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LIC. MARIO RENE ALVIZUREZ RUANO
ABOGADO Y NOTARIO
42, Avenida “A” 7-75 “A” zona 10
TELEFONO 23324567
Guatemala, C. A.

Guatemala, 8 de octubre de 2013

Doctor:

Amilcar Bonerge Mgjia Orellana

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Presente,

Estimado Doctor:

Con base en la resolucién de fecha 29 de agosto de 2013 en donde se me nombra
como asesor del trabajo de investigacion titulado "LA PROTECCION AL GRAVAMEN
DE BIENES DE MENORES, INCAPACES Y AUSENTES, FACULTANDO A JUEZ
COMPETENTE PARA EMITIR AUTO RESOLUTIVQO", propuesta por el bachiller Carlos
Alberto Conde de Ledn, me permito informar lo siguiente:

a) En relacién al contenido cientifico y técnico de la tesis, abarca las etapas del
conocimiento cientifico, la recopilacion de informacién realizada fue de gran apoyo en
su investigacién, ya que el material contiene temas de actualidad, en virtud de plantear
diferentes métodos con el objeto de brindar nuevas soluciones para la disposicién y
gravamen de bienes de menores, incapaces y ausentes.

b) El bachiller utilizé los métodos de investigacion deductivo e inductivo, asi como el
analitico y el sintético, en el cual comprobé la hipotesis rectora al realizar diferentes
analisis y observaciones, apoyandose en las técnicas bibliograficas y documentales, en
cuanto al material que se recopild para el desarrollo de la investigacién, se utilizé
tecnologia como el internet y se aplicé la técnica juridica para la interpretacion de la
legisiacion.

c) En cuanto al aporte cientifico de la investigacion se tiene que el autor advierte que
los bienes de menores, incapaces y ausentes se encuentran desprotegidos al ser el
Notario quien autoriza la disposicion y gravamen de los mismo, de aqui el conflicto de
intereses dentro del proceso referido por ser este el que recaba los medios de prueba y
por la existencia del pago de honorarios dificiimente resolvera en contra, aunque la
prueba recopilada indique lo contrario, violentandose el principio de imparcialidad, por lo



gue resulta necesario reformar la Ley a efecto sea un juez competente el facultado para
dictar la resolucién final.

d) Durante el desarrollo del presente trabajo se revisé la redaccion y se formularon
algunas sugerencias las cuales fueron tomadas en consideracion.

e) Las conclusiones discursivas son acordes al tema desarrollado y la bibliografia
utilizada es suficiente, ya que durante el desarrollo de la investigacion se hicieron
algunas sugerencias para que se utilizaran diversos libros, revistas e internet, las cuales
se resumieron y se tomaron los aspectos mas relevantes.

En sintesis el trabajo asesorado, llena el cometido contenido en el Articulo 32 del
Normativo para la elaboracion de Tesis de Licenciatura de Ciencias Juridicas y Sociales
y del examen General Publico, por lo que emito DICTAMEN FAVORABLE para que el
trabajo de tesis del bachiller Carlos Alberto Conde de L.edn continde con el tramite para
su aprobacién final.

ABOGADO Y NOTARIO
Col. 10736



Universidad de San Carlos de Guatemala

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 11 de febrero de 2014.

Atentamente, pase a el LICENCIADO SALOMON ROMAN ALVAREZ, para que proceda a

revisar el trabajo de tesis de el estudiante CARLOS ALBERTO CONDE DE LEON, intitulado:

"LA PROTECCION AL GRAVAMEN DE BIENES DE MENORES, INCAPACES Y AUSENTES,
P FACULTANDO A JUEZ COMPETENTE PARA EMITIR AUTO RESOLUTIVO".

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

DR. BONERGE AMILCAR MEJ
JEFE DE LA UNIDAD ASESOR

cc.Unidad de Tesis
BAMOfiyr.
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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala




LICENCIADO SALOMON ROMAN ALVAREZ
ABOGADO Y NOTARIO

82. Avenida 12-29, zona 1, Oficina 2, Segundo nivel, Edificio “Espinoza Castafieda”

Teléfono: 22301497

Doctor

Bonerge Amilcar Mejia Orellana

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

Doctor: Mejia Orellana

Guatemala 10 de marzo de 2014

En cumplimiento a la providencia de fecha 11 de febrero de 2014 de la jefatura a su cargo,
en la que se me nombra como revisor de trabajo de tesis del Bachiller CARLOS ALBERTO
CONDE DE LEON, titulado: ‘LA PROTECCION AL GRAVAMEN DE BIENES DE
MENORES, INCAPACES Y AUSENTES, FACULTANDO A JUEZ COMPETENTE PARA
EMITIR AUTO RESOLUTIVO” procedi conforme al requerimiento indicado.

a)

b)

c)

d)

El contenido cientifico y técnico del trabajo de tesis es la investigacion, recopilacion y
recolecciéon de informacién necesaria para arribar a propuestas relacionadas con el
gravamen a los bienes de menores, incapaces y ausentes, protegiéndolos de la
vulnerabilidad en la que se encuentran durante dicha tramitacion. Tomd en cuenta
las instituciones juridicas relacionadas con la tematica desarrollada, definiciones,
doctrina y marco legal. Atendiendo lo anterior considero que este trabajo constituye
un aporte importante a nuestra sociedad y a la comunidad juridica.

El estudiante demostro y puso todo su emperfio de sus capacidades en cuanto a la
investigacion se refiere, para lo cual utilizé un lenguaje técnico y lo plasmé en forma
escrita acorde al tema. Los métodos utilizados fueron el analitico, sintético y la
utilizacion de la técnica de investigacion bibliografica documental de conformidad con
su plan de tesis aprobado en su oportunidad.

La redaccién me parece acorde al tema desarrollado y toma en cuenta conceptos de
las corrientes modernas y actuales.

La contribucién cientifica del tema investigado, presentado y desarroilado desde
todo punto de vista lo constituye el enfoque pragmatico. Tema que es abordado con



LICENCIADO SALOMON ROMAN ALVAREZ
ABOGADO Y NOTARIO
82. Avenida 12-29, zona 1, Oficina 2, Segundo nivel, Edificio “Espinoza Castafieda”
Teléfono: 22301497

mucha precision y ante todo, con conocimiento y objetividad, dentro del marco
conceptual.

e) Con respecto a las conclusiones y recomendaciones, la opinion del revisor es que
estan acordes al tema investigado.

f) La bibliografia que se utiliza se considera por parte del revisor que es la adecuada al
tema desarrollado e investigado.

El bachiller acepto todas las sugerencias realizadas durante {a elaboracion de su trabajo de
tesis, asi mismo, aporto al trabajo sus propias opiniones y criterios. Sin embargo, se
encuentran fundamentados, ya que son planteamientos serios y ordenados, por lo gue
demuestran un buen manejo de criterio juridico sobre esta materia.

Por lo anteriormente, considero que el trabajo de tesis del Bachiller CARLOS ALBERTO
CONDE DE LEON, se ajusta a todos los requenmientos cientificos y técnicos, asi como [a
metodologia y técnicas de investigaciéon utilizadas; la redaccion, las conclusiones y
recomendaciones, .son acordes con el tema desarrollado dentro de la investigacion, por lo
que habiéndose cumplido con los requisitos establecidos en el articulo 32 del Normativo
para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura de Ciencias Juridicas y Sociales y Examen
General Publico, me permito emitir DICTAMEN FAVORABLE, aprobando el trabajo en la
fase de revisién en cuanto al suscrito corresponde.

Sin otro particular, me suscribo de usted

Atentamente,

Lic. Sefomon Romdn Alvarez
ABOGADO Y MOTARIO
Salomoén Roman Alvarez \ s ssmrnrTr

Abogado y Notario
Coftegiado No. 2174




DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 01 de
julio de 2014.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante CARLOS ALBERTO CONDE DE LEON, tituladé LA PROTECCION AL GRAVAMEN
DE BIENES DE MENORES, INCAPACES Y AUSENTES, FACULTANDO A JUEZ
COMPETENTE PARA EMITIR AUTO RESbLUTIVO. Arﬁculos: 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

La presente investigacion tiene como finalidad realizar un analisis juridico de la
obligacién que tiene el Estado de velar por la proteccion de la propiedad privada y los

bienes de personas que no tienen capacidad civil 0 que se han declarado ausentes.

Actualmente en la tramitacién de jurisdiccién voluntaria promovida ante notario no
existe imparcialidad; existe vulneracibn en cuanto a los bienes de los menores,
incapaces y ausentes; Los menores por no tener la capacidad de ejercicio ni valerse por
si mismos, sus derechos quedan sujetos a intereses propios de quienes ejercen la
patria potestad o los tutores con la validez del notario; De la misma manera los bienes
de los incapaces quedan sujetos a los intereses de quienes ejerzan la patria potestad o
la tutela; En cuanto a las personas que han sido declaradas ausentes, los bienes de
estos, quedan administrados por el guardador de bienes, pudiendo éste enajenar los
mismos en su favor, en virtud que en la tramitacion promovida ante notario de
disposicién y gravamen de bienes de menores, incapaces y ausentes, el notario es el
encargado de dictar el auto resolutivo, quedando los bienes de los menores, incapaces
y ausentes vulnerados en favor de quien promueva dicho tramite, de tal manera que es
necesario que el notario posteriormente a recabar el dictamen de la Procuraduria
General de la Nacién, remita el expediente al juez competente, para que este emita el

auto resolutivo correspondiente.

(1)
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En virtud de lo expuesto esta investigacion tiene por objeto proponer que se reforme eIL
Articulo 13 de la Ley Reguladora de la Tramitacién de Asuntos de Jurisdiccion
Voluntaria (Decreto 54-77 del Congreso de la Republica) en el sentido que el notario
una vez la Procuraduria General de la Nacion emita su dictamen, remita el expediente

al érgano jurisdiccional competente, con el fin que el juez dicte el auto resolutivo.

En el capitulo | se desarrolla lo relacionado al notario, sus antecedentes histéricos,
atribuciones, impedimentos y la ética con la que debe actuar dicho profesional en todas

las diligencias en las que intervenga.

El capitulo Il se trata de la jurisdiccidn voluntaria, las diligencias que pueden ser
llevadas ante notario, en virtud que la ley guatemalteca lo permite siempre que no

exista litigio entre las partes.

En el capitulo Il se desarrolla el tema principal del presente trabajo, la importancia de
reformar el Articulo 13 del Decreto 54-77 del Congreso de la Republica de Guatemala,
a fin de que sea un Juez de Primera Instancia del ramo correspondiente el que dicte la
resoluciéon final en las diligencias voluntarias de disposiciébn y gravamen de bienes de
menores, incapaces y ausentes que se hayan tramitado via‘ notarial, por lo que se

propone dicha reforma.

(i1)



CAPITULO |

1. El Notario

1.1. Antecedentes Historicos

No es posible precisar en que momento histérico nace la fe publica notarial. Los
Notarios en un principio fueron unica y exclusivamente redactores de documentos. El
Notario tal como hoy lo concebimos solo surge en la historia cuando el documentador
queda investido del poder fideifaciente. Pero la aparicion del Notario con fe pulblica no
significa que pierda su antigua condicion de redactor de documentos, la autenticidad de

documento eleva considerablemente su valor juridico.

En Bolonia se fundé la primera Escuela Notarial en el afio 1128, gracias a Raniero de
Perugia, a partir de entonces el arte de la notaria adquiere verdadera dignidad
cientifica. Los Notarios antiguos salen del paso, gracias a los formularios. En las
summas de arte notarial y bajo la ensefanza de los grandes maestros (Raniero de
Perugia, Irnerio Saltiel y Rolandino) se formaron generaciones y generaciones de
notarios. A partir de la escuela de Bolonia, el Notario queda perfilado definitivamente

como jurista.

Al final de la Edad Media casi en los inicios del Renacimiento, se robustece la actuacion
notarial, considerandola como una funcién publica. La famosa ley francesa promulgada
el 16 de marzo de 1803, incluye las leyes notariales de Espafia y de la América

espafola y establece en lineas generales el régimen notarial latino de la actualidad.



En la legislacién americana se promulgé la Ley de Indias, en las cuales se trata de los
escribanos, a quienes se les exigia el titulo académico de escribano y pasar un examen
ante la Real Audiencia. Si lo aprobaban, debian obtener el nombramiento del Rey de
Castilla, mediante el pago de una suma al fisco real. Los escribanos guardaban un
registro de las escrituras, autos, informaciones y demas instrumentos publicos. Estos
registros pasaban a los escribanos sucesores, consagrandose el principio de que los
protocolos son propiedad estatal y no de pertenencia privada. Se prohibia el uso de
abreviaturas, la escritura de cantidades se hacia en letras y se exigia redactar el

documento con minuciosidad, usando obligatoriamente papel sellado.’

El notariado guatemalteco es el mas antiguo de Centroamérica, ya que en 1543
aparece el escribano don Juan de Leon, cartulando en la ciudad de Santiago de
Guatemala, como entonces se llamaba. Ademas de antiguo le cabe el honor de haber
mantenido desde el nacimiento mismo del Estado, las exigencias mas rigurosas para su

ingreso, siendo necesario el examen y recibimiento.?

El Decreto del 30 de marzo de 1854, prohibi6 cartular a los escribanos que
desempefiaren empleo publico. EI Decreto 100 del 30 de marzo de 1854 que confirié
facultades al Presidente de la Republica para fijar el nimero de escribanos nacionales
gue reunieran los requisitos legales, él expedia el titulo y podria recogerlos en caso de

abuso.

' Dr. Oscar Salas, Derecho Notarial de Centroamérica y Panama. P4g. 21-28
? Ibid. Pag. 35
2
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Limit6 la competencia territorial al departamento de su domicilio, y regulé lo relativo a la

fianza.’

Justo Rufino Barrios, dio a Guatemala una ley de notariado, la ley del 07 de abril de
1877 y la del 21 de mayo del mismo afo, las que hicieron del notariado una carrera
universitaria, no podria pedirse al Rector de la Universidad de San Carlos, el
sefialamiento de dia para el examen general previo a la licenciatura de notario, sin
acompanar el expediente en que constara que se habian llenado los requisitos legales,

condiciones morales y fianza. Por primera vez se les denomina Notarios.*

El decreto No. 271 que contenia la Ley de Notariado, de fecha 20 de febrero de 1882,
definié el notariado como “la institucién en que las leyes depositan la confianza puablica,
para garantia, seguridad y perpetua constancia ...” declaré incompatible el ejercicio del
notariado a los que desempefaren cargos publicos que tuvieran anexa jurisdiccion,
ademas para ejercer dicha profesién debian ser mayores de edad, ciudadanos
guatemaltecos, del estado seglar y la posesion de propiedad por un monto de dos miIv

pesos, o la prestacion de una fianza por una cantidad equivalente.

Los notarios no eran duefios de los protocolos, sino depositarios de los mismos, debian

remitir el protocolo al archivo general, regulo la reposicion del mismo y permitié ia

protocolacion.

3 Ibid. Pag .38
* Ibid. Pag. 39
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El Decreto del 25 de agosto de 1916 ordend a los notarios empastar los tomos de sus
protocolos; el Decreto del 18 de junio de 1917, regulé la auténtica de firmas; El Decreto
Legislativo del 29 de diciembre de 1929, suprimi6é la fianza; el Decreto No. 2154
promulgada durante el gobierno de Jorge Ubico, contenia una nueva Ley de Notariado,

muy extensa y detaliada.

Con el advenimiento de la revolucién del 20 de octubre de 1944, en la que tuvieron
decidida participacién los estudiantes universitarios, las autoridades y funcionarios
adoptan una actitud distinta ante lo universitario, en la Constitucién de la Republica se
consagra como derecho constitucional la autonomia de la universidad y se establecer la
colegiacion oficial obligatoria para el ejercicio de todas las profesiones universitarias; El
Colegio de Abogados de Guatemala, integrado también por todos los notarios del pais,
queda constituido el 10 de noviembre de 1947; el nuevo Congreso de la Republica
decreta el Cdodigo de Notariado y la Ley de Colegiacion Oficial Obligatoria para el

ejercicio de las profesiones universitarias.’

Actualmente la ley que nos sigue rigiendo es el Decreto 314, emitido por el Congreso
de la Republica el 30 de noviembre de 1946, sancionado el 10 de diciembre de 1946 y
entr6 en vigencia el 01 de enero de 1947; pero el campo de actuacién del Notario no se
circunscribe al Cédigo de Notariado, existen otras leyes de singular importancia, tal es
el caso del Decreto 54-77 que contiene la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial en

Asuntos de Jurisdiccién Voluntaria.

* Quezada Torufio, Fernando José. Régimen Juridico del Notariado en Guatemala. Pag. 2
4



El Decreto Ley 125-83 que regula el tramite de Rectificacidn de area seguida ante o

notario; Codigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107, que regula el tramite
sucesorio, intestado y testamentario, cuando se sigue ante Notario; la Ley del
Organismo Judicial, Decreto 2-89 del Congreso de la Republica, que regula el ejercicio
del Notariado en el exterior y lo referente a los documentos provenientes del extranjero;
La Ley de Colegiacion, Decreto 62-91 del Congreso de la Republica; la Ley del Timbre
Forense y Timbre Notarial, Decreto 82-96 del Congreso de la Republica; Codigo Civil,
Decreto Ley 106; Cédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica; Ley
de Parcelamientos Urbanos; Ley de Contribuciones; Ley del Impuesto Unico sobre
Inmuebles; Ley del Impuesto de Timbre Fiscal y Papel Sellado Especial para Protocolos

y la Ley de Herencia, Legados y Donaciones.

1.2 Definicion

“Notario es el funcionario publico autorizado para dar fe, conforme al ordenamiento
juridico, de los contratos y demas actos extrajudiciales. Se trata de un funcionario de
caracteristicas especiales, dada la complejidad de su misién y los amplios
conocimientos de derecho que se requieren para lievarla a cabo; la independencia con
la que procede, decidiendo por si y ante si; la posibilidad de que sea elegido con
libertad por los particulares, salvo excepciones; y la forma especial de remuneracion

procedente para los mismos.”

§ Microsoft Corporation. Diccionario encarta 2007. Pag. 152
5



Ademas de la funcion primordial de dar forma y autenticar los actos y negocios juridicos
de los particulares, el notario realiza otras actividades que pueden ser previas al
otorgamiento del instrumento y preparatoria del mismo, aconseja y asesora a los
requirentes de sus servicios; también realiza actividades posteriores vy
complementadoras de la actividad instrumental —recepcién de depoésito y expedicién de
comunicaciones entre otros- o independientes del instrumento, como son las

certificaciones o los testimonios.”’

“La palabra notario, se deriva del latin notarius, que es el funcionario ptblico autorizado
para dar fe de los contratos, testamentos y otros actos extrajudiciales, conforme a las
leyes, cuya intervencion otorga caracter publico a los documentos privados,

autorizandolos con su firma.”®

“Un notario o escribano es el individuo, generalmente un jurista, autorizado conforme a
las leyes para dar fe de los contratos y demas actos extrajudiciales de naturaleza civil y
mercantil, asi como para asesorar a las personas que a él acuden, redactar escrituras y
actas, elaborar testamentos y custodia los protocolos de la notaria. Esta obligado, por
ley y por ética profesional, a mantener la neutralidad en sus actos, lo cual lo distingue
de los abogados postulantes, quienes deben tomar parte y estar del lado de sus

clientes o representados.”

7 .
Ibid.
¥ Real Academia Espafiola. Diccionario. Pag. 1344
? Chocano, Diego. El ejercicio del notariado. Pag. 65
6



Giménez Arnau, manifiesta que el Notario es el “Profesional del Derecho que ejerce una
funcidén publica para robustecer, con una presuncion de verdad, los actos en que
interviene, para colaborar en la formacion correcta del negocio juridico y para
solemnizar y dar forma legal a los negocios juridicos privados, y de cuya competencia,

solo por razones histéricas, estan sustraidos los actos de la llamada jurisdiccion

voluntaria.”"®

El Congreso Internacional del Notariado Latino, reunido en Buenos Aires en 1948,
convino en formular la siguiente definicién del notario de tipo latino: “Profesional de
derecho encargado de una funcidn publica consistente en recibir, interpretar y dar forma
legal a la voluntad de las partes, redactando los instrumentos adecuados a ese fin,
confiriéndoles autenticidad, conservar los originales de éstos y expedir copias que den

fe de su contenido”

1.3. Funcion Notarial

La diferencia entre el funcionario publico-notario y el funcionario del Estado, radica en
que aquél no esta retribuido con fondos publicos, no esta sometido a jerarquia técnica,
aun cuando pueda ser controlado por organismos superiores del Estado; porque admite
la libertad de eleccién del notario por el usuario del servicio y porque no hay
responsabilidad del Estado por las reparaciones que correspondan a un mal ejercicio de

la profesion o a una desviacion de conducta.

' Giménez-Arnau, Enrique. Derecho Notarial. Pag. 92
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Se destaca la condicién de profesionales de derecho en cuanto ello reporta una doble

ventaja, la primera de afirmar el ejercicio libre de la profesion descartando la
estatizacion a que antes se hacia referencia y la segunda, porque asegura una
idoneidad técnica que permite cumplir con todos los complejos aspectos que implica el
ejercicio integral de la funcion notarial, satisfaciendo las crecientes necesidades de un

publico cada vez mas ansioso de informacién y asesoramiento frente a un derecho mas

y mas complejo.

Asegurar la mas alta capacitacion técnica del notario, se consideré siempre de vital
importancia para el cumplimiento de sus fines, prueba de ellos es que el | Congreso
Internacional, realizado en Buenos Aires, Argentina, en la primera quincena del mes de
octubre de 1948, resolvié al respecto: “Los estudios deberan ser universitarios vy
abarcaran la totalidad de las disciplinas juridicas; sin perjuicio de lo enunciado, se
reputa necesaria e indispensable la especializacion, por medio del estudio
sistematizado del derecho, en los aspectos que son de aplicacién por el notario en el

ejercicio de sus funciones.”

Este concepto de funcién publica atribuida a un particular, puede resultar espectacular
teniendo en cuenta la importancia de los poderes delegados a los notarios, no es la
Unica en los ordenamientos positivos, porque son funciones publicas a cargo de
particulares, las que cumplen los testigos, los peritos, etc., aunque no tengan la

permanencia del notario frente a su funcion.



La funcién notarial no es en la actualidad meramente autenticante, sino también de
asesoramiento de las partes, lo que se ha convertido en una forma habitual del
ejercicio de la profesién, es un hecho del cual la colectividad notarial ha dado
abundantes pruebas de estar absolutamente convencida, lo que se demuestra con las
siguientes resoluciones extractadas de diferentes congresos y reuniones notariales de
caracter internacional:

a) lll Congreso Internacional, celebrado en Paris, en el afio 1954. “En todos los paises
de la Unién, el notario desempefia una funcién activa, siendo doble su misién.
Aconsejar o asesorar a las partes como profesionales de derecho. Redactar y autorizar
los documentos, ejerciendo la fe publica notarial. En consecuencia, resuelve por
unanimidad: que el aspecto o cualidad de asesor en el notario sea expresamente

reconocido por los poderes publicos en los paises de la Unién en que todavia no lo fue”.

b) IV Congreso Internacional, Rio de Janeiro, 1956. “El notario latino, por el hecho de
estar encargado de aplicar la ley en los contratos que autoriza, actia como un asesor
de las partes en cuanto a ella, ademas ante su oscuridad, sus contradicciones y sus

omisiones, €l esta llamado a aclararlas e interpretarlas”.

c) Il Encuentro Notarial Sudamericano. San Pablo 1966. “ El notario como profesional
de derecho, tiene como funcién la de asesorar a las partes en los aspectos
relacionados con el negocio juridico que se le somete, inclusive, en lo que hace al

derecho tributario, no teniendo su actividad asesora mas limites que la ilicitud”.



d) IV Encuentro Notarial Americano, Bogota, 1968. “Al fijarse la competencia del
notario, debe tenerse en cuenta su doble condiciéon de fedatario y de jurisperito de la
contratacion, vale decir: el texto legal ha de recoger con claridad y precisién no sélo su
funcién autenticante, sino también la de asesoramiento y la de formacion del
documento receptivo de su quehacer, conjuncion funcional de la que deviene su

caracter de configurador de actos y negocios juridicos que tipifican al notario del

sistema latino”.

1.3.1. Funcion de autenticidad notarial

El notario fue antes que nada auténticamente, en cuanto siempre gozé del poder de
garantizar la certeza de un hecho, y continlia siéndolo en aquellos paises americanos

donde la dacién de fe constituye la esencia fundamental del ejercicio profesional.

Pero, evidentemente, la complejidad del derecho actual ha creado necesidades sociales
que los usuarios precisan satisfacer no sélo en la etapa de redaccion de los
documentos sino hasta en los preparativos de los actos juridicos que se proponen

realizar.

Surge asi la funcion de asesoramiento juridico que tiene caracter precautorio o cautelar,
tratando de precaver los riesgos que la incertidumbre juridica puede acarrear, y se
traduce en dirigir parcialmente a los particulares en la individualizacién regular de sus

derechos subjetivos.
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El notario sigue expidiendo documentos en el ejercicio de la fe publica de que esta
investido. Pero su cliente le exige cada vez mas. No basta el asesoramiento de la
correcta calificacion del negocio a realizar, ni siquiera la seguridad que otorga su
intervencién de que el acto contenido en la forma documentaria no contendra nada
contrario a las leyes. Se le pedira, o por lo menos, se esperara de su gestion, el logro

de la maxima eficacia juridica en relacién a los fines queridos o pretendidos por las

partes.

Llegara asi la legitimacion a través de la cual, el notario, conectando cada acto con las
distintas situaciones juridicas que le sirven de base, producira un documento del cual
resultara todo lo necesario para que quede probado lo relativo al éxito juridico integral
del negocio realizado. En un derecho cada dia mas importante y lo mas apreciado de

su gestidon. Su desarrollo sera, sin duda, garantia de la propia subsistencia.

Esta eficacia que debe esperarse como resultado de un buen ejercicio de nuestra
funcion, fue expresamente recogido en el V Encuentro del Notariado Americano (Puerto
Rico, 1969) que resolvio: “El not_ario esta, pues, obligado a entregar a las partes un
documento formalmente valido con efectos respecto de terceros, y debe procurar,
ademas, que mediante su asesoramiento y técnica aplicada a la redaccion, el negocio

que contenga, sea, también valido y tenga plena eficacia legal”."!

" Ibid.
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En virtud de lo antes manifestado, la funcién notarial se define de una manera amplia
como toda actividad que desempefia el notario, la cual es llamada el quehacer notarial.
En la legislacion guatemalteca se encuentra enmarcada en lo que regula el Articulo 1
del Cddigo de Notariado el cual establece que el notario tiene fe publica para hacer
constar y autorizar actos y contratos en que intervenga por disposicién de la ley o a
requerimiento de parte. En este precepto legal, una de las funciones principales del
notario es dar fe de los actos y contratos que realiza, en su presencia y por disposicion

de la ley, o0 a ruego de personas individuales o juridicas.

1.3.2. Aspectos de la funcién notarial

Entre los aspectos de la funcidn notarial se puede mencionar lo siguiente:

a. El notario es profesional del derecho, debido a que requiere de una preparacion
universitaria que culmine con el titulo profesional del notario. El hecho de tener el titulo
profesional lo hace eso, profesional, perito, experto en derecho, conocedor a

profundidad del derecho interno y del derecho internacional.

En esto se aventaja en mucho a los paises que no tienen sistema de notariado latino,
en el sistema sajén no se requiere tener un titulo profesional y cualquier persona que
llene determinados requisitos puede llegar a ser notario, en cualquier lugar se puede
localizar un notario, en una farmacia o tienda, ya que Unicamente legaliza firmas en

documentos que le llevan preparados, por lo que no asesora ni prepara documentos.

12
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b. Encargado de una funcién publica, la cual consiste en dar fe publica notarial. La fe
publica notarial se puede apreciar desde dos puntos de vista: como la investidura que
se da a todos los notarios en el momento de su graduacion profesional, ya que cuando
le confieren su titulo de notario, lo estan invistiendo con fe pulblica, a partir de ese

momento es un notario.

El Codigo de Notariado establece que el notario tiene fe pulblica para hacer constar y
autorizar actos y contratos en que intervenga por disposicion de la ley o a requerimiento
de parte, desde luego para ejercitar esa fe publica tiene que cumplir con determinados

requisitos que regula el Articulo 2 del Cddigo de Notariado, asi como lo relativo a la

colegiacion.

Desde otro punto de vista, fe plblica notarial, es la presuncion legal de veracidad que

tienen los hechos y actos en los cuales, en su autorizacion ha intervenido un notario.

c. El notario recibe la voluntad de las partes en términos sencillos para que les autorice
un instrumento. Esto sucede porque la mayoria de los clientes del notario no conoce de

derecho y expresan con sus propias palabras que es lo que desean.

d. El notario interpreta la voluntad de las partes, el notario es una persona versada en
derecho, es asi como él puede interpretar la voluntad de las partes. Después de recibir
fa solicitud de sus clientes, él interpreta, las dirige, las asesora sobre el negocio que

pretenden celebrar, aconsejando sobre el particular.

13
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e. El notario da forma legal a la voluntad de las partes, adecua mentalmente la voluntad

de las partes, a las normas que regulan el negocio que se pretende celebrar, antes de

plasmarlo en el instrumento.

f. El notario redacta los instrumentos adecuados a ese fin, modelando la voluntad de las

partes, facciona o elabora en el protocolo el instrumento publico.

g. El notario confiere autenticidad a los instrumentos que elabora, al estampar su firma
y sello, al darle autenticidad al instrumentos elaborado, lo autoriza, y lo convierte en

autor del documento.

h. El documento notarial nace para proyectarse al futuro, es por ello que el notario
conserva los originales de los instrumentos publicos en el protocolo, que es la coleccidn
ordenada de las escrituras matrices, actas de protocolaciéon y razones de legalizacidén

que el notario autoriza de conformidad con la ley.

i. Expide copias que dan fe de su contenido, las cuales en la legislacion guatemalteca

se les denomina testimonios, testimonios especiales y copias simples legalizadas.
j. En su funcidén esta comprendida la autenticacién de hechos, estos los realiza al

faccionar y autorizar actas notariales, en las cuales hace constar hechos que presencie

y circunstancias que le consten.
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Asi también podra legalizar firmas cuando sean puestas o reconocidas en su
presencia. Asimismo, podra legalizar fotocopias, fotostaticas y otras reproducciones
elaboradas por procedimientos analogos, siempre que las mismas sean procesadas,

copiadas o reproducidas del original.

k. Conoce, tramite y resuelve algunos asuntos de jurisdiccion voluntaria, los cuales no

son contenciosos, no existe litis, pero se requiere de una declaracion o resolucién para

darles vida.

La funcién notarial por lo general, es colaborar con los comparecientes en la correcta
produccién del negocio juridico, para que éste tenga todos los requisitos necesarios
para su validez, y ademas la precisa claridad para que no haya lugar a duda en cuanto

a la interpretacién de la voluntad de las partes.

1.4. Etica

La ética tiene como objetivo la conducta humana, en si estudia los actos que
realizamos constantemente en nuestra vida diaria, de modo consciente y libre, actos
sobre los que se ejerce alguno control racional, el porqué de nuestros actos y como
debemos actuar, mostrando un modelo de la casi perfeccion en el campo laboral en
cualquiera de los aspectos de la sociedad, aun cuando muchas de las veces actuamos
de forma irracional, no se limita a ver como se realizan, sino que busca emitir un juicio

sobre estos, que permite determinar si un acto ha sido bueno o malo.

15



En lo particular el principal valor en esta ciencia es la libertad, porque somos libres de
actuar, decidir lo conveniente de nuestros hechos, incluso diferenciar lo malo de lo

bueno.

En si, los actos de cada individuo es el primordial objetivo de estudio de la ética, nos da
la pauta de orientarnos a caminos de soluciones a nuestros comportamientos con

aportaciones valiosas como los tantos valores que hoy en dia conocemos.

Hay que distinguir la diferencia existente entre los actos humanos y los actos del

hombre o como decirlo de diferente forma: lo ético y lo anti ético, lo moral y lo amoral.

Si la diferencia entre estos actos es precisamente distinguir lo malo de lo bueno
partiendo de la diferencia de cada uno de ellos, no esta demas agregar las dos

cuestiones generadas de esta diferencia como lo es el valor ontolédgico y el valor moral.

Etica, palabra comun, pero con un extenso significado, donde se encuentran
inmiscuidos valores morales primordiales, para llegar a formar personas con
razonamiento humano. Ahora se ve que la ética esta en cualquier situacion y actividad
desarrollada. Ser profesional hoy en dia no es solo lograr un titulo, cumplir créditos y ni
siquiera esperar a que el mundo lo valore como profesional, un profesional tiene ciertas
disciplinas estudiadas respecto de un area o profesion, entonces no es solo ejercer
esos conocimientos que dicho sea de paso deben ser orientados en cada momento a

un servicio hacia otras personas.

16



1.4.1. Objeto de la ética

La ética en general es una conducta sujeta a normas, que persigue la conducta moral
dentro de la que, entra la de un individuo concreto o la de todos. Que es lo bueno,

felicidad, placer, lo util, el poder, auto producciéon del ser humano.

En las actividades cotidianas surgen ciertos problemas que se deben enfrentar cuando

se actla apegado a normas de conducta siendo los siguientes:

Problema practico-moral: problemas de qué hacer en cada situacién concreta.

Problema ético fundamental: se caracterizan por su generalidad y esto los distingue de
los problemas morales de la vida cotidiana. Es definir la esencia o rasgos esenciales del
comportamiento moral a diferencia de: la religion, politica, derecho, actividad cientifica,

arte, trato social.

El problema de la esencia del acto moral remite a otro problema, el de la

responsabilidad.
Solo cabe mencionar el comportamiento moral cuando, el sujeto que asi se comporta

es responsable de sus actos. El problema de la libertad de la voluntad es por ello,

inseparable desde la responsabilidad.

17



Decidir y obrar en una situacién concreta es un problema practico moral; pero investigar
el modo ‘como se relaciona la responsabilidad moral con la libertad y con el
determinismo a que se hallan sujetos nuestros actos es un problema teérico que

corresponde a la ética.

Problemas éticos son también el de la obligatoriedad moral, naturaleza y fundamentos
de la conducta moral en cuanto a conducta debida asi como el de |a realizacién moral.
Pero el comportamiento moral-practico, surge cuando los hombres no solo realizan
determinados actos sino ademas los juzgan o valoran; formulan juicios de aprobacion o

desaprobacién y se someten consciente y libremente a normas o reglas de accion.

1.4.2. Concepto y definicion

La palabra ética, se deriva de la voz griega éthos, que significa habito o costumbre. El
éthos como un habito, como un modo de ser, constituye para la tradicién griega una
segunda naturaleza. Se trata de una creaciéon genuina y necesaria del hombre, pues
éste desde el momento en que se organiza en sociedad, siente la necesidad imperiosa
de crear reglas para regular su comportamiento y permitir moldear su caracter. Suele
definirse como ciencia de la costumbre, metafisica de las costumbres, ciencia de los
actos humanos, ciencia del bien y el mal, ciencia de los principios constitutivos y
fundamentales de la vida moral natural, filosofia de la moral y aqui surge la palabra

moral que se deriva del latin more que significa lo mismo que ética, o sea, costumbre.?

2 pefia de Monsanto, Luz. Etica, relaciones humanas y piiblicas, ética profesional en Guatemala. P4g. 47.
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Por lo tanto como ya se menciondé anteriormente ética y moral etimolégicamente
significan lo mismo, las dos palabras se refieren a las costumbres, por lo que la
definicion nominal de ética seria la ciencia de las costumbres. Pero lo que en realidad
le interesa a la ética es estudiar la bondad o maldad de los actos humanos, sin

interesarse en otros aspectos o enfoques.

Por lo tanto podemos determinar que su objeto material de estudio son los actos
humanos y su objeto formal es la bondad o maldad de dichos actos. Con esto se puede
dar una definicion real de la ética como la ciencia que estudia la bondad o maldad de

los actos humanos.

1.4.3. Etica del Notario

De conformidad con la legislacion guatemalteca, el profesional abogado y notario
desarroila multiples actividades que deben traducirse en leales, eficientes y honorificos

servicios prestados a la comunidad.

El abogado es un auxiliar de la administracion de justicia, que, ademas actia en la
sociedad como juez, asesor, magistrado, consultor, funcionario publico y docente, para

la fiel comprension y observancia del derecho.

El notario ejerce su funcién publica realizando el derecho en la sociedad, lo cual abarca

integralmente el de desenvolvimiento de la vida del hombre.
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LLos servicios profesionales, en su diversidad de actividades, deben dirigirse a conseguir
la justa, pacifica, arménica y funcional convivencia del conglomerado social, y deben
prestarse ajustados a claras normas éticas y morales, que exigen de cada profesional
honor, decoro, rectitud, respeto y dignidad en todas y cada una de sus actuaciones,
dignidad profesional que exige de cada miembro una conducta recta y ejemplar, pues

debe ser un paradigma de honestidad.

LLa ética notarial se refiere a los actos propiamente del profesional del derecho llamado
notario. Como profesionales investidos de fe publica, su misién es mas delicada e
implica mucha responsabilidad y cordura, pues el estado ha confiado en él, parte de la
fe publica como verdad oficial y legal, para que los actos y contratos en que intervenga
sean considerados auténticos y veraces, y como tal debe alinearse y actuar de

conformidad con los principios éticos profesionales, mas que ningn otro profesional.

El ejercicio del notariado es una funcion noble que se realiza con estricto apego a los
postulados éticos y a las normas legales, ya que los notarios con su actuar contribuyen
a la paz y al desarrollo econémico y social de los paises, y a fortalecer la seguridad
juridica en las sociedades. La funcién notarial se fundamenta en principios éticos que
aluden a criterios de imparcialidad, independencia, formaciéon y capacitacion
permanente profesional, relaciones reciprocamente respetuosas con los colegas y con
las organizaciones profesionales, lealtad con la competencia, indelegable intervencion
personal del notario en los actos que autoriza, secreto profesional, deber de

asesoramiento y, por supuesto, a la diligencia y responsabilidad del notario.
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El notario guatemalteco Nery Roberto Mufioz, en su ponencia presentada al Xll
Congreso Juridico Guatemalteco, dice: “Como notarios, debemos preocuparnos de
cumplir con la ley y no abusar de nuestra funcién. Debemos de ser honestos con
nosotros mismos y nuestros clientes. Ser cumplidores de nuestras obligaciones porque

debemos hacerlo y no porque exista una sancion a la que tememos.”"?

Se puede concluir que la fe publica que se le otorga al notario, no es un privilegio, sino
una responsabilidad porque debe enfocar su actuar al mas cercano porcentaje de

perfeccion, basada en los principios de la ética profesional.

1.4.4. Postulados

Un postulado es una proposicion no evidente por si misma, ni demostrada, pero que se
acepta ya que no existe otro principio del que pueda ser deducida. Un postulado es
similar a un axioma pero difiere de ellos en que, en un sistema hipotético-deductivo, es
toda proposicion no deducida de otra, sino que constituye una regla general de
pensamiento légico. También se denomina postulado a los principios sustentados por

una determinada persona, un grupo o una organizacion

El Codigo de Etica Profesional del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, en el
capitulo I'establece postulados los cuales deben observar tanto el Abogado como el

Notario en su actuar como profesionales del derecho, siendo estos los siguientes:

" La ética notarial. Ponencia presentada al XII congreso juridico guatemalteco. Pég. 10.
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a. Probidad

El abogado debe evidenciar siempre rectitud, honradez e integridad de pensamiento y
accion, lo que debe manifestarse especialmente en la lucha contra los abusos y la

corrupcién en el ejercicio profesional.

Probidad significa rectitud de animo, hombria de bien, integridad y honradez en el
actuar, de donde se deriva que carece de ella el sujeto de la relacién laboral que adopta
una conducta dolosa contraria a los principios que han quedado enunciados, a resultas
de la cual se produce o puede producirse un resultado dafioso o un perjuicio a fin de

obtener un beneficio para si o para otro.

A la probidad también se le conoce como principio de la buena fe, es un principio
general del Derecho, consistente en el estado mental de honradez, de conviccion en
cuanto a la verdad o exactitud de un asunto, hecho u opinién, titulo de propiedad, o la
rectitud de una conducta. Exige una conducta recta u honesta en relaciéon con las

partes interesadas en un acto, contrato o proceso.

La buena fe es aplicada en diversas ramas del Derecho; en el Derecho civil, por
ejemplo, a efectos de la prescripcién adquisitiva de un bien, en virtud del cual a quien lo
ha poseido de "buena fe" se le exige un menor tiempo que a aquel que lo ha hecho de
"mala fe". En general, en las diversas ramas del Derecho recibe un tratamiento

diferenciando a las personas que actuaron de buena o de mala fe.
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b. Decoro

El Abogado debe vivir con dignidad y decencia. Se abstendra de llevar una vida
licenciosa y evitara vicios y escandalos. A las audiencias y actos de su ministerio,
asistira decorosamente, y en toda oportunidad dara a su profesion el brillo y honor que

merece, observando una conducta honesta y discreta.

La palabra decoro proviene de la palabra latina decorum traducible por "lo apropiado" o
"lo adecuado", es un principio de la retérica clasica, la poética y la preceptiva dramatica,
asi como de la estética y la teoria del arte, para designar lo apropiado de la utilizacion

de un estilo o una forma para el asunto tratado.

También se aplica para prescribir limites al comportamiento social que se considera
adecuado en cada situacion segun las convenciones sociales. Se utiliza directamente

en latin en contextos artisticos vy literarios.

c. Prudencia

El abogado debe actuar sin, precipitaciones y con juicio sereno en el ejercicio de su

profesion.

La prudencia es la virtud de actuar de forma justa, adecuada y con cautela, definida por

los escolasticos como la recta ratio agibilium.
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También se entiende como la virtud de comunicarse con los demas por medio de un
lenguaje claro, literal, cauteloso y adecuado, asi como actuar respetando los

sentimientos, la vida y las libertades de las demas personas.

d. Lealtad

El Abogado debe guardar fidelidad a la justicia y a su cliente, lo cual conlleva, ademas
la observancia rigurosa del secreto profesional, honorabilidad en el litigio, respeto y

consideracion al juez, a la autoridad y al adversario.

La lealtad se puede definir como la fidelidad o devocidn de un sujeto o ciudadano con
un estado, gobernante, comunidad, persona, causa o a si mismo. No existe acuerdo
entre los fildsofos sobre a que cosas o ideas es que se puede ser leal. Algunos
sostienen que se puede ser leal a un espectro muy amplio de cosas, mientras que otros
argumentan que solo se puede ser leal a otra persona y que ello es una relacion

estrictamente interpersonal.

La lealtad es un valor que basicamente consiste en nunca darle la espalda a
determinada persona, grupo social y que estan unidos por lazos de amistad o por
alguna relacién social, es decir, el cumplimiento de honor y gratitud, la lealtad esta mas
apegada a la relacion en grupo, es una virtud que se desarrolla en la conciencia y que
implica cumplir con un compromiso aun frente a circunstancias cambiantes o adversas,

se trata de una obligacidén que uno tiene para con el projimo.
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e. Independencia

Debe ser una cualidad esencial del abogado la independencia, la cual debe entenderse
en el sentido de que dispone de una completa libertad en el ejercicio de su Ministerio.
Debe estar libre ante el juez o cualquier autoridad del Estado, asi como ante su cliente

y el adversario. Nada, salvo el respeto a las leyes y el orden publico, limitaran su

libertad de pensamiento y de accion.

La Independencia es la capacidad para elegir y actuar con libertad y sin depender de un

mando o autoridad extrafia.

f. Veracidad

En el ejercicio de la profesion el abogado debe evitar escrupulosamente toda alteracion

de la verdad.

El término veracidad se emplea cuando se quiere dar cuenta que alguna cuestion, un
hecho, una declaracién, entre otras cuestiones, guardan estricta conformidad con la
verdad. Es decir, la veracidad es algo asi como la condicién que ostentara un juicio o
un razonamiento, que expresara fehacientemente lo que opina quien lo emite. La
veracidad esta estrechamente vinculada con conceptos como la buena fe, la honestidad
y la sinceridad y por ello es que ademas se opone ciertamente a la hipocresia y a la

mentira.
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g. Juridicidad

El abogado debe velar por la mas rigurosa legitimidad y justicia en el ejercicio

profesional.

Es la tendencia o criterio favorable al predominio de las soluciones de estricto derecho
en los asuntos politicos y sociales. Algunos autores prefieren la palabra juricidad, pero
ha de estimarse barbarismo por aceptar la primera la academia y rechazar, con su
silencio, la otra. El vocablo presenta importancia juridica por cuanto preconiza el
imperio del Derecho sobre el uso de la fuerza. Los gobiernos de facto estiman la fuerza

por encima de la juridicidad.

h. Eficiencia

Podemos definir la eficiencia como la relacién entre los recursos utilizados en un
proyecto y los logros conseguidos con el mismo. Se entiende que la eficiencia se da
cuando se utilizan menos recursos para lograr un mismo objetivo. O al contrario,

cuando se logran mas objetivos con los mismos 0 menos recursos.

El ejercicio de la abogacia impone los deberes de preparacion y eficiencia. En mérito de
ello, corresponde al abogado la obligacion de investigacion y estudio permanente del
Derecho, asi como de toda disciplina que contribuya a su mejor formacion humanistica

y técnica.
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i. Solidaridad

En las relaciones con sus colegas, el abogado debe guardar la mayor consideracion y
respeto. La fraternidad entre colegas, fundada en la noble misién que los une y los

hace participes de las mismas preocupaciones e inquietudes, es una virtud que debe

practicarse.

Se puede decir que hay solidaridad, cuando dos o mas personas se unen y colaboran
mutuamente para conseguir un fin comun; el que es solidario se interesa por los demas,
pero no se queda en las buenas intenciones sino que se esmera por ayudarlos de
manera efectiva cuando se encuentran en dificultades. Esta manera de ser es inspirada
por el deseo de sentirse util y hacer el bien y se ve recompensada cuando las
condiciones de vida de aquellos a quienes se quiere ayudar mejoran. La solidaridad,
cuando persigue una causa noble y justa (porque los hombres también se pueden unir

para hacer dafio) cambia el mundo, lo hace mejor, mas habitable y mas digno.

1.5. Requisitos habilitantes

Se conoce como requisitos habilitantes del notario, los contenidos en el Articulo 2°. del

Cddigo de Notariado, en el que se establece que para ejercer el notariado se requiere:

a. Ser guatemalteco, el codigo todavia preceptlia natural, pero esta denominacion

desaparecid en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala (1985).
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Es importante tomar en cuenta que la Ley de Nacionalidad, Decreto 1613 del Congreso. :'
de la Republica, en el Articulo 7°., regula que para los efectos de dicha ley, los términos

“natural, de origen y por nacimiento”, referidos a la nacionalidad son sinénimos.

b. Ser mayor de edad, actualmente 18 afios, segun el Articulo 8 del Cédigo Civil.

c. Del estado seglar, no ser ministro de ningtn culto.

d. Domiciliado en la Republica, es lo. que se conoce como el deber de residencia. Esta
norma es la que permite ejercer libremente el notariado en cualquier lugar de la
republica, ya que no impone limitaciones con respecto al territorio. Incluso se puede
ejercer fuera del territorio nacional, cuando los actos y contratos van a surtir efectos en
Guatemala, tal es el caso de los consules, regulado en el numeral 2 del Articulo 6 del
Cédigo de Notariado, y en los casos de que el notario guatemalteco estuviera en el

extranjero, regulado en la Ley del Organismo Judicial.

e. Tener titulo facultativo, esta norma hace del notariado una profesion, al exigir el titulo,
el cual puede obtenerse en cualquiera de las universidades de la republica, y si se
obtuviere en el extranjero, es necesaria su incorporacion, siendo la Universidad de San

Carlos de Guatemala, la que con exclusividad autoriza la misma.

f. Registrar en la Corte Suprema de Justicia el titulo facultativo y la firma y sello que

usara con el nombre y apellidos usuales.
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En este caso el registro se hace mediante certificacion que extienden las facultades; la
firma y sello que se registran, son lo que utilizara el notario en el ejercicio de la
profesion, siendo prohibido utilizar firma y sello no registrados, segln lo regulado en el

Articulo 77 numeral 5 del Cédigo de Notariado.

La ley no exige que en el sello aparezcan los nombres y apellidos completos, sino los
usuales que utiliza el notario, sin embargo es mas frecuente encontrar registrados con
los nombres y apellidos completos. En todos los sellos aparecen los titulos Abogado y

Notario.

La ley no da mas caracteristicas que las indicadas, al contrario de otras legislaciones
como la mexicana, que establece que el sello del notario tendra forma circular, con un
diametro de cuatro centimetros, en el centro debe aparecer el escudo nacional y
alrededor de éste, la inscripcidon “México, Distrito Federal”, el numero de la notaria y el

nombre y apellidos del notario.

g. Ser de notario honradez, atributo necesario para ejercer la profesion.

Este articulo no regula lo relativo a la colegiaciéon, pero antes de registrarse en la Corte
Suprema de Justicia, es necesario estar colegiado, de conformidad con el articulo 90 de
la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, que regula la obligatoriedad de
la colegiacion de los profesionales universitarios, para la superacion moral, cientifica,

técnica y material de las profesiones universitarias y el control de su ejercicio.

29



1.6. Impedimentos del Notario para actuar

Llaraud citado por Nery Roberto Mufioz, en el libro introduccién al estudio del derecho

notarial, le llama impedimentos legitimos y los clasifica asi:

a. Fisicos o materiales

Son aquellos hechos que constituyen un obstaculo insuperable e imposibilitan al agente

el cumplimiento de la rogacion que hubiere recibido. Ejemplo, la ausencia del lugar, el

caso de enfermedad, el de inundacién, la falta material de tiempo.

b. De naturaleza

Eflos se dan cuando la misma naturaleza del acto para el cual es requerido el agente

obsta su actuacion. Ejemplo, los actos prohibidos por las leyes, los que contrarian las

buenas costumbres, y aquellos que se oponen al orden publico.

c. Inhibiciones relativas

También constituyen impedimentos legitimos, se refiere a que el Notario ademas de ser

competente, debe hallarse en ejercicio de la funcién y libre de otros impedimentos que

obsten a su cumplimiento.
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d. Impedimentos técnicos

Se dan cuando la prestacién de la funcidén notarial contradiria de manera inconciliables
su propio objeto, o menoscabaria sus caracteristicas esenciales o su contenido.
Ejemplo, cuando el notario es requerido para actuar de tal modo que resultaria alterada
la igualdad de las partes, o cuando viniese a ser prejuzgada la voluntad de alguna de

ellas, impidiéndole su libre emisién, o cuando se quebrase la garantia de autenticidad.

e. Deontolégico

Son aquellas razones de moral profesional que se oponen a la actuacién del notario
requerido, en un caso particular. Por ejemplo, el caso del profesional que se niega
actuar en un asunto en el cual ya interviene otro colega, sin que este se aparte del
asunto o del notario que también ejerce como abogado y se niega a actuar con esa

doble calidad en un mismo asunto.

1.7. Prohibiciones

El articulo 77 del Coédigo de Notariado, regula los actos en los cuales el notario no
puede intervenir, los cuales concuerdan con cada uno de los impedimentos para actuar

cuya clasificacion de conformidad de Llaraud, se indicdé anteriormente, siendo estas

prohibiciones las siguientes:
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1. Autorizar actor o contratos en favor suyo o de sus parientes. Sin embargo, podra

autorizar con la antefirma: “Por mi y Ante mi”, los instrumentos siguientes:

a. Su testamento o donacién por causa de muerte y las modificaciones y renovaciones

de los mismos.

b. Los poderes que confiere y sus prorrogas, modificaciones y revocaciones.

c. La sustitucion total o parcial de poderes que le hayan sido conferidos, cuando

estuviere autorizado para ello.

d. Los actos en que le resulten solo obligaciones y no derecho alguno.

e. Las escrituras de ampliacién o aclaracién que tengan por objeto Unico, enmendar
errores u omisiones de forma en que hubiere incurrido, siempre que no sean de los

contemplados en el articulo 96 del Cdédigo de Notariado.

Este numeral concuerda con el impedimento técnico, ya que si el Notario autoriza un
acto o contrato a favor suyo o de sus parientes no podria actuar con la imparcialidad a
la que esta obligado. Exceptuandose los casos enumerados en la ley, los cuales podra
autorizar con la antefirma “Por mi y Ante mi”, lo cual es comprensible ya que no se ve

afectada la imparcialidad.
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2. Si fuere Juez de Primera Instancia facultado para cartular, Secretario de los
Tribunales de Justicia o Procurador, autorizar actos o contratos relativos a asuntos en
que esté interviniendo. (Este numeral no es aplicable de conformidad con lo regulado

en el articulo 70 literal g) de la ley del Organismo Judicial.)

3. Extender certificacion de hechos que presenciare sin haber intervenido en ellos por

razon de oficio, solicitud de parte o requerimiento de autoridad competente.

Este numeral se refiere a la actuacion de oficio, el Notario solo puede actuar por

mandato legal o a requerimiento de parte, en cumplimiento al principio de rogacion.

4. Autorizar o compulsar los instrumentos publicos o sus testimonios antes de que

aquellos hubieren sido firmados por los otorgantes y demas personas que intervinieren.

Este caso se refiere a aquellos instrumentos que debieron haber sido cancelados o que
estén cancelados por falta de firma o de firmas, de los cuales definitivamente no se
pueden extender testimonios o copias, tal como lo establece la literal b) del articulo 37
del Cddigo de Notariado. En los casos que una escritura no sea firmada por los que
deben hacerio o por todos los que debieron hacerlo debe de cancelase

inmediatamente.

5. Usar firma o sello que no éste previamente registrado en la Corte Suprema de

Justicia.
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Uno de los requisitos para poder ejercer el notariado es haber registrado en la Corte
Suprema de Justicia la firma y el sello que usara con el nombre y apellidos usuales, lo

cual no impide que en un futuro se pueda registrar otra firma y/u otro sello.

1.8. Causas de Inhabilitacion

Se conocen como causas de inhabilitacién, aquellas que impiden el ejercicio del
notariado a una persona, este impedimento es total o absoluto, para los que se

encuentren en los siguientes casos:

a. Los civiimente incapaces, regulado en los Articulos 9 al 14 del Cédigo Civil.

b. Los toxicbmanos y ebrios habituales, aunque también es causa de incapacidad, el
Coédigo de Notariado les da un tratamiento especial, por los peligros a los que se

exponen ellos mismos y a sus familiares.

c. Los ciegos, sordos o mudos, y los que adolezcan de cualquier otro defecto fisico o
mental que les impida el correcto desempefio de su cometido.

d. Los que hubieren sido condenados por algunos de los delitos siguientes: falsedad,
robo, hurto, estafa, quiebra o insolvencia fraudulenta, cohecho e infidelidad en la

custodia de documentos y en los casos de prevaricato y malversacion.
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Esto indudablemente se debe a que no se podria confiar a una persona que ha sido

encontrada culpable de haber cometido un delito de esta naturaleza.

Los impedimentos anteriores se encuentran reguiados en el Articulo 3 del Cédigo de
Notariado y el Notario que incurra en algunas de las causas anteriormente indicadas

tendra impedimento total o absoluto para el ejercicio de la profesion.

Los Notarios que hubieren sido condenados por cualquiera de los delitos antes
enunciados debera iniciar ante la Corte Suprema de Justicia, su tramite de
rehabilitacién, siempre que concurran las circunstancias establecidas en el articulo 104

del Codigo de Notariado, siendo las siguientes:

a. Que hubieren transcurrido dos afos mas del tiempo impuesto como pena en la

sentencia.

b. Que durante el tiempo de la condena y los dos afios mas a que se refiere el inciso

anterior, hubiera observado buena conducta.

c. Que no hubiere reincidencia

d. Que emitiere dictamen favorable el Consejo Superior Universitario de la Universidad

de San Carlos de Guatemala.
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CAPIiTULO Ii

2. Jurisdiccion

“Jurisdiccion proviene del latin iuris dictio que quiere decir, accién de decir el derecho,
no de establecerlo. Es pues, la funcion especifica de los jueces. También, la
extenuacion y limites del poder de juzgar, ya sea por razén de materia, ya sea por
materia, ya razén de territorio;v si se tiene en cuenta que cada tribunal no puede ejercer
funcién juzgadora sino dentro de un espacio determinado y del fuero que le esta

atribuido”. ™

Jurisdiccién, proviene de la expresion latina iuris dictio que significa decir el derecho y
alude a la funcion que asume el Estado, a través de los jueces y tribunales, de
administrar la justicia, aplicando el derecho a los casos concretos que se les presentan.

En este sentido se habla también de funcién jurisdiccional y corresponde a los juzgados

y tribunales determinados por las leyes.

Con la palabra jurisdiccion, se alude asimismo al conjunto de 6rganos que cumplen la
funcibn competencial. La administracién de justicia se atribuye a un conjunto de
funcionarios a los que se confian diversas materias, hablandose asi de distintas clases
de jurisdiccion y competencias, en funcién de criterios de especialidad juridica. Debe,
por tanto, distinguirse entre la jurisdiccion penal, la contencioso-administrativa, la civil y

la social.

1 Lopez M., Mario R. La practica en los procesos voluntarios extrajudiciales. Pag. 23
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Hay que destacar que la jurisdiccién civil entiende no s6lo de los asuntos civiles sino de

todos aquéllos que no estén atribuidos a una jurisdiccion distinta.

A su vez todos los 6rganos jurisdiccionales se encuadran o bien en la liamada
jurisdiccion ordinaria o en las jurisdicciones especiales. Pertenecen a la primera
categoria los tribunales a los que se atribuye el conocimiento de aquellos procesos
referidos a una generalidad de materias. Por otro lado, pertenecen a la jurisdiccion
especial aquellos tribunales que, autorizados por una norma, intervienen en casos
especificos. Un ejemplo de autoridad especial (en algunas legislaciones) es la militar,
que se mantiene limitada en el ambito penal a los hechos tipificados como delitos
acaecidos en el ambito castrense. Otro ejemplo de tribunal no integrado en la
jurisdiccion ordinaria es el Tribunal de Cuentas, que tiene encomendado el
enjuiciamiento de quienes, manejando caudales publicos, son imputados en un

proceso.

*Jurisdicciéon no es ni mas ni menos que el poder, la funcién o la actividad por medio de

la cual el Estado administra justicia”."

“Es la potestad conferida por el Estado a determinados 6rganos para resolver mediante

la sentencia, las cuestiones litigiosas que le sean sometidas y hacer cumplir sus propias

resoluciones”.'®

15 .
Ibid.
' Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Pag. 469.
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“La jurisdiccidon es funcién publica, realizada por érganos del Estado, con las normas
requeridas por la ley, en virtud de la cual, por acto de juicio, se determina el derecho de
las partes, con el objeto de dirimir sus conflictos y controversias de relevancia juridica,

mediante decisiones con autoridad de cosa juzgada”."”

Por lo tanto, la jurisdicciéon es una funcién realizada por el Estado, regida por normas
estipuladas en la legislacion, determinandose el derecho de las partes, mediante el
procedimiento legal establecido juridicamente, para que el juzgador o el encargado de
impartir justicia tome las decisiones acertadas segun el conflicto, es la potestad,
derivada de la soberania del Estado, de aplicar el Derecho en el caso concreto,
resolviendo de modo definitivo e irrevocable una controversia, que es ejercida en forma
exclusiva - por los tribunales de justicia integrados por jueces auténomos e

independientes.

Uno de los principales rasgos de la potestad jurisdiccional es su caracter irrevocable y
definitivo, capaz de producir en la actuacion del derecho lo que técnicamente se

denomina cosa juzgada.

En sentido amplio, se puede decir que, la jurisdiccion no es mas que la potestad, la
funcion o la actividad que el Estado le confiere a determinados organos para

administrar justicia.

'7 Ibid,
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La jurisdiccion es el poder que tienen los jueces y tribunales para juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado. Es tambien el territorio en que un juez ejerce sus facultades, es el

territorio al que se extiende.

La jurisdiccion puede dividirse en jurisdiccion contenciosa y jurisdicciéon voluntaria.

2.1. Jurisdiccion contenciosa

La jurisdiccidon contenciosa se caracteriza primordialmente por la existencia del
contradictorio, o sea, la disputa de partes sobre determinado asunto, cuya resolucion se

persigue, mediante la actividad de los 6rganos estatales.'®

La jurisdiccion contenciosa es aquélla en la cual existe disputa entre las partes, o
contradiccion en las mismas. Por lo tanto, la jurisdiccién contenciosa, es aquella en que
existe contienda, contradiccion, que es sometida a un o6rgano jurisdiccidon para su
conocimiento y resolucion en su oportunidad. La jurisdiccion contenciosa es la que se
ejerce en forma de juicio sobre pretensiones o derechos contrapuestos de las partes

litigantes.

Podemos concluir definiendo a la jurisdiccién contenciosa, como aquella, ante la cual se
tramitan los juicios en los que existe controversia o contradiccion entre las partes y se

requiere de un juez y de una decision que la dirima.

' Agnirre Godoy, Mario. Derecho procesal civil. Pég. 87
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El Articulo 203 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece que: i
La justicia se imparte de conformidad con la Constitucion y las leyes de la Republica.
Corresponde a los tribunales de justicia la potestad de juzgar y promover la ejecucion
de lo juzgado. Los otros organismos del Estado deberan prestar a los tribunales el

auxilio que requieran para el cumplimiento de sus resoluciones.

El Articulo 58 de la Ley del Organismo Judicial establece que: La jurisdiccion es Unica.

Para su ejercicio se distribuye en los siguientes érganos:

a) Corte Suprema de Justicia y sus Camaras.

b) Corte de Apelaciones.

¢) Sala de la nifiez y la adolescencia.

d) Tribunal de lo contencioso-administrativo.

e) Tribunal de segunda instancia de cuentas.

f) Juzgados de primera instancia.

g) Juzgados de la nifiez y de la adolescencia y de adolescentes en conflicto con la Ley
h) Juzgados de paz o menores

l) Los demas que establezca la ley.
En la denominacion de jueces o tribunales que se empleen en las leyes, quedan

comprendidos todos los funcionarios del Organismo Judicial que ejercen jurisdiccion,

cualquiera que sea su competencia o categoria.
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Como se puede apreciar, el Estado sefiala los 6rganos encargados de administrar
justicia; pero en relacion a la jurisdiccion en general sélo se dira que la jurisdiccion y la
competencia estan reguladas en los Articulos 113 a 121 de la Ley del Organismo

Judicial.
2.2. Jurisdiccion voluntaria

La jurisdiccidn voluntaria es aquélla en que, sin juicio contradictorio, el juez o tribunal da
solemnidad a actos juridicos o dicta ciertas resoluciones rectificables en materia civil o
mercantil. “Es la que se ejerce inter volentes, o sea, aquélla que se debe a la
concurrencia voluntaria de parte o se desarrolla entre personas que estan de acuerdo o

entre quienes no existe contencion”.'

La jurisdiccién voluntaria se caracteriza por no existir oposicion a la pretension o
requerimiento de los pretensores, ya sea que se tramite ante juez o ante notario toda
vez medie la total voluntad de las partes, interviniendo la accion judicial con el Unico
proposito de que el juez verifique la conveniencia y legalidad del acto, cuya resolucion

no debe ser contraria a los intereses de persona alguna.

La Jurisdiccion Voluntaria, es la competencia delegada a los notarios, para tramitar

aquellos procesos en los cuales no existe litis.

" Ibid.
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Esto significa que el pretensor no pide nada en contra de nadie. Le falta el adversario
que impugne su pretension. En sentido técnico, el que aspira a un derecho no es parte
de nadie, ya que no es contraparte de nadie, ni tiene contienda, si la controversia
aparece, si a la aspiracion del peticionario se opusiere alguien que se considere

afectado por ella, el asunto se transforma en contencioso.

El libro cuarto del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, titulado procesos especiales, en su

titulo |, trata la jurisdiccion voluntaria, comprendido en los Articulos 401 al 449.

La jurisdiccién voluntaria puede ser judicial y extrajudicial.

2.2.1. Jurisdiccion voluntaria judicial

Para Eduardo Pallarés,? la jurisdiccion voluntaria es: “la que el Juez ejerce sin mayores
solemnidades, sin estar empefiada ni promoverse cuestién alguna entre las partes, es
decir, que la idea sigue ajustandose al principio romano, en cuanto no exige que la
cuestion se resuelva por una sentencia en sentido estricto, sino por un mero

reconocimiento de derecho.

Es por esta naturaleza que el Estado atribuye, mediante la ley, una cierta jurisdiccion a
los notarios, dado que por su funcién de dar fe pueden imprimir su ministerio a aquellos

actos en los que se precisa solo de certificar la existencia de derechos sin contencién.”

%% pallarés, Eduardo. Diccionario de derecho procesal civil. Pag. 316.
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La funcion jurisdiccional se ejerce con exclusividad absoluta por la Corte Suprema de
Justicia y por los demas tribunales establecidos por la ley, esta funcion la tienen
también los tribunales en situaciones juridicas no contenciosas, ya que pueden conocer

todos los asuntos de jurisdiccién voluntaria.

La jurisdiccion voluntaria judicial es aquélla en la cual la persona acude ante el 6rgano
jurisdiccional competente para obtener una declaracién relativa a sus intereses, sin que

esté promovida ni se promueva cuestion alguna entre partes determinadas.

El Articulo 401 del Codigo Procesal Civil y Mercantil estipula que “la jurisdiccion
voluntaria comprende todos los actos en que por disposicidn de la ley o por solicitud de
los interesados, se requiere la intervencion del juez, sin que esté promovida ni se

promueva cuestion alguna entre partes determinadas”.

El Articulo 403 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil establece que las solicitudes
relativas a jurisdiccion voluntaria se formularan por escrito ante los jueces de Primera
Instancia, y cuando fuere necesaria la audiencia de alguna persona, se le notificara
para que, dentro de tercero dia, la evacte. Los documentos que se presentaren y las

justificaciones que se ofrecieren seran recibidos sin necesidad de citacion.

Se oira al Ministerio Publico:
- Cuando la solicitud promovida afecte a los intereses publicos;

- Cuando se refiera a personas incapaces o ausentes.
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El Articulo 404 del Coédigo Procesal Civil y Mercantil establece: Si a la solicitud se
opusiere alguno que tenga derecho para hacerlo, el asunto sera declarado contencioso,
para que las partes acudan a donde corresponda a deducir sus derechos. Si la solicitud

la hiciere quien no tenga derecho en el asunto, el juez la rechazara de oficio.

Dentro de las declaratorias voluntarias judiciales podemos mencionar las siguientes:

a) Declaratoria de incapacidad: segun lo establecido en el Articulo 406 del Cédigo
Procesal Civil y Mercantil, esta procede por enfermedad mental, congénita o adquirida,
siempre que a juicio de expertos sea cronica e incurable, aunque en tal caso pueda
tener remisiones mas o menos completas. También procede por abuso de bebidas
alcohdlicas o de estupefacientes, si la persona se expone ella misma o expone a su

familia, a graves perjuicios econémicos.

La sordomudez congénita y grave, da lugar a la declaracion de incapacidad civil,
siempre que a juicio de expertos sea incorregible o mientras el invalido no se haya
rehabilitado para encontrarse en aptitud de entender y darse a entender de manera

suficientes y satisfactoria.

La ceguera congénita o adquirida en la infancia, da lugar a la declaratoria de
incapacidad civil, mientras el ciego no se rehabilite, hasta estar en condiciones de

valerse por si mismo.
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b) Declaratoria de ausencia y muerte presunta: Articulo 411 del Coédigo Procesal Civil y |

Mercantil, pedida la declaracion de ausencia, el juez con intervencion de la
Procuraduria General de la Nacién, mandara recibir informacién que compruebe lo
siguiente:

- el hecho de la ausencia

- la circunstancia de no tener el ausente parientes, o mandatario con facuitades
suficientes, ni tutor en caso de ser menor o incapacitado

- el tiempo de la ausencia

Transcurridos cinco anos desde que se decretdé la administracion por los parientes o
desde que se tuvo la ultima noticia del ausente, podra declararse la muerte presunta de

este y, en tal caso, podran sus herederos testamentarios o legales pedir la posesion de

la herencia.”

c) Declaratoria de utilidad y necesidad: en el Articulo 420 del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil, se establece que para enajenar o gravar bienes de menores incapaces o
ausentes, el que los tenga bajo su administracion deberd obtener licencia judicial,
probando que hay necesidad urgente o que resulta manifiesta utilidad del acto que se

pretende verificar, en favor de su representado.

Hay utilidad y necesidad en los contratos sobre bienes de menores, incapaces o

ausentes:
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1. Cuando los productos de los bienes inmuebles no alcancen para satisfacer créditos

legitimos o para llenar necesidades precisas de alimentacion del menor o incapaz.

2. Cuando para conservar los bienes y sus productos, no se puede encontrar otro

medio que el de gravarlos.

3. Cuando se proporciona la redencion de un gravamen mayor por otro menor.

d) Declaratoria supliendo el consentimiento para contraer matrimonio: de acuerdo con el
Articulo 425 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, cuando exista oposicidén por parte de
las personas que ejercen la patria potestad o la tutela de un menor de edad para que
contraiga matrimonio, el juez puede suplir el consentimiento, esta solicitud se tramitara
en forma de incidente con intervencion de la Procuraduria General de la Nacion y del

opositor.

Si antes de otorgar la licencia prestaren su consentimiento el padre, madre, los abuelos,

o el tutor, en su caso, del que la haya pedido, se sobreseera el expediente.

e) Declaratoria de divorcio y separacion: regula el Articulo 426 del Codigo Procesal Civil
y Mercantil, que dicha declaratoria por mutuo consentimiento podran pedirse ante el
juez del domicilio conyugal, siempre que hubiere transcurrido mas de un afio, contado

desde la fecha en que se celebré el matrimonio.
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f) Declaratoria de reconocimiento de prefiez y parto: regulado en el Articulo 435 del
Codigo Procesal Civil y Mercantil, procede en los casos de ausencia, separaciéon o
muerte de su marido, la mujer puede solicitar el reconocimiento de su prefiez. Igual

derecho tienen los herederos instituidos o legales del marido, en caso de que éste haya

muerto.

g) Declaratoria de cambio de nombre: las personas no pueden cambiar sus nombres
sino con autorizacién judicial, dicho cambio se anotara al margen de la partida de

nacimiento, segun Articulo 6 del Cédigo Civil.

h) Declaratoria de identificaciéon de persona: el Articulo 440 del Codigo Procesal Civil y
Mercantil, regula que cualquier persona que, constante y publicamente, hubiere usado y
fuere conocida con nombre propio distinto del que aparece en su partida de nacimiento,
0 usare nombre incompleto, u omitiere alguno de los apellidos que le corresponden,
puede establecer su identificacion por medio de declaracién jurada hecha en escritura
publica por la misma persona si fuere mayo de edad o por sus padres que ejercieren la
patria potestad. También podra hacerse por cualquiera que tenga interés de la

identificacion.
i) Declaratoria de asiento Yy rectificacidn de partida: procedera en caso de haberse

omitido alguna partida o circunstancia esencial en los registros civiles. De conformidad

con lo establecido en el Articulo 443 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.
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1) Declaratoria para constituir patrimonio familiar: definido en el Articulo 352 del Cédigo
Procesal Civil y Mercantil como la institucion juridica social por la cual se destina uno o

mas bienes a la proteccion del hogar y sostenimiento de la familia.

Los bienes sobre los cuales puede constituirse son las casas de habitacién o parcelas
cultivables, los establecimientos industriales y comerciales, que sean objeto de
explotacion familiar, pueden constituir el patrimonio de familia, siempre que su valor no

exceda de cien mil quetzales en el momento de su constitucion.

2.2.2. Jurisdiccion voluntaria extrajudicial

“La jurisdiccion voluntaria es la que el notario ejerce sin mayores solemnidades, sin
estar empenada ni promoverse cuestion alguna entre las partes, es decir, que la idea
sigue ajustandose al principio romano, en cuanto no exige que la cuestion se resuelva
por una sentencia en sentido estricto, sino por un mero reconocimiento de derecho. Es
por esta naturaleza que el Estado atribuye, mediante ley, una cierta jurisdiccion a los
notarios, dado que por su funcion de dar fe pueden imprimir su ministerio a aquellos

actos en los que se precisa solo de certificar la existencia de derechos sin

contencion”.?’

La jurisdiccién voluntaria extrajudicial es la que se efectla fuera o al margen de un juez

o tribunal en algunos casos, facultando al notario para que diligencie el procedimiento.

*! pallares, Eduardo. Ob. Cit. Pag. 315
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El Decreto nimero 54-77 del Congreso de la Repuiblica de Guatemala (Ley Reguladora
de la Tramitacién Notarial de Asuntos de Jurisdicciéon Voluntaria) regula la tramitacién

notarial en la jurisdiccién voluntaria.

Segun los principios fundamentales de la tramitacién notarial voluntaria es necesario el
consentimiento unanime de los interesados, pero si alguna de las partes, durante la
tramitacién manifestare oposicion, el notario se abstendra de seguir conociendo y

remitira lo actuado al tribunal que corresponda.

Las actuaciones se haran constar en acta notarial, salvo las resoluciones que seran de
redaccion discrecional, pero debiendo contener: la direccidon de la oficina del notario, la

fecha, el fugar, la disposicidn que se dicte y la firma del notario.

Los notarios por medio de oficio podran requerir de las autoridades la colaboracion que
sea necesaria, a fin de obtener los datos e informes que sean indispensables para la
tramitacion de los expedientes; cuando no le fueren proporcionados después de
requerirlos tres veces, podran acudir al juez de primera instancia de su jurisdiccion para

apremiar al requerido.

Como se indic6 anteriormente el notario podra pedir datos o informes que sirvan para la
tramitacion del expediente, si no fueren proporcionados los informes solicitados, el
notario puede acudir al juez de primera instancia jurisdiccional para apremiar al

requerido.
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El Articulo 183 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, regula que el juez de oficio o a
solicitud de parte, puede pedir a cualquier oficina publica o institucidbn bancaria, las
informaciones escritas relativas a actos o documentos de dichas oficinas, que sea
necesario incorporar al proceso; ahora bien, si los informes no son proporcionados se
requerira al juez de primera instancia para apremiar al requerido; los apremios estan
regulados en los Articulos del 178 al 187 de la Ley del Organismo Judicial, en los
cuales se manifiesta que los apremios pueden ser: apercibimientos, multas o

conduccioén, salvo cuando la ley disponga otra cosa.

Estas medidas coercitivas se impondran por los tribunales para que sean obedecidas
sus resoluciones, a las personas que han rehusado cumplirias en los plazos
correspondientes, a excepcion del apercibimiento que se impondra desde la primera

resolucion que establezca el mandato del juez.

En los casos que la ley disponga sera obligatoria la audiencia a la Procuraduria General
de la Nacién, quien debera evacuarla en el plazo de tres dias, antes de dictar cualquier

resolucién bajo pena de nulidad de lo actuado.

El notario podra recabar la opinién de la Procuraduria General de la Nacién en casos de

duda o cuando lo estime necesario.

Cuando la opinién de la Procuraduria fuere adversa, el notario previa citacion a los

interesados, debera enviar el expediente al tribunal competente para su resolucion.
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Para la inscripcion de cualquier resolucion notarial en los registros publicos de '

documentos y actos juridicos, sera suficiente la certificacién notarial de la resolucion o
fotocopia o fotostatica auténtica de la misma. Tal certificacion o reproduccién sera
enviada en duplicado por el notario, con aviso, a fin de que el original se devuelva

debidamente razonado.

Al haberse concluido la tramitacion del expediente, el notario debera enviarlo al Archivo

General de Protocolos, quien dispondra la forma de que se archive.

La Ley Reguladora de la Tramitaciéon Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria

regula la tramitacion de las siguientes diligencias:

a) Ausencia: procede cuando una persona se encuentra fuera del pais o se ignora su
paradero y tiene o ha tenido su domicilio en el mismo y debe cumplir una obligacidon o

ejercer un derecho.

b) Disposicidén y gravamen de bienes de menores, incapaces y ausentes: Este
procedimiento debe llevarse a cabo cuando es necesario gravar o disponer (enajenar)
un bien que le pertenece a un menor, un incapaz o a una persona declarada legalmente
ausente ya sea por necesidad o por utilidad, extremos que deben ser demostrados

segun sea el caso.
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c) Reconocimiento de prefiez y parto: procede cuando una mujer se encuentra en
estado de gravidez y esta se encuentra separada o divorciada, para evitar que el
esposo impugne la filiacién con el fruto de la concepcién, el objeto es demostrar que su

hijo nace dentro de los plazos establecidos en la ley para considerarlos nacido dentro

del matrimonio.

d) Partidas y actas del registro civil: Cuando una partida, cualquiera de cualquier
registro (de nacimiento, defuncién, matrimonio) no fue asentada en el plazo que la ley
establece o ya bien esta no aparece porque se encuentra destruida en este caso se le
denomina al procedimiento reposicién de partida; cuando exista un error de fondo en

una partida que se encuentra ya asentada, en este caso nos referimos a la rectificacion

de partida.

e) Patrimonio familiar: Su finalidad es proteger el hogar y el sostenimiento de la familia,
es por ello que los bienes destinados en patrimonio familiar son indivisibles,
inalienables, inembargables y no deberan estar gravados ni gravarse evitando asi que

este salga del poder de la familia.
2.3. Caracteristicas

Lo que caracteriza a la jurisdiccion voluntaria es la ausencia de discusion entre las
partes y la actuacion de los 6rganos del Estado se concreta a una funcion certificante

de la autoridad del acto.
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Las caracteristicas son las siguientes:

a) Da seguridad juridica y protege los derechos privados de los particulares.

b) No hay partes contrapuestas.

¢) Se desarrolla entre las personas que estan de acuerdo.

d) Su procedimiento carece de uniformidad y repeticién, acomodandose a la naturaleza

de los actos que la provocan.

e) La prueba que se rinde no esta sujeta al requisito de citacion.

f) La necesidad de oir a la Procuraduria General de la Nacion, cuando pudieran resultar

afectados intereses pulblicos o se haga relacion a personas menores, incapaces o

ausentes.

g) Las resoluciones no pasan en autoridad de cosa juzgada, lo que posibilita su revision

en la via judicial, a través del juicio ordinario.

h) La resolucion final no puede impugnarse mediante casacion.
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2.4. Regulacion legal

En Guatemala, desde el afio 1947 se marca la tendencia de ampliar la funcién notarial a
materias que tradicionaimente se habian considerado propias del conocimiento judicial,
debido no sélo a la importancia de esas materias, sino por la eficaz colaboracion que
prestan los Notarios a los o6rganos jurisdiccionales a través de su fe publica,

descargando asi el volumen de trabajo que los tribunales tienen.

2.4.1. Decreto Ley 107

En el Cédigo Procesal Civil y Mercantil guatemalteco, Decreto-ley 107, emitido el 14 de
septiembre de 1963, existen materias especificas comprendidas bajo esa denominacion

y reguladas bajo reglas especiales.

En el libro cuarto de dicho cédigo, que comprende los llamados procesos especiales, se
incluye el titulo | que se dedica exclusivamente a la jurisdiccion voluntaria, dentro del que

se incluyen los siguientes asuntos que pueden tramitarse ante notario:

1. ldentificacién de tercero o acta de notoriedad (Articulo 442): en el caso de
identificacién de un tercero ante notario, una vez publicado el edicto a que se refiere el
articulo 440 y pasado el término para la oposicién (diez dias) sin que ésta se haya hecho
valer, el notario podra hacer constar la notoriedad de la identificacion en acta que

contendra:
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a. Requerimiento de la persona interesada, comprobando la calidad con que actia.

b. Declaracion jurada del interesado, acerca de los extremos de su solicitud.

c. Declaracion de dos testigos, cuando menos, pudiendo ser parientes de la persona de

cuya identificacion se trate.

d. Relacion de los documentos que se han tenido a la vista.

e. Declaratoria de la notoriedad de la identificacion, justificada suficientemente a juicio

del notario.

El notario compulsara certificacion del acta que enviara para los efectos de su

inscripcion en el Registro respectivo; y remitira el expediente al Archivo General de

Protocolos.

2. Las subastas voluntarias (articulo 449): las subastas voluntarias podran llevarse a

cabo ante notario, en las condiciones que libremente fijen las partes.
3. Los procesos sucesorios cuando todos los herederos estén de acuerdo (articulo 454):

mediando acuerdo de todos los herederos, también en cualquier momento el expediente

judicial podra radicarse ante notario, para seguir el tramite extrajudicial.
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2.4.2. Decreto 54-77 del Congreso de la Republica de Guatemala

La Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria,
emitida por el Congreso de la Republica el 3 de noviembre de 1977, contiene los

siguientes asuntos que pueden tramitarse ante notario:

a. Ausencia: El Articulo 42 del Cédigo Civil establece que es ausente la persona que se
halla fuera de la Republica y tiene o ha tenido su domicilio en ella. Se considera también

ausente, para los efectos legales, la persona que ha desaparecido de su domicilio y cuyo

paradero se ignora.

‘La ausencia es una situacién de quien se encuentra fuera del lugar de su domicilio, sin

que se sepa su paradero, sin constar ademas si vive o ha muerto, y sin haber dejado

representante”.*

La declaratoria de ausencia tendra como Unico objeto, nombrar defensor judicial al

ausente, para los casos en que deba responder a una demanda o hacer valer algun

derecho en juicio.

Si el ausente hubiere dejado apoderado sin facultades suficientes para la defensa en

juicio, el cargo de defensor judicial recaera de preferencia en éste.

22 Aguirre Godoy, Mario. Ob.Cit. Pag. 240
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A falta de apoderado, el juez nombrara a una persona de notoria honradez, arraigo y

competencia.

Termina el cargo de defensor judicial del ausente:

a) Desde que termine el litigio en el que se le nombro.

b) Desde que se provea guardador de bienes al ausente.

c) Desde que el ausente se apersona por si o por medio de apoderado con facultades

suficientes.

La tramitacién judicial de ausencia lo regula, el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, en los
Articulos del 411 al 417. En cuestidn extrajudicial se encuentra regulado en el Decreto

Numero 54-77 del Congreso de la Republica.

Ahora bien, el Articulo 8 de la Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de Asuntos de
Jurisdiccién Voluntaria (Decreto Numero 54-77 del Congreso de la Republica) estipula
que la solicitud para que se declare la ausencia de una persona puede ser presentada,

por quien tenga interés, ante un notario.

El notario, con notificacion a la Procuraduria General de la Nacién, recibira informacion

testimonial o documental, que compruebe lo siguiente:
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1) El hecho de la ausencia;

2) La circunstancia de no tener el ausente parientes o mandatarios con facultades

suficientes, ni tutor en caso de ser menor o incapacitado; vy,

3) El tiempo de la ausencia.

El notario en la primera resolucién que dicte, dispondra la publicacién de la solicitud en
el Diario Oficial y en otro de los de mayor circulaciéon por tres veces durante un mes,
debiendo contener los edictos la relacion del asunto para el que ha sido pedida la
declaracién de ausencia, la citacidén del presunto ausente, la convocatoria a los que se
consideren con derecho a representarlo, la fecha y la firma del notario. Ademas
atendiendo al Articulo 2 del Decreto 54-77 las publicaciones deberan llevar la direccion

de la oficina del notario.

Pasado el plazo de las publicaciones o manifestada oposicién por algun interesado, el
notario remitira lo actuado al tribunal competente para los efectos del nombramiento del
defensor judicial y continuacién de la tramitacién, de acuerdo con lo establecido en el

Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

En este caso el juzgador procedera a hacer el nombramiento de defensor judicial y
continuara las diligencias declarando con lugar o sin lugar las diligencias de ausencia,

tal y como lo estipula el Articulo 414 del Coédigo Procesal Civil y Mercantil.
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Si el notario estima que hay que tomar alguna medida precautoria remitira el expediente

al juez jurisdiccional correspondiente.

El notario bajo su mas estricta responsabilidad, puede levantar inventario de los bienes

del ausente y el juez competente resolvera lo relativo al depésito de los mismos.

b) Reconocimiento de prefiez o de parto: “Por cuestiones personales de los
progenitores, por interés del concebido o nacido, por derechos de terceros y por
importantes posibilidades patrimoniales, la realidad del embarazo y la efectividad del

parto con vida poseen trascendencia juridica de primer orden. Precisamente por ello

723

interesa en grado sumo verificarlo en ocasiones o impedir simulaciones al respecto

“Otro autor al respecto a esta institucion explica, que una mujer en los casos de
ausencia, separacion o muerte de su marido, puede acudir a donde corresponde a
solicitar el reconocimiento de su prefiez, debiendo acreditar tales extremos” *
El Articulo 435 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, estipula “Puede la mujer solicitar el
reconocimiento de su prefiez en los casos de ausencia, separacién o muerte de su
marido. lIgual derecho tiene los herederos instituidos o legales del marido, en caso de
gue éste haya muerto. La solicitud la hara ante el Juez de Primera Instancia,
acreditando la ausencia, separacion o muerte del marido; y pidiendo que se nombre

facultativos para que hagan el reconocimiento”

2 Ibid. P4g. 370
* Alvarado Gémez, Domingo Alberto. Derecho civil. Pag. 142.
60



Asimismo el Articulo 436 del mismo cuerpo de leyes, faculta al juez para dictar

medidas, de oficio 0 a instancia de parte, que estime necesarias para comprobar la

efectividad del parto en el tiempo legal y establecer la filiacion.

Al ocurrir el parto, los facultativos nombrados daran aviso inmediatamente al juez,
expresando la hora del alumbramiento, las personas que asistieron, las demas

circunstancias especiales respecto al nacido y el tiempo que vivid, en caso de haber

muerto.

De todo lo actuado se dara audiencia por dos dias a quienes hubieren manifestado
interés en las diligencias; si éstos nada alegaren en contra, el juez declarara lo que

proceda para los efectos civiles. Si hubiere oposicidn, se sustanciara en via ordinaria.

Si el resultado de las diligencias fuere favorable a la madre o al hijo, mandara el juez,
no obstante la oposicién, que se ampare al nacido en la cuasi posesion de hijo y que de

los bienes del presunto padre, se ie provea lo que necesite para sus alimentos.

Asimismo, el Articulo 14 de la Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de Asuntos de
Jurisdiccion Voluntaria, estipula “La mujer puede solicitar ante notario, el
reconocimiento de su prefiez en los casos de ausencia, separaciéon o muerte de su
marido, solicitud que debera publicarse por edictos, tres veces durante un mes en el

Diario Oficial y en otro de los de mayor circulacién en el pais.
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Igual derecho tiene los herederos instituidos o legales del marido, en caso de que éste
haya muerto. Ante el notario, debera probarse la ausencia, la separacion o la muerte el

marido, conforme lo establece el Codigo Procesal Civil y Mercantil”.

El Articulo 16 de la ley citada, regula: “Si no hubiere ocurrido oposicién, el notario
declarara el hecho del nacimiento, amparando al nacido en la cuasi posesion del estado

de hijo, resolviendo también lo relativo a alimentos”.

c. Cambio de nombre: La persona que por cualquier motivo desee cambiar su nombre
de acuerdo con lo establecido en el Cdédigo Civil, lo puede solicitar ante notario,

expresando los motivos que tenga para hacerlo y el nombre completo que quiera

adoptar.

El notario recibira la informacién que se ofrezca por el solicitante y dispondra que se
publique el aviso de su solicitud en el Diario Oficial y en otro de los de mayor
circulacion, por tres veces en el término de treinta dias. El aviso expresara el nombre
completo del peticionario, el nombre que desea adoptar y la advertencia de que puede
formalizarse oposicidbn por quienes se consideren perjudicado, por el cambio de
nombre. Recibida la informacion y transcurridos diez dias a partir de la ultima
publicacion, sin que haya habido oposicion, el notario hara constar el cambio de nombre
y dispondra que se publique por una sola vez mas en el Diario Oficial y que se

comunique al Registro Civil, para que se haga la anotacion correspondiente.
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Si se hubiere presentado oposicién, el notario remitirda el expediente al tribunal
competente para que con audiencia en incidente al oponente, resuelva si procede o no

el cambio de nombre, de conformidad con lo que establece el Articulo 43 del Codigo

Procesal Civil y Mercantil.

d. Omisién vy rectificacion de partidas: En caso de haberse omitido alguna partida o
circunstancia esencial en los registros civiles, el interesado podra acudir ante notario,
quien en vista de la pruebas que se le presenten, de las que de oficio recabe y previa
audiencia a la Procuraduria General de la Nacién, resolvera que se repare la omision o

se haga la rectificacién correspondiente.

Si hubiere alguna sancion, que aplicar, ésta sera determinada por el respectivo

Registrador Civil, a fin de que se haga efectiva previamente a la inscripcion del nuevo

asiento.

Cuando para cualquier acto o diligencia que no sea de caracter procesal penal y si no
fuere posible fijar la fecha del nacimiento de una persona, podra acudirse ante notario,
quien le atribuira la edad que le fije un facultativo competente, compatible con el
desarrolio y aspecto fisico de la persona. Cuando en el acta respectiva se hubiere
incurrido en omisién, error o equivocacion que afecte al fondo del acto inscrito, el
interesado podra ocurrir ante notario para que, con audiencia del Registrador y a la
Procuraduria General de la Nacién, resuelva sobre la procedencia de la rectificacion y

anotacion en la inscripcion original.

63



~

e. Patrimonio familiar. Salvo lo que permitan leyes especiales para la constitucion de un
patrimonio familiar, la solicitud puede presentarse ante notario, para cuyo efecto se
llenaran los requisitos que establece el Articulo 444 del Coédigo Procesal Civil y

mercantil.:Son aplicables las disposiciones del Coédigo Civil excepto lo que se refiere a

la aprobacion.

Si la solicitud se encontrare bien documentada, el notario dispondra la publicacién en el

Diario Oficial y en otro de los de mayor circulacién, por tres veces, en el plazo de treinta

dias.

Si se hubiere presentado oposicién, el notario remitira el expediente al tribunal

competente para lo que haya lugar.

Pasado el término de las publicaciones sin que se hubiera presentado oposicion, el

notario oira a la Procuraduria General de la Nacion.

Llenados los requisitos anteriores, el notario autorizara la escritura la cual sera firmada
por la persona que constituye el patrimonio familiar en su caracter de fundador.

La escritura expresara los nombres de los beneficiados, bienes que comprenden, valor
y tiempo de duracion. Para la inscripcidn en los Registros respectivos segun la clase de
bienes que formen el patrimonio familiar, bastara la copia simple legalizada de la

escritura con el respectivo duplicado.
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En la mayor parte de los asuntos tramitados ante Notario los interesados pretenden
demostrar sus respectivas proposiciones de hecho, mediante la declaracién de testigos;
el Decreto Numero 54-77 del Congreso de la RepuUblica de Guatemala, Ley reguladora
de la tramitacion notarial de asuntos de jurisdiccién voluntaria, no da las pautas para
oirlos y es aqui en donde el Notario necesariamente tiene que acudir supletoriamente a
lo establecido para el efecto en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, y poder de esa

forma apreciar las declaraciones de los testigos, segln las reglas de Ia sana critica.

El mismo cuerpo legal en referencia establece que si en la tramitacion correspondiente
se manifestare oposicion, el notario se abstendra de seguir conociendo y remitira lo

actuado al tribunal que corresponda.

Las actuaciones se haran constar en acta notarial, salvo las resoluciones que seran de
redaccion discrecional, pero debiendo contener:

a) La direccion de la oficina del notario

b) lugary fecha

c) disposicion que se dicte

d) firma del notario

Los notarios por medio de oficio podran requerir de las autoridades la colaboracion que
sea necesaria, a fin de obtener los datos e informes que sean indispensables para la

tramitacion de los expedientes.
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Cuando no le fueren proporcionados después de requeririos tres veces, podran acudir
al juez de Primera Instancia de su jurisdiccion para apremiar al requerido. Como se
puede apreciar, el notario podra pedir datos o informes que sirvan para la tramitaciéon
del expediente, si no fueren proporcionados los informes solicitados, el notario puede
acudir al juez de primera Instancia jurisdiccional para apremiar al requerido, en esto es
necesario tener presente la relacién existente con el Articulo 183 del Cédigo Procesal
Civil y Mercantil, en el cual el juez de oficio o a solicitud de parte, puede pedir a
cualquier oficina publica o institucién bancaria, las informaciones escritas relativas a
actos o documentos de dichas oficinas, que sea necesario incorporar al proceso; ahora
bien si los informes no son proporcionados se requerira al juez de primera Instancia
para apremiar al requerido; los apremios estan regulados en los Articulos del 178 al 187
de la Ley del organismo Judicial, en los cuales se manifiesta que los apremios pueden

ser: Apercibimientos, multas o conduccién, salvo cuando la ley disponga otra cosa.

Para profundizar en lo que son las resoluciones es necesario conocer lo que prescribe

la Ley del Organismo Judicial, Articulo 141, las resoluciones judiciales son:

a) Decretos: que son determinaciones de tramite.

b) Autos, que deciden materia que no son de simple tramite o bien resuelven incidentes

o el asunto principal antes de finalizar el tramite. Los autos deberan razonarse

debidamente.

66



c) Sentencias, que deciden el asunto principal después de agotados los tramites del
proceso y aquellas que sin llenar estos requisitos sean designadas como tales por la

ley.

El Notario puede tramitar los asuntos enumerados en la Ley Reguladora de la
Tramitacidén Notarial de asuntos de Jurisdiccion Voluntaria (Decreto 54-77 del Congreso
de la Republica), asi como también aquellos que el Cédigo Procesal Civil y Mercantil
(Decreto 107) establece, ya que no tenia objeto repetir en la ley las disposiciones

reguladas en el Cédigo.

Por lo tanto, aquellos casos no especificamente autorizados para la tramitaciéon notarial
por el Cdédigo Procesal Civil y Mercantil, son exclusivamente para el conocimiento

judicial. Tales son los casos de la declaratoria de incapacidad y el divorcio y separacion

por mutuo consentimiento.

2.4.3. Decreto Ley 125-83

Con posterioridad a la emision del Decreto 54-77 del Congreso de la Republica, se
amplié aln mas la competencia notarial, por medio del Decreto ley 125-83, de fecha 13
de octubre de 1983. Esta ley introdujo el derecho que tienen los propietarios de bienes
urbanos, cuya area real o fisica sea menor a la que aparece en el Registro General de la
Propiedad, de solicitar la rectificacién del area de tales inmuebles, a través de un

procedimiento rapido en sede notarial.
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CAPITULO Il

3. La protecciéon al gravamen de bienes de menores, incapaces y ausentes,

facultando a Juez competente para emitir auto resolutivo.

3.1. Disposiciones generales

Antes de iniciar el tema es importante recalcar que no pueden disponerse ni gravarse
bienes de menores, incapaces y ausentes, sin que previamente se hayan seguido y

declarado con lugar las diligencias conocidas como utilidad y necesidad.

La capacidad para el ejercicio de los derechos civiles se adquiere por la mayoria de
edad. De conformidad con el Articulo 8 del Cédigo Civil, son mayores de edad los que
han cumplido dieciocho afios. Antes de llegar a la mayoria de edad, es en el gjercicio

de la patria potestad que se le representa.
La patria potestad comprende el derecho de representar legalmente al menor o
incapacitado en todos los actos de la vida civil, administrar sus bienes y aprovecharse

de sus servicios atendiendo a su edad y condicioén.

Los incapaces pueden ejercitar sus derechos y contraer obligaciones por medio de sus

representantes legales, asi lo regula el articulo 14 del Codigo Civil.
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Los mayores de edad que adolecen de enfermedad mental que los priva de
discernimiento, deben ser declarados en estado de interdiccion. Pueden asimismo ser
declarados en estado de interdiccion las personas que por abuso de bebidas
alcoholicas o de estupefacientes, se exponen ellas mismas o exponen a sus familiares

a graves perjuicios econdmicos. (Articulo 9 del Cédigo Civil)

El Cédigo Civil establece en el articulo 42: “es ausente la persona que se halla fuera de
la Republica y tiene o ha tenido su domicilio en ella. Se considera también ausente,
para los efectos legales, la persona que ha desaparecido de su domicilio y cuyo

paradero se ignora”.

Por los ausentes es en principio el defensor judicial y en definitiva el guardador el que lo

representa.

3.2. Analisis juridico-doctrinario

Desde el punto de vista legal, el ordenamiento juridico guatemalteco establece normas
encaminadas a la proteccioén de los bienes, y en especial a los de menores, incapaces y

ausentes.

E! Articulo 1 de la Constitucién Politica de la Repulblica de Guatemala establece: “El
estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la familia su fin

supremo es la realizacion del bien comun”.
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El Articulo 2 del mismo cuerpo legal establece: Es deber del estado garantizar a los
habitantes de la republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el

desarrollo integral de la persona”.

El Articulo 8 del Cédigo Civil vigente establece: “La capacidad para el ejercicio de los
derechos civiles se adquiere por la mayoria de edad. Son mayores de edad los que han
cumplido dieciocho afios. Los menores que han cumplido catorce afios son capaces

para algunos actos determinados por la ley”.

El Cédigo Civil, establece en el Articulo 47 en la parte conducente que: “Cuando el
ausente tenga bienes que deban ser administrados, cualquier persona capaz o el
Ministerio Publico puede denunciar la ausencia y solicitar el nombramiento de

guardador de sus bienes”.

Haciendo alusion al mismo cuerpo legal el Articulo 254 establece que: “la patria
potestad comprende el derecho de representar legalmente al menor o incapacitado en
todos los actos de la vida civil; administrar sus bienes y aprovechar sus servicios
atendiendo a su edad y condicién”. El mismo cuerpo legal establece en el Articulo 264
que: “los padres no pueden enajenar ni gravar los bienes de los hijos, ni contraer en
nombre de elios, obligaciones que excedan los limites de su ordinaria administracion,
sino por causa de absoluta necesidad y evidente utilidad y previa la autorizacion del

juez competente e intervencién del Ministerio Publico”.
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Es importante recalcar que no puede disponerse ni gravarse bienes de menores,
incapaces y ausentes, sin que previamente, se haya seguido y declarado con lugar las

diligencias conocidas como de utilidad y necesidad.

Un autor afirma que “el menor de edad es un incapaz juridico, absoluto en principio;

pero atenuado por muchos preceptos legales.

No obstante lo anterior, el menor es un elemento activo en las relaciones juridicas,
pensemos en un momento cuantos jovenes y nifios viajan solos y pagan sus pasajes;
compran sus utiles escolares y muchos articulos para si; y otros mas reciben cosas en
préstamo, ingresan a asociaciones, alquilan bicicletas o motocicletas, y disponen de los

objetos de su propiedad.

La minoria de edad no constituye sino una restricciéon de la personalidad juridica. Los
qgue se hallan en ese estado son susceptibles de derechos, y aun de obligaciones,
cuando éstas nacen de los hechos o de las relaciones entre los bienes del menor y un

tercero”.?®

Es frecuente que las legislaciones exijan para determinados actos en que se disponen o
gravan bienes de menores, incapaces y ausentes, la autorizacion judicial como un paso
previo para la actuacion del notario. El espiritu de tales disposiciones es evitar que se

lesionen los intereses de éstos.

» Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 133
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‘La administracion que la ley reconoce a los padres sobre los bienes de los hijos no
supone un derecho ilimitado, sino mas bien restringido. La expresiéon administrar esta,
en efecto, empleada en la ley en un sentido propio, por lo cual quedan excluidos de su

poderio los actos tipicos de su enajenacién”.?®

Las causales de utilidad o necesidad son las tnicas que permiten a los representantes
de menores, incapaces o ausentes poder disponer o gravar tales bienes. Pero no es tan
sencillo, ya que la causal que se invoque debe ser probada ante un juez, ya que sin esa

autorizacion no podra llevarse a cabo ninglin negocio.

El vocablo utilidad suele emplearse en muchos sentidos, el autor citado lo define como:
“‘un provecho material, beneficio de cualquier indole, ventaja, interés, rédito. Mientras
que necesidad, la falta de lo principal para la existencia. Pobreza penuria, miseria,

escasez, falta de algo, grave riesgo que requiere pronto y eficaz auxilio”.?’

Para poder enajenar o gravar bienes de menores, incapaces o ausentes, el que los
tenga bajo su administracion debera obtener licencia judicial, probando plenamente que
hay necesidad urgente o que resulta la utilidad del acto que se pretende verificar a favor

del representado.

Segun el articulo 420 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil hay utilidad y necesidad en

los contratos de bienes de menores, incapaces y ausentes:

% puig Pefia, Federico. Ob. Cit. Pag. 596
7 Ibid. Pag. 220.
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1°. Cuando los productos de los bienes inmuebles no alcancen para satisfacer créditos

legitimos o para llenar necesidades precisas de alimentacion del menor o incapaz.

2°. Cuando para conservar los bienes y sus productos no se puede encontrar otro

medio que el de gravarlos.

3°. Cuando se proporciona la redencién de un gravamen mayor por otro menor.

Para poder enajenar o gravar bienes de menores, incapaces o ausentes, el que los
tenga bajo su administracion debera obtener licencia judicial, probando plenamente que
hay necesidad urgente o que resulta la utilidad del acto que se pretende verificar a favor
del representado. Segun el articulo 420 del Cdédigo Procesal Civil y Mercantil hay
utilidad y necesidad en los contratos de bienes de menores, incapaces y ausentes:
Cuando los productos los productos de los bienes inmuebles no alcancen para
satisfacer créditos legitimos o para llenar necesidades precisas de alimentacion del

menor o incapaz.

Antiguamente, el derecho de propiedad era considerado como un derecho
esencialmente personalista, con caracteres de absolutividad, exclusividad vy
perpetuidad, originante de un poder absoluto sobre la cosa. Este criterio fue
paulatinamente perdiendo su inflexibilidad, al establecer la ley diversas limitaciones a su

ejercicio.
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Modernamente, ha surgido una tendencia a considerar el derecho de propiedad en su
funcidn social. Manteniendo los coédigos, mas o menos, el criterio antiguo, han sido
principios constitucionales los que han hecho énfasis en el nuevo principio. Aunque no
exactamente precisada, puede considerarse la funcidbn social como el propdésito
legislativo de que el derecho de propiedad sea reconocido y ejercido en razoéon del no
dafar y si beneficiar a la sociedad. Este concepto es, en especial, relevante en cuanto
a la propiedad de los bienes inmuebles. En relacién a los urbanos, ha permitido la

construccion de obras que requieren las ciudades para su desarrollo.

3.3. Procedimiento voluntario extrajudicial de disposicién y gravamen de bienes

de menores, incapaces y ausentes.

3.3.1. Acta notarial

El Reglamento Notarial Espafiol, estipula que “acta notarial es el instrumento
autorizado, por un notario o escribano, donde se consignan las circunstancias,
manifestaciones y hechos que presencian y les constan, y de los cuales dan fe, y que,

por su naturaleza, no sean materia de contrato”.?®

Fernandez Casado, mencionado por Cabanellas, indica que “acta notarial es el
instrumento publico que contiene la exacta narracién de un hecho capaz de influir en el

derecho de los particulares, y levantada por requerimiento de una persona.

28 Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pag, 75.
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Con las actas, los notarios dan fe, como se indica en la definicién legal de estos
funcionarios, de los actos extrajudiciales que no sean contratos ni testamentos.
Mediante el acta notarial se obtiene un testimonio documental de primera calidad por la

conciencia con que los hechos se registran y los conocimientos juridicos que el

fedatario publico posee”.?®

El acta notarial es el documento elaborado por el notario, dando fe de hechos,
circunstancias y manifestaciones que presencian y les constan, y que son elaboradas a
requerimiento de las personas que buscan sus servicios profesionales.

Un autor manifiesta que acta notarial “es el documento publico notarial, autorizado por
Notario a solicitud de parte interesada, en la que hace constar hechos que presencie y

circunstancias que le constan, los cuales no son objeto de contrato”.*°

El Articulo 60 del Cddigo de Notariado, estipula: “El notario, en los actos en que
intervenga por disposicion de la ley o a requerimiento de parte, levantara actas

notariales en las que hard constar los hechos que presenci6 y circunstancias que le

consten”.

El Articulo 65 del Codigo de Notariado establece los siguientes requisitos para el acta
notarial:
a) Lugar, fecha y hora de la diligencia;

b) Nombres de la persona que lo ha requerido;

29 .
Ibid.
3% Mufioz, Nery Roberto. El instrumento publico y el documento notarial. Pag. 24.
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c) Nombres de las personas que ademas intervengan en el acto;

d) La relacion circunstanciada de la diligencia;

e) El notario numerara, sellara y firmara todas las hojas del acta notarial.

Como se ha visto anteriormente se especifican los requisitos legales que deben
contener las actas notariales, el notario al finalizar el acta notarial numerara cada hoja,
inmediatamente procedera a sellar y firmar cada una de las hojas de que conste el acta,
adhiriéndole un timbre fiscal de cincuenta centavos, el cual fijara en la primera hoja o al
margen del acta respectiva, ademas le tendra que adherir un timbre notarial del valor de

diez quetzales, tal y como lo estipuia el Articulo 3, literal c) de la Ley del Timbre

Forenses y Timbre Notarial.

3.3.1.1. Clasificacion de las actas notariales

El Reglamento Notarial de Espafia hace la siguiente clasificacion de las actas

notariales:

a) Acta de presencia: Son las que acreditan la realidad o verdad del hecho que motiva
su autorizacion; de ser posible el notario las extendera en el lugar de la actuacion,
conforme a lo que por sus sentidos perciba, dejando constancia de las circunstancias
personales del requirente y del objeto de su intervencidon. Se pueden utilizar las actas
de presencia para los requerimientos hechos a otra persona; para constancia de la que

entrega dinero, documentos y efectos, y de la existencia de persona determinada.
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b) Acta de notificacion y requerimiento: Son las que se hacen al interesado, a la
persona a la cual vaya dirigida, en el domicilio o en el lugar que el requirente deéigne, y
de no estar aquél, a cualquiera persona que en el mismo se encuentre, que debera
firmar; y en caso de no hacerlo se hara constar en el acta. Las actas de notificacion o
requerimiento son las utilizadas en las notificaciones notariales, en las cuales el tribunal
acepta al notario propuesto para que concurra al lugar donde la persona debe ser

notificada y le notifique una resolucién o un requerimiento.

c) Acta de referencia: En estas deben llenarse los requisitos de las acta de presencia,
aunqgue en éstas se trata de las manifestaciones de una persona, es decir, que en estas
el notario da fe de lo que le manifiesta la persona, aunque no le conste de vista el
hecho. En las actas de referencia el notario redacta el texto de la manera mas
apropiada a las declaraciones de los que en ella intervengan. Estas actas pueden ser

utilizadas en las declaraciones de testigos.

d) Actas de protocolizacion: En estas actas el notario hace referencia al hecho de haber
examinado el documento que deba protocolar, a la declaracion de voluntad del
requirente para la protocolizacién o el cumplimiento de la providencia que la ordene, y
haciendo referencia al nimero de folio al que se integra el documento, asi como el
nimero de los folios ente los cuales se protocoliza. En estas actas se pueden
mencionar los documentos provenientes del extranjero, los matrimonios y demas

documentos que autorice la ley. Estas actas se realizan en el protocolo del notario.
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e) Acta de deposito: Son aquellas en las que el notario se vuelve depositario de objetos,

valores y documentos que personas particulares o juridicas le depositen como prenda o

como custodia.

El Articulo 2 de la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccién
Voluntaria (Decreto Numero 54-77 del Congreso de la Republica) estipula que todas las

actuaciones se haran constar en acta notarial.

Las diligencias voluntarias se iniciaran con acta notarial de requerimiento, para el efecto

se da el siguiente modelo:

En la ciudad de Guatemala, el dia xx de xx del afio xx, siendo las xx horas, constituido
en mi oficina profesional ubicada en xx avenida numero xx guién xx de la zona xx, en
esta ciudad, como notario, soy requerido por la sefiora xx, de xx afios de edad, casada,
guatemalteca, ayudante de cocina, de este domicilio, se identifica con el documento
personal de identificaciobn numero xxxx extendido por el Registro Nacional de las
Personas. La compareciente me manifiesta ser de los datos de identificacion antes
mencionados y encontrarse en el libre ejercicio de sus derechos civiles, quien requiere
mis servicios notariales para que inicie las DILIGENCIAS VOLUNTARIAS
EXTRAJUDICIALES DE DISPOSICION Y GRAVAMEN DE BIENES DE MENORES
INCAPACES Y AUSENTES, de su menor hija que responde al nombre de xx, por lo que

bajo formal juramento y advertida de las penas relativas al perjurio expone lo siguiente:
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PRIMERO: Que el titulo con que administra los bienes, es el de madre de la menor xx,
tal y como lo prueba con la certificacion de nacimiento que presenta en esta diligencia.
SEGUNDO: Continua manifestando la compareciente, que su menor hija es propietaria
de un bien inmueble ubicado en xx, y registrado bajo el nimero xx, folio xx del libro xx
de Guatemala, cuyo valor es de xx, conforme la valuacién efectuada por el valuador
autorizado xx, el cual adjunta a las presentes diligencias, que los motivos que la
impulsan a iniciar las presentes diligencias es para enajenar el bien inmueble ya
descrito en virtud que hasta el momento no se encuentra trabajando, y que su menor
hijo necesita de alimentacion, vestuario, educacién y vivienda, ya que adeudan dos
meses de renta de la vivienda, que el menor suspendié sus estudios por no tener los
medios econémicos para ello, y que la alimentacién del menor es necesaria pero que
los medios econémicos no le alcanzan para satisfacer sus necesidades, por lo que la
enajenacién del bien inmueble es de utilidad y necesidad para cubrir los gastos basicos
de su menor hijo. TERCERO: Que el sefior xx tiene interés en comprar el bien inmueble
descrito, para lo cual cancelara, en efectivo, la cantidad de xx quetzales, que es
superior a la valuacién adjunta, que la venta sera de la totalidad del bien, y que con el
dinero que se perciba comprara el bien inmueble registrado bajo el numero xx, folio xx
del libro xx de Guatemala, cuyo monto es de xx quetzales, el cual es el cincuenta por
ciento del precio que percibira de la venta, con el restante cincuenta por ciento lo
utilizara para pagar las deudas pendientes, continuara sus estudios su menor hijo, y lo
restante lo depositara en el Banco xx como cuenta de ahorro a nombre de su menor
hijo; que el bien descrito es el Unico que administra y que fuera de él, su menor hijo, no

tiene otro de ninguna naturaleza. CUARTO: Que aporta como medios de prueba, los
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siguientes: a) Testigos: xx, xx y xx, quienes declararan sobre la situacién econdémica
correspondiente; b) Documentos: certificacién de la primera y ulltima inscripcién de
dominio de la finca identificada en la presente acta; certificacién de nacimiento de su
menor hijo; bases del contrato de cbmpraventa adjunto; anuencia del comprador en
documento privado con firma legalizada; promesa de compraventa del bien que
pretende adquirir; certificacion de la primera y Ultima inscripcion de dominio de la finca
antes referida; requerimiento de cobro, por deuda, que se le han hecho; estudio socio
economico relacionado por la Licenciada en Trabajo Social xxx; avallo de la finca
objeto de las presente diligencias. QUINTO: Solicita la compareciente que con los
documentos adjuntos se inicien las diligencias voluntarias extrajudiciales
correspondientes, que se agregue al expediente los documentos mencionados, que se
oiga a los testigos propuestos, previa audiencia a la Procuraduria General de la Nacion,
se dicte eI_ auto declarando con lugar las presentes diligencias. No habiendo mas que
hacer constar se da por terminada la presente en el mismo lugar y fecha de su inicio,
siendo las xx horas, la cual queda contenida en tres hojas de papel bond, las que
numero, sello y firmo, adhiriendo los timbres de ley, la que leo integramente a la
compareciente y bien enterada de su contenido, validez y efectos legales la ratifica,
acepta y firma. DOY FE.

(f) requirente
ANTE Mi:

(f) Notario
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3.3.2. Resoluciones

La resolucion es el acto procesal, mediante el cual se resuelve las peticiones de las
partes, dentro del proceso, doctrinariamente se le considera un acto de desarrollo, de

ordenacién e impulso o de conclusién o decisién.

El Articulo 2 de la Ley Reguladora de la Tramitaciéon Notarial de Asuntos de Jurisdiccién
Voluntaria, establece que las resoluciones seran de redaccién discrecional, pero las
mismas deben contener: la direccién de la oficina del notario; la fecha; el lugar; la

disposicion que se dicte; y la firma del notario.

El Articulo 141 de la Ley del Organismo Judicial estipula resoluciones judiciales son:

a) Decretos: Que son determinaciones de tramite.

b) Autos: Que deciden materia que no es de simple tramite, o bien resueiven incidentes
o el asunto principal antes de finalizar el tramite. Los autos deberan razonarse

debidamente.

c) Sentencias: Que deciden el asunto principal después de agotados los tramites del
proceso y aquellas que sin llenar estos requisitos sean designadas como tales por la

ley.
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El Articulo 143 de la Ley del Organismo Judicial establece que las resoluciones

judiciales llevaran necesariamente:

a) El nombre del tribunal que las dicte;
b) El lugar;

c) La fecha,;

d) Su contenido;

e) La cita de leyes; y

f) Las firmas completas del juez, el magistrado o magistrados y la del secretario.

Luego de faccionar el acta notarial de requerimiento el notario debe dictar la resolucion

correspondiente, y se debera regir por lo establecido en la Ley del Organismo Judicial y

~ leyes afines segln el caso.

NOTARIA DEL LICENCIADO XX: Guatemala, xx de xx del afio xx avenida numero xx

guidn XX Zona XX. S========================s==ssSs=ss=ssSss=Sss=SsSSSSs=ss
l.- Se tienen por radicadas las diligencias voluntarias extrajudiciales de disposicion y
gravamen de bines de menores incapaces y ausentes; ll.- Se tiene por ofrecida la
prueba propuesta; |ll.- Oigase a los testigos propuestos; V.- Se tiene por recibida la
prueba documental; V.- Recabese de oficio cuanta prueba sea necesaria; VI. Dese
audiencia a la Procuraduria General de la Nacion; VII. Lo demas presente para su

oportunidad; VIl.- NOTIFIQUESE. Citade leyes: XX. - == - === ----nmmncmoma -

(f) Notario.
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Las resoluciones notariales llevaran adherido un timbre notarial de dos quetzales, como

lo establece el Articulo 3 literal e de la Ley del Timbre Forense y Timbre Notarial.

3.3.3. Notificaciones notariales

Las notificaciones se encuentran reguladas en el Codigo Procesal Civil y Mercantil, en
los Articulos del 66 al 80. El notario debe notificar sus resoluciones.

El Cddigo Procesal Civil y Mercantil, estipula que toda resolucion debe hacerse a las
partes en forma legal y sin ello no quedan obligadas ni se les puede afectar en sus

derechos. También se notificara a las personas a quienes la resolucion se refiera.

El Articulo 72 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil estipula que la cédula de notificacion
debera contener: la identificacién del proceso, la fecha y la hora en que se hace la
notificacion, el nombre y apellido de la persona a quien se entrega la copia de la
resolucion, la advertencia de haberse entregado o fijado en la puerta, la firma del

notificador y el sello del tribunal o del notario, en su caso.

En la ciudad de Guatemala, el dia xx de xx del afio xx, siendo las xx horas, constituido
en mi oficina ubicada en xx avenida nimero xx guién xx de la zona xx, procedo a
notificar la resolucion de fecha xx, a la sefiora xx, entregandosele copia de la misma, y

quien de enterada no firmo. DOY FE.

(f) Notario.
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Luego de haberse hecho la notificacién el notario procedera a recibir la declaraciéon
testimonial de los testigos propuestos, tendra que basarse en los Articulos 134, 145,
148 y 149 del Coddigo Procesal Civil y Mercantil. Procedera a recibir la prueba

documental y otras que considere necesarias, las cuales las solicitara al lugar donde se

encuentren.

3.3.4. Auto que resuelve

El Articulo 13 de la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de
Jurisdicciéon Voluntaria, establece que “Una vez recibida la prueba, el notario dictara
resolucién bajo su mas estricta responsabilidad, la cual debera contener los requisitos

que determina el Articulo 423 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil”.

Conforme el Articulo 423 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil, el auto que resuelve

debe contener:

1°. Si son o no fundadas las oposiciones que se hubieren planteado.

2°. La autorizacién para proceder a la venta o gravamen de los bienes, fijando las bases
de la operacién.

3°. El nombramiento de notario y la determinacion de los pasajes conducentes del
expediente, que deban incluirse en la escritura, en la que comparecera el juez. En el

caso de los asuntos de jurisdiccion voluntaria extrajudicial, comparecera el notario.
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El notario, cuando dicta el auto resolutivo de las diligencias, dificilmente podra resolver
sin lugar las diligencias, por lo que procedera a dictar el auto declarando con lugar las
diligencias, en primer lugar porque ante él se desarrollaron las diligencias, y en segundo
lugar porque se entiende que ya cobrd los honorarios de las mismas, por lo que no

tendria razon de resolver en contra del requirente.

En las diligencias voluntarias extrajudiciales para la disposicién y gravamen de bienes
de menores, incapaces y ausentes, la ley le da facultades amplias al notario para que
radique las diligencias, recabe la prueba correspondiente y luego emita el auto
resolutivo, desprendiéndose de esto que el notario esta facultado para comenzar y
terminar las diligencias. Es claro que si el notario inicia y termina las diligencias, las
‘mismas seran declaradas con lugar, aunque la prueba y la tramitacion sefale lo
contrario, pues seria contradictorio que el notario en el auto resolutivo declare sin lugar
las diligencias, después que ha cobrado honorarios y ha hecho gastos en las diligencias

extrajudiciales de tramitacion notarial.

En este sentido es necesario que el Estado proteja la tramitacion de bienes de las
personas indicadas, ya que éste debe ser protector de la propiedad privada, pues la
disposiciéon y gravamen de los bienes de menores, incapaces o ausentes vendria a
causar graves daifios en el patrimonio de los mismos, y la unica forma de proteger a las
personas y a sus bienes es legislando para que en la tramitacién notarial se haga

llenando las formalidades de ley, y la resolucién final la decida el juez competente.
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Lo que se pretende es que el auto resolutivo lo faccione el juez de instancia civil
competente, para analizar la prueba que le presenté el notario en las mencionadas
diligencias extrajudiciales, y si la misma es suficiente que el mismo juzgador resuelva
conforme a derecho, por lo tanto lo que se debiera hacer es que el notario conozca las
diligencias hasta la realizacién de la prueba y con el dictamen de la Procuraduria

General de la Nacion, remita el expediente al juez de instancia para que lo analice y

dicte el auto resolutivo.

Dicha remisién debera realizarla a través de un memorial, al que se le adjuntara el

expediente de las diligencias voluntarias, el cual se considera debe ser el siguiente:

SENOR JUEZ XX DE PRIMERA INSTANCIA DEL RAMO CIVIL.

XX, de xx afnos de edad, soltero, guatemalteco, Abogado y Notario, de este domicilio,
actio bajo mi propia direccion y procuracién, sefalo lugar para recibir notificaciones mi
oficina profesional ubicada en xx avenida nimero xx guién xx de la zona xx, en esta
ciudad, ante usted atentamente comparezco vy,

EXPONGO:

Que ante mis oficios notariales la sefiora xx promovié diligencias voluntarias de
disposicion y gravamen de bienes de menores, incapaces y ausentes de su menor hijo
XX, por lo que se procedié a recabar los medios de prueba propuestos, entre estos
declaracion testimonial y documentos los cuales se adjuntan al expediente que remito a
ese tribunal, por lo que cumpliendo con la ley procedo a remitirle el expediente

respectivo para que proceda a dictar el auto resolutivo conforme el expediente adjunto.
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DERECHO:
El articulo 13 de la Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de Asuntos de
Jurisdiccion Voluntaria, establece: “Una vez recibida la prueba, con el dictamen de la
Procuraduria General de la Nacién, el notario remitira el expediente al juez de instancia
civil competente para que proceda a dictar el auto que resuelva las diligencias
correspondiente, si el juzgador considera que no se encuentra prueba suficiente
devolvera el expediente al notario para que adjunte mas prueba para dictar el auto
resolutivo.”

PETICION:
A.- Que se admita para su tramite el presente memorial;
B.- Que se por conferida mi propia direccién y procuracion y se tenga por sefalado el
lugar para recibir notificaciones;
C.- Que se tenga por remitido el expediente de diligencias voluntarias extrajudiciales de
disposicion y gravamen de bienes de menores, incapaces y ausentes;
D.- Que se dicte el auto que en derecho corresponde.
FUNDAMENTO LEGAL: Articulos 1, 2, 5, 7, 11, 12, 13 del Decreto Numero 54-77 del
Congreso de la Republica; 44, 50, 51, 61, 63, 66, 401, 402, 403, 418, 420, 421, 423 del
Caddigo Procesal Civil y Mercantil. Acompafio dos copias.
Guatemala, xx de xx del 2013
EN Ml PROPIO AUXILIO:

(f) Abogado.
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Recibido el expediente en el Juzgado de Instancia del ramo civil competente, el
juzgador procedera a analizar los medios de prueba recabados por el notario y de
conformidad con lo establecido en el articulo 423 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil,
procedera a dictar el auto por medio del cual resuelva las diligencias, el cual a

consideracion del autor de la presente tesis, dicha resolucién seria la siguiente:

JUZGADO XX DE PRIMERA INSTANCIA DEL RAMO CIVIL: Guatemala, xx de xx del

dos mil trece.

Se tiene a la vista para resolver las diligencias voluntarias de disposicion y gravamen de

bienes de menores, incapaces y ausentes, promovidas por la sefiora xx para que se

declare la utilidad y necesidad de su hijo menor xx; y

CONSIDERANDO:
El Articulo 420 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, establece: “Para enajenar o gravar
bienes de menores, incapaces o ausentes, el que los tenga bajo su administracion
debera obtener licencia judicial, probando plenamente que hay necesidad urgente o que
resulta manifiesta utilidad del acto que se pretende verificar, en favor de su
representado; Hay utilidad y necesidad en los contratos sobre bienes de menores,
incapaces o ausentes: 1°. Cuando el producto de los bienes inmuebles no alcancen
para satisfacer créditos legitimos o para llenar necesidades precisas de alimentacion
del menor o incapaz; 2°. Cuando para conservar los bienes y sus productos, no se
puede encontrar otro medio que el de gravarlos; 3°. Cuando se proporciona la
redencion de un gravamen mayor por otro menor” El Articulo 12 del Decreto 54-77 del

Congreso de la Republica de Guatemala, regula: “El notario, con audiencia a la
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Procuraduria General de la Nacién y notificacion al protutor o representante del menor,
en su caso, mandara recabar la prueba propuesta y practicara de oficio cuantas
diligencias estime convenientes. En caso de que fuere necesaria la tasacion de bienes,

sera practicada por un valuador autorizado de conformidad con la ley.”

CONSIDERANDO:
Que recibida la prueba, el notario remitird las actuaciones al tribunal de instancia
competente para que proceda a dictar el auto resolutivo, segln el analisis de la prueba
recibida, declarando con lugar o sin lugar las diligencias notariales, de acuerdo con lo
establecido en el Codigo Procesal Civil y Mercantil; El Articulo 127 Gltimo parrafo del
Cdédigo Procesal Civil y Mercantil estipula: “Los tribunales, salvo texto de ley en
contrario, apreciaran el mérito de las pruebas de acuerdo con las reglas de la sana
critica. Desecharan en el momento de dictar sentencia, las pruebas que no se ajusten a

los puntos de hecho expuestos en la demanda y su contestacion.

CONSIDERANDO:
Que en el presente caso la sefiora xx acudio ante el notario xx, requiriendo se tramitara
en sede notarial diligencias voluntarias de disposicién y gravamen de bienes de
menores, incapaces y ausentes, de conformidad con lo siguiente: a) Que el titulo con
que administra los bienes, es el de madre del menor xx, tal y como lo prueba con la
certificacién de nacimiento que obra en autos; b) que su menor hijo es propietario de un
bien inmueble ubicado en xx, y registrado con el niumero de finca xx, folio xx del libro xx
de Guatemala, cuyo valor es de xx, conforme la valuacion efectuada por el valuador
autorizado xx, el cual obra en autos; c) que los motivos que la impulsan a iniciar las

presentes diligencias es para enajenar el bien inmueble ya descrito en virtud que hasta
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el momento no se encuentra trabajando, y que su menor hijo necesita de alimentacion,
vestuario, educacion y vivienda, ya que adeudan cinco meses de renta de la vivienda
que tiene’en arrendamiento, que el menor suspendié sus estudios por no tener los
medios econémicos para ello, y que la alimentacion del menor es necesaria pero que
los medios econdmicos no le alcanzan para satisfacer sus necesidades. El Juzgador
luego de la revisidn del expediente de mérito determina que el notario realizo las
siguientes diligencias: a) faccioné acta notarial de requerimiento; b) dicto resolucién de
trdmite y la notificé de conformidad con la ley; c) escucho a los testigos propuestos; d)
Dio audiencias a la Procuraduria General de la Nacién, Institucién que emite dictamen
favorable; En virtud de io anterior y del analisis de cada uno de los medios de prueba
incorporados al expediente de mérito, el que juzga concluye que dichas diligencias
deben ser declaradas con lugar, por haber quedado probada la urgente necesidad que
se tiene de enajenar el bien inmueble objeto de las presentes diligencias, el monto
obtenido de la venta servira para la manutencion y educacién del menor propietario del
mismo, para el efecto debera aperturarse una cuenta bancaria a su nombre; existiendo
comprador determinado se suprime la tasacion y publica subasta del bien inmueble en
referencia, debiéndose faccionar la escritura publica respectiva, y asi debe resolverse. -
FUNDAMENTO LEGAL: Articulos citados y 420, 421, 422, 423 del Cédigo Procesal
Civil y Mercantil; 8°., 55, 56, del Cédigo Civil; y, 11, 12 y 13 de la Ley Reguladora de la
Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria; 141, 142, 143 de la Ley del

Organismo Judicial.

POR TANTO: Este Juzgado con fundamento en lo considerado y leyes citadas, al

resolver, DECLARA: .- Con lugar las diligencias voluntarias de disposiciéon y gravamen
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de bienes de menores, incapaces y ausentes; Il.- Que el hecho de la utilidad y
necesidad se declara de urgencia; lll.- Que las bases de la enajenacion deben
redactarse conforme el acta notarial del inicio de las diligencias por la cantidad
convenida; V.- Que debe abrirse una cuenta bancaria a nombre del menor hijo de la
requirente, en la cual se depositara el producto de la compraventa del bien inmueble;
V.- Que no se encuentra a considerar el hecho de la tasacién y pulblica subasta en
virtud de haber comprador definido; VI.- Facciénese la escritura publica respectiva;
NOTIFIQUESE.

(f) Juez

(f) Secretario
3.3.5. Proyecto de reforma

PROYECTO’LEGISLATIVO PARA REFORMAR EL ARTICULO 13 DEL DECRETO
NUMERO 54-77 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA, LEY
REGULADORA DE LA TRAMITACION NOTARIAL DE ASUNTOS DE JURISDICCION
VOLUNTARIA.
ORGANISMO LEGISLATIVO
CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

DECRETO NUMERO

El Congreso de la Republica de Guatemala,

CONSIDERANDO:
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Que la necesidad de reformar la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos
de Jurisdiccion Voluntaria, hace que este tipo de procesos tenga mayor seguridad
juridica para proteger a las partes en los procesos voluntarios extrajudiciales de
disposiciébn y gravamen de bienes de menores, incapaces y ausentes, para tener
certeza que las diligencias mencionadas seran resueltas imparcialmente, y evitar males
que puedan repercutir en el menor, el incapaz o ausente;

CONSIDERANDO:
Que siendo las diligencias voluntarias extrajudiciales de disposiciéon y gravamen de
bienes de menores, incapaces y ausentes, un acto legal, ya que de estas puede
dilucidarse cuestiones relacionadas con los bienes de los mencionados, con el
supuesto gravar o vender los bienes que a ellos les perteneces, porque en estas
diligencias el interesado recurre al notario para que mediante diligencias voluntarias
extrajudiciales se puedan gravar o vender los bienes;

CONSIDERANDO:
Es necesario tener la plena seguridad que las diligencias correspondientes se
efectuaron conforme a derecho y que el notario recibidé la prueba contundente para
declarar el gravamen o venta de los bienes; por lo que se hace necesario el juez
competente dicte el auto resolutorio de las diligencias llevadas ante notario, para que
tengan certeza juridica las diligencias voluntarias extrajudiciales.

CONSIDERANDO:
Que el Estado debe velar porque las disposiciones que regulan las diligencias
voluntarias extrajudiciales de disposicion y gravamen de bienes de menores, incapaces

y ausentes sean en forma contundente, claras y se cumplan fielmente, para darle la
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mayor facilidad de certeza juridica, y que el procedimiento sea justo y apegado a
derecho, evitando que haya mala fe en tales diligencias, protegiendo asi tanto a los
interesados como al menor, incapaz o ausente.
CONSIDERANDO:
Que para cumplir plenamente con la figura mencionada, sus lineamientos, formalidades
y solemnidades, que garanticen la legitima venta o gravamen de bienes de menores, es
necesario construir un andamiaje juridico acorde a la finalidad de satisfacer las
necesidades de proteccion a la propiedad privada de menores, en una forma mucho
mas veraz, para que el menor tenga las ventajas de no perder sus bienes en forma
fraudulenta.
POR TANTO:
En ejercicio de las atribuciones que le confiere el Articulo 171 inciso a) de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala;
DECRETA:
La siguiente
REFORMA EL ARTICULO 13 DEL DECRETO NUMERO 54-77 DEL CONGRESO DE
LA REPUBLICA DE GUATEMALA, LEY REGULADORA DE LA TRAMITACION
NOTARIAL DE ASUNTOS DE JURISDICCION VOLUNTARIA
ARTICULO 1. Se reforma el Articulo 13, el cual queda ast:
"Articulo 13. Remision del expediente. Una vez recibida la prueba, y recabado el
dictamen de la Procuraduria General de la Nacion, el notario remitira el expediente al

Juez de Primera Instancia del ramo civil competente para que proceda a valorar los
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medios de prueba y dicte la resolucion final, que el articulo 423 del Codigo Procesal

Civil y Mercantil, establece.

PASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION, PROMULGACION Y

PUBLICACION.
DADO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVO EN LA CIUDAD DE

GUATEMALA A LOS... DIAS, DEL MES DE... DEL ANO...
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CONCLUSIONES

Al notario se le da la facultad para dictar la resolucién final por medio de la cual
se autoriza la enajenacién o gravamen de bienes propiedad del menor de edad,
del incapaz o del ausente, lo cual no es suficiente garantia para el sistema
juridico, porque no se esta garantizando el derecho de propiedad de estas

personas, por no existir el principio de imparcialidad en las resoluciones.

Los bienes de menores, incapaces y ausentes, actuaimente no gozan de
proteccién juridica, ya que el notario al tramitar los procedimientos, dificimente
se tendra la certeza de que la venta es por utilidad y necesidad, pues por existir
un pago de honorarios se vicia el mismo y dificilmente se declarara sin lugar las

diligencias.

Las causales de utilidad o necesidad son unicas, y permiten a los representantes
de menores, incapaces o ausentes, disponer o gravar bienes propiedad de estos,
puesto que la causal que se invoque, por ser el notario el que diligencia los
medios de prueba, los valora, aprobara las mismas, aun cuando la prueba no

recomiende la enajenacion o gravamen.

La jurisdiccidn voluntaria en los procedimientos sobre bienes de menores,
incapaces y ausentes se caracteriza por la ausencia de discusion entre las partes

y la actuacion de los 6rganos del Estado se concreta a una funcién certificante
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del acto, y no a realizar una verdadera investigacion o revision, al menos de los

documentos, de los casos que se le puedan presentar.

El notario esta facuitado para conocer, tramitar y resolver procesos relacionados
con bienes de menores, incapaces y ausentes, pero no siempre va a proteger los
intereses de éstos, mucho dependera de los principios que tenga el profesional

del derecho al encontrarse con este tipo de casos.
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RECOMENDACIONES

Es indispensable que a los 6rganos jurisdiccionales se le amplie su jurisdiccion y
competencia, para que sean estos quienes dicten la resoluciéon final de las
diligencias voluntarias de disposicion y gravamen de bienes de menores,
incapaces y ausentes, iniciadas en sede notarial, para que prevalezca el principio
de imparcialidad, y el notario ya no cuente con la facultad de acceder tan facil a
la enajenacion o gravamen de los bienes de dichas personas, al resolver

favorablemente.

Que la actuacién del notario dentro de las diligencias voluntarias de disposicion y
gravamen de bienes de menores, incapaces y ausentes, sea exclusivamente
para recabar y diligencias los medios de prueba propuestos, y que constituiran la
base para tomar la decision final, como una forma de proteger y garantizar una

adecuada administracion sobre los bienes objetos de diligencia.

Que se autorice al 6rgano jurisdiccional ser el competente para decidir la
proteccion de los bienes de menores, incapaces y ausentes, mediante el auto
resolutivo el cual dictara conforme Ioé medios de prueba aportados y recabados,
en las diligencias voluntarias iniciadas ante notario, para una mayor seguridad y

proteccién de dichos bienes.
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Que la Corte Suprema de Justicia, lleve la iniciativa de ley, ante el Congreso de
fa Republica de Guatemala, a efecto de que se reforme el Articulo 13 del Decreto
54-77, Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion
Voluntaria, con el objeto de que ya no sea el notario quien dicte el auto resolutivo
en las diligencias voluntarias extrajudiciales de disposicion y gravamen de bienes
de menores, incapaces y ausentes, sino un organo jurisdiccional, a efecto se

invista de certeza juridica la misma.

Promover oficialmente bajo la responsabilidad de la Procuraduria General de la
Nacién como répresentante del Estado de Guatemala, la aplicacion correcta de
la ley, para la proteccién de la propiedad de los bienes de menores, incapaces y
ausentes, y como resultado de la misma se debera deducir las responsabilidades
civiles y penales a los profesionales del derecho que incumplan en la aplicacién

correcta de la norma, una vez reformado el Articulo 13 del Decreto 54-77.
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