interrogante esta puesta en el titulo de este apartado, ya que como resultado légico de
todo el proceso que se ha venido observando, es de esperar que esta sea una salida de
escape a la problematica que presenta el vicio en el testamento al darse una violacién al

derecho de gananciales: trasladarse de un testamentario a un intestado.

La sucesion intestada es aquella que se da en el caso sucesion mortis causa ante la

inexistencia o invalidez de testamento del fallecido. Dada la necesidad de la eleccion de un
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sucesor, y ante la inexistencia de voluntad escrita del fallecido, el derecho suple esa voluntad

designando sucesores por defecto.

Por ello, en el caso de la sucesion intestada los herederos son establecidos por la Ley
(herederos legales). La solucion final adoptada difiere en cada sistema juridico, aunque suele

basarse en relaciones de consanguinidad y afinidad.

El Articulo 1068 del Codigo Civil establece los casos en que la sucesion intestada tiene lugar,

siendo estos;

a. Cuando no hay testamento.

b. Cuando falta la condicion puesta a la institucion de heredero, o el instituido
muere antes que el testador, o es incapaz de heredar, o repudio la herencia.

c. Cuando en el testamento no hay heredero universal instituido y el testador no
ha dispuesto de todos sus bienes en legados; y

d. Cuando el testador ha dejado de disponer de alguno o algunos de sus bienes.

La Ley llama a la sucesion intestada, en primer lugar, a los hijos, incluyendo a los adoptivos,
y al cényuge sobreviviente que no tenga derecho a gananciales; quienes heredaran por
partes iguales. No obstante el cényuge sobreviviente cuyo derecho de gananciales es menor
que la cuota hereditaria que le corresponderia en ausencia de gananciales, tendra derecho a
que se le complete un monto equivalente a dicha cuota, deduciéndose la diferencia de la

masa hereditaria (Articulo 1078 del Codigo Civil).
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Es suficiente lo antes expuesto para deducir la importancia que tiene el resguardo del
derecho de gananciales en el sucesorio intestado. De manera, que por el contrario, en el
sucesorio testamentario debe existir respeto por los gananciales en la suscripcion de la
escritura publica de testamento comun abierto. Dejando la salvedad correspondiente a tal

derecho para que sea utilizado por quien legitimamente corresponde (el supérstite).

Siendo asi, que si existiere tal violacidbn manifiesta en el acto sucesorio, el inciso primero del
Articulo 1068, considera que la falta de testamento es causal para proceder a un intestado, y
si el testamento es declarado nulo por vicio de fondo se da por sentado que no existe

testamento a favor de los bienes exclusivos del causante.

5.7. Responsabilidades legales

Como no es de dudar, el notario es la persona que tiene toda la responsabilidad en hechos
acaecidos en la violaciéon al derecho de gananciales en un sucesorio testamentario; dando
lugar a los que posean interés legitimo para presentar las acciones legales correspondientes

ante los tribunales de justicia.

La responsabilidad del notario bajo estas circunstancias dan lugar a una serie de tipos de
responsabilidad, siendo estas: responsabilidad civil, responsabilidad penal, responsabilidad

administrativa y responsabilidad disciplinaria.
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La responsabilidad civil del notario:

“El Cédigo de Notariado en el Articulo 35 establece: “Para que proceda la responsabilidad
civil de dafos y perjuicios contra el notario por nulidad del instrumento, es necesario que

haya sido citado y oido en el juicio respectivo, en lo concerniente a la causa de nulidad.”

Como podemos apreciar, el notario guatemalteco es responsabie por los dafios y perjuicios

que pueda causar la nulidad de un instrumento por €l autorizado.

Por otro lado el Cadigo Civil establece: “que toda persona que cause dafio y perjuicio a otra,
sea intencionalmente, por descuido o por imprudencia, esta obligada a reparario...” (Articulo
1645), y especificamente con respecto a los profesionales establece: “El profesional es
responsable por los dafios y perjuicios que cause por ignorancia o negligencia inexcusable, o

por divulgacion de los secretos que conoce con motivo de se profesion” (Articulo 1668).%*

Es asi que la responsabilidad civil consiste en el deber que tiene un individuo de responder
por el dafio ocasionado a otro, como una consecuencia de una violacion a su derecho. La
responsabilidad civil se canaliza desde la Optica del valor implicado. En la funcion notarial el

valor es la seguridad juridica.

% Mufioz. Ob. Cit. Pag. 98
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norma que prescribe al individuo determinada conducta y la sanciéon ante la conducta

contraria.

Esas conductas surgiran por:
- Dafios emergentes de su negativa de prestar servicios, cuando no fuere fundada; Falta de

imparcialidad; Fallas en el asesoramiento funcional; Estudios de titulos cobrados con fallas

en antecedentes.

- Violacion del secreto profesional a causa de exhibir el protocolo a quien no compete, como
por lo conocido fuera de protocolo fuera de protocolo con motivo del acto notarial- Omisién

de comunicar la existencia de testamento que autorice o reciba como depositario.

- Responde en todos sus actos de ejercicio por los vicios extrinsecos que puedan provocar

nulidades o anulabilidades, por los vicios intrinsecos.

La responsabilidad penal del notario:

Nos encontramos ante la responsabilidad mas delicada e importante del notario, pues en su

caracter de fedatario tiene depositada la fe publica del Estado ante los particulares,
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cualquier mal uso que se le diera a la fe publica, traeria como consecuencia una
desconfianza entre los particulares y el desconocimiento del notario, en su caracter de

fedatario, por parte del Estado, pues generaria una inseguridad juridica.”>

Esta responsabilidad surge por los hechos de los notarios que pueden alterar la seguridad
juridica o el orden de la comunidad, siempre y cuando estén tipificados en una norma penal.
La responsabilidad penal del notario se tipifica cuando aquel incurre en delitos configurados

en la Ley penal, pero atinentes a su labor en el ejercicio de la funcion publica.

Es asi que el ejercicio de la funcién notarial estéa intimamente ligado a la preservacion de un
valor superior y el notario depositario de la fe publica que incurre en un delito contra ésta,

perjudica al Estado, dafia a los particulares y a la sociedad.

Los tres deberes del notario, son la veracidad, lealtad y custodia del documento, siendo sus
respectivas antitesis la falsedad, la violaciébn del secreto profesional y la destruccion,

ocultacion del documento publico.

El procesamiento del notario, en la generalidad de los casos, es por un hecho grave en la

funcién notarial. Su situacién procesal puede ser como imputado, procesado, condenado. En

% Carral y de Teresa, Luis. Derecho notarial y derecho registral. Pag. 98
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el caso de los escribanos, las sancione por delitos penales tiene distintos alcances, pues
consisten en la privacién de la libertad, el resarcimiento del dafio o multas, y ademas la
inhabilitacion transitoria o definitiva para el ejercicio de la profesion, conforme a las leyes

notariales del pais.
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CONCLUSIONES

Las instituciones juridicas se relacionan entre si y entre ellas no debe existir
antinomias, porque debilitaria internamente el orden juridico. En el derecho de
gananciales y el derecho sucesorio, existe una interrelacion que si en la practica se le
maneja inadecuadamente, puede acarrear violaciones al derecho de gananciales por

parte del causante en sus disposiciones mortis causa en perjuicio det supérstite.

Segun el anélisis realizado en esta investigacion, se deduce que en un procedimiento
practico legal defectuoso iniciado por el notario, pasando luego por el escaso estudio
del expediente por la Procuraduria General de la Nacion quien fiscaliza el tramite del
sucesorio y, terminando por el insuficiente andlisis del expediente al ingresarse en los

registros sucesorios, se produce una ilegalidad en contra del conyuge sobreviviente.

Este estudio trae a luz, el inconveniente que se suscita en la profesion notarial y en la
practica social de testar y, nos sefiala el camino a transitar con el fin de remediar esta
irregularidad practico-forense, en la sociedad guatemalteca; dando lugar asi a una

mejor funcién notarial que no agreda a los derechos legales y humanos de la familia vy,

particularmente de los conyuges.
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1.

RECOMENDACIONES

Indicar al Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, prevenir a los registros
publicos de asuntos sucesorios, percibir a la Procuraduria General de la Nacién; vy,
recomendar a las facultades de ciencias juridicas y sociales de las universidades de
Guatemala, el perjuicio existente en el derecho de gananciales en relacién al derecho

sucesorio.

A cada una de las instituciones antes referidas segun su competencia, que perciban a
los notarios sobre esta irregularidad en la funcion notarial; que no den lugar al tramite
de ningun expediente sin la correspondiente salvedad del derecho de gananciales
que corresponde al conyuge sobreviviente; que tomen exhaustiva cautela al revisar el
expediente sucesorio respecto al derecho ganancial y; por ultimo, que en las aulas sea

de andlisis este tipo de circunstancias que suelen darse en perjuicio de la profesién.
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