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UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA

FACULTAD DE GIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS
PRIMER NIVEL EDIFICIO S-5

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. uno de febrero de dos mil veintidos

Atentamente pase al (a) profesional WILBER JOEL NAVARRO VASQUEZ, para que proceda a asesorar el trabajo
de tesis del (a) estudiante MAUREN ELOISA MORALES BOTEOQ, con carné 201121892 intitulado FISCALIZACION
DEL CUMPLIMIENTO DE LA DECLARATORIA DE UTILIDAD Y NECESIDAD DE UN BIEN INMUEBLE DE
MENORES, INCAPACES O AUSENTES. Hago de su conocimiento que esta facultado (a) para recomendar al (a)
estudiante, la modificacién del bosquejo preliminar de temas, las fuentes de consulta originalmente contempladas; asi
como, el titulo de tesis propuesto.

El dictamen correspondiente se debe emitir en un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de concluida la
investigacidon, en este debe hacer constar su opinion respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la
metodologia y técnicas de investigacién utilizadas, la redaccidn, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la
contribucion cientifica de la misma, la conclusién discursiva, y la bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el
trabajo de investigacién. Expresamente declarard que no es pariente del (a) estudiante dentro de los grados de ley y
otras consideraciones que estime pertinentes.

Adjunto encontrara el plan de tesis respectivo.

Dr. Carlos Ebertito Herrera Recino,



Administrador
Cuadro de texto

Administrador
Cuadro de texto


LIC. WILBER JOEL NAVARRO VASQUEZ
ABOGADO Y NOTARIO
21 calle 8-63 Zona 12 Colonia la Reformita Zona 12
Ciudad de Guatemala
Tel. 24730685- 532121203

Guatemala 14 de febrero de 2022
Doctor
Carlos Ebertito Herrera Recinos

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis FACULTAD DE CIENCIAS

JURIDICAS Y SOCIALES

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales ﬁ“g A LTINS
Universidad de San Carlos de Guatemala | 5 | 3
Su despacho. ‘ﬁ" 14 FEB 2022
a!‘}j:{z ST
. SPIDAL DF ABESIRIA 0E 2
Respetable Doctor Herrera Recinos: Hora: HiA BE TES

En atencion a la providencia emitida por esta unidad con fecha uno de febrero del afio
dos mil veintidds, en el cual se me nombra asesor de tesis de la bachiller MAUREN
ELOISA MORALES BOTEO, quien se identifica con el numero de Carné 201121892.
Declaro que no tengo ningan impedimento legal ni moral para desempefiar el cargo de
asesor, no soy pariente de la estudiante ni ella tiene relacién de dependencia con el
suscrito. Se le brindé la asesoria de su trabajo de tesis TITULADA “FISCALIZACION
DEL CUMPLIMIENTO DE LA DECLARATORIA DE UTILIDAD Y NECESIDAD DE UN
BIEN INMUEBLE DE MENORES, INCAPACES O AUSENTES.”; en su oportunidad
sugeri algunas correcciones de tipo gramatical y de redaccion que consideré necesarias

para mejor comprension del tema que se desarrolla.

La estudiante realizé un andlisis documental y juridico en materia constitucional, civil
familia, constitucional y derechos humanos. En el lapso de la asesoria, asi como en el
desarrollo del trabajo de tesis, la estudiante manifesté sus capacidades en
investigacion, utilizando técnicas y métodos deductivo e inductivo, analitico, sintético y
la utilizacion de las técnicas de investigacion bibliografica y documental que comprueba
que se realizd la recoleccion de bibliografia acorde al tema.

La contribucion cientifica oscila en Ia recoleccion de informacién de diferentes leyes
comparadas, que sera legalmente hablando de gran apoyo a todas las personas que
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decidan proponer iniciativas de ley; abarcé las instituciones juridicas relacionad

cual puede servir de base para otros trabajos de investigacién en la rama del derecho

y asi cumplir con un aporte al derecho por su estudio analitico.

La estudiante acept6 las sugerencias realizadas durante la elaboracién de la tesis, y
aporté al trabajo sus propias opiniones y criterios, los cuales lo enriquecen, sin
embargo, pueden ser no compartidos y sujetos a polémica, pero, en cualquier caso, se
encuentran fundamentados, puesto que son planteamientos serios y ordenados que
demuestran un buen manejo de criterio juridico sobre la materia. Con respecto a la
conclusion discursiva, mi opinidon es que es acorde al tema investigado vy la utilizacién
de la técnica de investigacion bibliografica que comprueba que se hizo la recolecciéon de
bibliografia actualizada.

Por lo expuesto OPINO que el trabajo de la bachiller MAUREN ELOISA MORALES
BOTEOQO, se ajusta a los requerimientos cientificos y técnicos que se deben cumplir de
conformidad con las normativa respectiva, la metodologia y técnicas de investigacion
utilizadas, la redaccion, la conclusion discursiva y bibliografia utilizada, son congruentes
con los temas desarrollados dentro de la investigacién, por lo que al haberse cumplido
con los requisitos minimos establecidos en el Articulo en el Articulo 31 del Normativo
para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y Examen
General Publico, resulta procedente emitir el DICTAMEN FAVORABLE, aprobando el
trabajo asesorado.

Con muestra de mi consideracién y estima, me suscribo, como atento y seguro servidor,
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Guatemala, 15 de marzo de 2,022

F&C%ﬁ%ﬁ%@ DE CiENCIAS

: 7

Ll GO LN

b@%ﬁ?%ﬁ‘“‘ ¥ SOCIALES

JEFE DE UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS [ 1.5 MAR 2022
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES [ /{} frum-cer s
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA UNIoRE b RaHoE

l

DOCTOR CARLOS EBERTITO HERRERA RECINOS J ? |
§
L

Firma; S “_;Z )

Estimado doctor:

Respetuosamente a usted informo que procedi a revisar la tesis del bachiller

MAUREN ELOISA MORALES BOTEO | la cual se titula
FISCALIZACION ~ DEL  CUMPLIMIENTO DE LA
DECLARATORIA DE UTILIDAD Y NECESIDAD DE UN BIEN
INMUEBLE DE MENORES, IN,CAP’ACES 0 AUSENTES.

Le recomende al bachiller algunos cambxos en la forma estllo gramatica y
redaccion de la tesis, por lo que hablendo cumphdo con los mismos emito

DICTAMEN FA VORABLE para que se le otorgue la correspondiente

orden de impresion.

Atentamente

{ ENSENAD A TODOS”

c.c. Unidad, estudiante,

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Edificio $-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Decanatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos
de Guatemala. Ciudad de Guatemala, treinta de noviembre de dos mil veintidés.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la

estudiante MAUREN ELOISA MORALES = BOTEO, fitulado: FISCALIZACION DEL
CUMPLIMIENTO DE LA DECLARATORIA DE UTILIDAD Y NECESIDAD DE UN BIEN

INMUEBLE DE MENORES, INCAPACES O AUSENTES. Articulos: 31, 33y 34 del Normativo

para la Elaboracién de Tesis de-;Ligéknciastgra}‘fe ien‘Qiaé Juridicas y Sociales y det Examen

General Publico.

CEHR/SAQO

1 Fygga®
$3WR0%

Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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A DIOS:

A MIS PADRES:

A MIS HERMANOS:

A MI SOBRINO:

A MIS FAMILIARES:

| A MIS AMIGOS:

DEDICATORIA

Ser supremo que guia mi camino y que nunca me abandona
en la adversidad. Merecedor de toda honra, porque de El,
para El, y por El son todas las cosas, a El sea la gloria,

fuente inagotable de conocimiento y sabiduria.

Blanca Yolanda Boteo Mufioz y Luis Rafael Morales Navarro
por darme la vida y ser parte esencial en ella, porque gracias
a su amor incondicional, paciencia, apoyo y sabios consejos
que dia a dia con esfuerzo y dedicacién, a lo largo de mi vida
y mi etapa estudianti me han brindado; les estoy
eternamente agradecida sin su ayuda no podria estar aqui
celebrando este triunfo; esto también es por y para ustedes y
gracias por sus oraciones.

Ada Ester Morales Boteo y Adrian de Jesus Morales Boteo,
gracias por su cariio y estar siempre presentes en cada acto
de mi vida y darme su apoyo incondicional; porque mi triunfo
es compartido con ustedes quienes me impulsaron a seguir

adelante.

Isaac de Jesus Morales Gonzalez, que este triunfo sea un

ejemplo para seguir.
Por demostrarme su carifio y apoyo.

Magdiel Pérez, Rosa Oviedo, Aura Francisca Chavez,
Celeste Fernandez que me han apoyado y ayudado en todo
momento; son parte importante en cada etapa de mi vida y
especialmente a Jackeline Ilvonne Garcia Monjaras por su
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A LOS LICENCIADOS:

EN ESPECIAL A:

A USTED:

amistad y apoyo incondicional para la culminacion

carrera.

Wilber Navarro, Juan Carlos Rios, Allan Garcia, Gerson
Quevedo y Hugo Garcia agradecimiento muy especial por
todo su apoyo y colaboracién en mi preparacion académica.

La gloriosa Universidad de San Carlos de Guatemala centro
de estudios donde realicé mis suefios y forjadora de mejores
profesionales en el pais, y a la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales que hoy me honra con tan preciado
galarddn a quien pondré muy en alto en el noble ejercicio de

la profesion.

Por su presencia.
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PRESENTACION

Este trabajo pertenece a la rama del derecho notarial civil, constitucional y
administrativo, por ello se utilizd el método cualitativo, en virtud que se estudio la
fiscalizacion del cumplimiento de la declaratoria de utilidad y necesidad de un bien

inmueble de menores, incapaces o ausentes.

El objeto del estudio fue demostrar que las misiones diplomaticas y los organismos
internacionales acreditadas en el territorioc guatemalteco no gozan de inmunidad de
jurisdiccibn en materia laboral, quedando establecido de manera expresa que los
derechos laborales son un limite a la inmunidad diplomatica. El sujeto de estudio son
los trabajadores de las sedes diplomaticas que arbitrariamente abusan de sus derechos
laborales en los casos de despido y las prestaciones la manera de proceder ante una
controversia en este sentido, invocan inmunidad y procedimiento inexistentes en las

leyes y convenios suscritos por el Estado de Guatemala

El periodo estd comprendido desde el mes de agosto del afio 2016, al mes de octubre
del afio 2017 debido a la complicacién de conseguir informacion en los o6rganos
jurisdiccionales en material de la nifiez y de familia, asi como en las instalaciones de la

Procuraduria de la Nifies y Adolescencia de la Procuraduria General de la Nacion.

Por lo anterior, este trabajo de tesis servird como aporte académico a la Universidad de
San Carlos de Guatemala, a estudiantes de la Facultad de Ciencias Juridicas y

Sociales, por lo interesante del tema de investigacion juridico—social
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HIPOTESIS

La hipédtesis del presente trabajo si se comprobd, en el sentido de que el proceso de
jurisdiccion voluntaria de disposicion de bienes de menores, incapaces o ausente
provee proteccion de los interés de los menores, incapaces o ausentes de los actos
disposicion de bienes que realizan sus representantes legales, la cual los jueces no se
percatan si la pruebas presentadas para requerir la disposicion de bienes son veridicas
de esta manera vulneran sus derechos, es insuficiente en virtud que no hay ningln
procedimiento de verificacién del cumplimiento al momento del auto de declaratoria de

utilidad y necesidad de un bien.

Es por ello por lo que los menores de edad, incapaces o ausentes ven vulnerado su
derecho de seguridad que esta consagrado en la Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala al no brindar la adecuada proteccion a este derecho fundamental, por lo
que se hace necesario reformar el Articulo 423 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.
Para el desarrolio del trabajo se utilizaron los siguientes métodos de investigacion:
analitico, sintético, inductivo, deductivo; y, las técnicas de investigacién empleadas

fueron la documental y la cientifica juridica.
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COMPROBACION DE HIPOTESIS

El Estado debe designar por medio de la Ley fiscalizadores independientes,
procuradores independientes o designar esa funcién a la Trabajadora Social de los
Juzgado de Familia, para que cuando se enajene un bien de un menor, incapaz o
ausente, verifique que se cumpla efectivamente con los objetivos el acto de disposicién

justificando la evidente utilidad y urgente necesidad por la cual se solicité.

En la legislacién guatemalteca no existe un control posterior al auto de declaratoria de
utilidad y necesidad, ya que la Gnica forma de verificar el cumplimiento de lo dispuesto
por el Juez es su comparecencia en la Escritura donde se dispone de los bienes, pero
cuando se trata de la venta por utilidad donde el resultado de la disposicidn es obtener
dinero en efectivo para comprar otro bien, de la disposicidén de ese dinero ya no conoce

el Juez.
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INTRODUCCION

La importancia de la disposicion de bienes de menores, incapaces y ausentes, deviene
de la situacién en la que se encuentran estas personas en desventaja frente a las
personas capaces de ejercer sus derechos por si mismos, condicion que los hace
vulnerables ante el aprovechamiento de su patrimonio por sus representantes legales o
a quienes corresponde la administracién de sus bienes. El tramite de la declaratoria de
utilidad y necesidad de bienes de menores, incapaces o ausentes se puede efectuar
ante notario y juez competente, haciendo énfasis en el derecho procesal civil y

mercantil.

Los bienes que pueden ser parte o propiedad de un menor de edad son diversos y
aungue la ley contempla la forma de administrarios y las sanciones del incumplimiento
de lo establecido, los actos de disposicién de bienes que estan comprendidos dentro de
los actos de administracién, requieren de una especial atencién como es el proceso
especial voluntario de disposicion de bienes de menores de edad. Actualmente el
Cédigo Procesal Civil y Mercantil Decreto Nimero 107 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula la tramitacion de bienes de menores, incapaces o0 ausentes se
tramita en via judicial que tiene que ser observada por un juez, Nuestro ordenamiento
juridico también especifica que la Ley Reguladora de Tramitacion notarial de Asuntos
de Jurisdicciéon Voluntaria Decreto Numero 54-77 del Congreso de la Republica de
Guatemala, regula una via notarial para la declaraciéon de utilidad y necesidad de

menores, incapaces o0 ausente.

Al analizar el procedimiento de disposicion de bienes de menores incapaces y ausente
se puede determinar que en la legislacion guatemaiteca no existe un control posterior al
auto de declaratoria de utilidad y necesidad, la legislacién contempla el actuar del juez,
indicando que debe tomar las medidas necesarias para hacer que el producto de la
disposiciéon o gravamen, pero no indica el procedimiento que debe seguirse para
comprobar que asi haya sido utilizado con posterioridad al auto de declaratoria por lo
que se hace necesario crear un mecanismo de fiscalizacion del cumplimiento de este.

(i)
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La hipétesis del presente trabajo si se comprobd, en el sentido de que el proces d’%
jurisdiccion voluntaria de disposicion de bienes de menores, incapaces o ausente
provee proteccién de los interés de los menores, incapaces o ausentes de los actos
disposicion de bienes que realizan sus representantes legales, la cual los jueces no se
percatan si la pruebas presentadas para requerir la disposicion de bienes son veridicas
de esta manera vulneran sus derechos, es insuficiente en virtud que no hay ningun
procedimiento de verificacion del cumplimiento al momento del auto de declaratoria de

utilidad y necesidad de un bien.

El objetivo general de la investigacion fue: demostrar la necesidad para que exista una
fiscalizacion posterior al auto de declaratoria de utilidad y necesidad de un bien
inmueble de menores, incapaces o ausentes, y los especificos fueron: Identificar la
doctrina y legislacién que existe acerca de la jurisdiccidén voluntaria, determinar si existe
una fiscalizacién posterior al auto de declaratoria de utilidad y necesidad de bien de
menores, incapaces o ausentes, establecer las consecuencias que sufren los menores
de edad a la falta de verificacion del juez de complimiento de la declaratoria de utilidad y
necesidad.

Esta tesis esta contenida en cuatro capitulos, de los cuales el primero; tiene como
propésito la jurisdiccion voluntaria, los principios fundamentales de jurisdiccion
voluntariad; el segundo, trata lo relacionado a la Procuraduria General de la Nacion,
representacién legal de la nifiez guatemalteca, funcién de la Procuraduria General de la
Nacidén en materia de nifiez y adolescencia; en el tercero busca establecer los derechos
del nifo, situacion actual de la nifiez en Guatemala; y el cuarto capitulo, esta dirigido a
describir la fiscalizacion del cumplimiento de la declaratoria de utilidad y necesidad de
un bien inmueble de menores, incapaces o0 ausentes, asi como un aporte del presente
trabajo.

Por lo anterior, el presente trabajo de tesis servirA como aporte académico a la
Universidad de San Carlos de Guatemala, a estudiantes de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, por lo interesante del tema de investigacion juridica y social.

(i1)

TEMAL

AG}
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CAPITULO I

1. Jurisdiccion voluntaria

Es potestad del Estado el impartir justicia y resolver los conflictos que surjan derivados
de la conflictividad, la discordia o falte de acuerdo de voluntades entre sujetos dentro
del entorno social, para lo cual este crea diferentes entes encargados de resolver
dichos conflictos. Siendo importante hacer referencia que la jurisdiccion voluntaria, son
todas las actuaciones que se encuentra facultado el notario para realizar sin necesidad
de diligenciar un proceso, sin la existencia de problema, discrepancia o litigio y con la

existencia de una de las partes para su realizacion.

La jurisdiccion voluntaria, precisamente por su caracter anti-litigiosa, puede ser materia
de la funcién notarial y no de la judicial, aun en este medio salvo raras excepciones se
tramita de esta forma dentro de las cuales se hace mencién a asuntos relativos a la
familia tales como la incapacidad, la usencia, la muerte presunta, el divorcio, la subasta,
el patrimonio familia, entre otras, los anteriores, porque deben ser presentados ante un

Juez y es el quien le da seguimiento a dichos procesos de jurisdiccién.

La razon primordial se basa en que son asuntos en los que no hay litigio, no hay partes,
la resolucién no produce cosa juzgada material. La intervencién del &rgano
jurisdiccional se precisa para darle autenticidad al acto, para llenar un requisito que
impone la ley para la validez de este, para homologar, crear, desarrollar o integrar

situaciones juridicas. Para llegar a ese traslado de competencias tiene que respetarse
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Republica, que sirve de base a todo el sistema legal.

Para aclarar la posiciéon en este punto es necesarioc manifestar que cuando se habla de
funciébn administrativa, a través de la jurisdiccion voluntaria, no se refiriere al acto
administrativo del derecho publico sino al acto judicial de administraciéon de intereses
privados. Por esta naturaleza es que tal clase de actos pueden ser lievados a sede
notarial. Tanto el juez como el notario asumen una actitud imparcial. En el acto
administrativo, aunque persiga el interés general, hay un sujeto, que es la
administracion, que no es imparcial. Tan no lo es que el control de legalidad de esos

actos puede llevarse a la via contencioso-administrativa.

La jurisdiccidn voluntaria es la que el notario ejerce sin mayores solemnidades, sin estar
empefiada ni promoverse cuestion alguna entre las pestes, es decir, que la idea sigue
ajustandose ai principio romano, en cuanto no exige que la cuestidn 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 fundon de dar fe pueden imprimir su ministerio a aquellos

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

La jurisdiccion voluntaria constituye una serie de procedimientos, reconocidos y
amparados en ley, en los que no hay litis, y que de manera potestativa al requerimiento

de o los promovientes puede tramitarse en forma judicial o notarial, a efecto de dar


Administrador
Cuadro de texto

Administrador
Cuadro de texto


Sy
“G\A /?/0

N CA 7a
oh R‘O&C Ve

certeza juridica en diversidad de situaciones juridicas, que corresponden a la acepcion
del negocio juridico en sentido amplio, pero que no adquieren la calidad de cosa

juzgada.

En el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107, dentro de su libro cuarto se
regulan los procesos especiales existentes en el proceso civil y mercantil. El Articulo
401, establece: “La jurisdiccidon voluntaria comprende todos los actos en que por
disposicion 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.”

1.1. Definicion de Jurisdiccion Voluntaria

Menciona que la jurisdiccion voluntaria “es la que el juez ejerce sin mayores
solemnidades sin estar empefada ni promoverse cuestion alguna entre las partes, 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 jurisdiccién a los Notarios, dado que por su funcion de dar fe
pueden imprimir su ministerio a aquellos actos en los que se precisa so6lo de certificar la

existencia de derechos sin contencién.”

La jurisdiccion voluntaria desde el punto de vista de la administracion de justicia en los

organos jurisdiccionales, haciendo referencia que es en materia del derecho privado, es

" Barrios Del Olmo, Concepcidn Pilar. jurisdiccion voluntaria notarial. Pag. 180.
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la jurisdiccidn voluntaria no existe un conflicto, es mas orientado a la acciéon de manera
pacifica y voluntaria para solucionar una pretension, pudiendo presentarse ambas

partes interesadas o de forma individual.

Refiere que la jurisdiccidn voluntaria es “la intervencién del notario se funda en la
necesidad de certeza de la declaracion de las partes, o seguridad de los actos juridicos,

y presupone un beneficio de las partes.”

Lo anterior, es considerado como lo mas concreto y especifico de lo relacionado a la
jurisdiccion voluntaria del 6érgano jurisdiccional y la potestad otorgada al notario para
ejercer su funcién y agilizar los procesos especificos, en otras palabras, es aquella en
que, sin juicio contradictorio, el juez o tribunal de solemnidad a actos juridicos o dicta

resoluciones rectificables en materia civil o mercantil.

Expone que jurisdiccidn voluntaria “es aquella en que no existe controversia entre las
partes; la que no requiere la dualidad de estas, se trata de actuaciones ante los jueces,
para solemnidad de ciertos actos o para el pronunciamiento de determinadas
resoluciones que los tribunales deben dictar, en este contexto las partes, por su

voluntad, modifican la normal jurisdiccion o competencia.”

2 Folgueral Gutiérrez, Tania. Jurisdiccién voluntaria. Pag. 186.
3 Fernandez de Burjan, Fernandez, Antonio, Francisco Javier Garcia Mas. La jurisdiccion voluntaria.
Pag. 194.
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y darles forma. Siendo importante hacer referencia que la jurisdiccién voluntaria, son

todas las actuaciones que se encuentra facultado el notario para realizar sin necesidad
de diligenciar un proceso, sin la existencia de problema, discrepancia o litigio y con la

existencia de una de las partes para su realizacién.

Establece que la jurisdiccidn voluntaria “es la ausencia de discusion entre partes, y la
actuacion de los o6rganos del Estado se concreta a una funcién certificante de la
autenticidad del acto o a responder a una mayor formalidad, exigida por la ley, se
pretende también fijar sus caracteres, por cuanto que, en la jurisdiccion contenciosa, se
logra, principalmente; la cosa juzgada; en cambio en la voluntaria, sus procedimientos

son esencialmente revocables y modificables por el juzgador.™

Asimismo, en la jurisdiccion voluntaria, por lo general hay conformidad de las personas
gue intervienen en las diligencias y en caso de haber oposicion o controversia, se
acude a la jurisdiccion contenciosa. La contenciosa termina con un fallo pronunciando
sobre el litigio. La voluntad concluye con un pronunciamiento que solo tiene por objeto
dar autenticidad a un acto o certificar el cumplimiento de un requisito de forma. También
se dice que en la jurisdiccion contenciosa el juez procede con conocimiento legitimo,

mientras que, en la voluntaria, con conocimiento meramente informativo.

Define que la jurisdiccion voluntaria “se ejercita a solicitud de una persona que necesita

4 Carlos Jiménez Gallego. Funcién notarial y jurisdicciéon voluntaria. Pag. 317.


Administrador
Cuadro de texto


otra persona con la declaracién que haga la sentencia, es decir, que se ejercita inter

volentes o pro volentibus, no se trata de satisfacer coactivamente ninguna pretension
procesal, ya sea mediante la resolucion de conflictos o la actuacion del derecho, no

puede sostenerse que tenga naturaleza procesal.”

Concluyendo podemos definir la jurisdiccion voluntaria notarial como el corqunto de
procedimientos de jurisdiccion voluntaria en los cuales al existir acuerdo de voluntades
se carece de Litis y que a requerimiento del o los promovientes se tramitan ante notario,
con el fin de que esto les otorgue certeza juridica, colaborando eficazmente con los

tribunales en la instrumentacién de actos procesales.

Es importante mencionar que la competencia del notario se remite al derecho privado,
siempre que su actuacion se refiera a actos, contratos y declaraciones que ante sus
oficios se otorguen, asi como a los hechos que presencie, siempre que estos hechos no

se califiquen como contratos.

Es por ello que estas relaciones juridicas que surgen como consecuencia de las
actuaciones notariales deberan estar exceptas de todo litigio 0 contienda, pues siendo
asi se convierte en juicio, saliéndose ya de la competencia notarial y pasando a la

actividad judicial.

5Lacalle Serer, Elena, Femando, Fernando Sanmartin Escribe. Formularios sobre jurisdiccion
voluntaria. Pag. 395.
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1.2. Naturaleza juridica

La jurisdiccidn voluntaria tiene naturaleza administrativa, esta actividad constituye una
funcién administrativa de derechos de orden privado; con relacidbn a la naturaleza
juridica de la jurisdiccion voluntaria extrajudicial o notarial en donde la importancia del
notario deriva de las funciones que ejerce. Siempre se ha discutido si el término de
jurisdiccion voluntaria es el mas adecuado para los asuntos que conoce el notario y que
por su propia naturaleza no tienen contencion. En efecto, su por su propia naturaleza
en este tipo de actuaciones no existe controversia entre las partes ni tampoco dualidad

entre ellas por lo que la jurisdiccidn contenciosa es su antitesis.

Expone que “etimologicamente la palabra jurisdiccion proviene del Iatin jurisdictio que
quiere decir accién de decir derecho, no de establecerio es pues la funcién
especificamente de los Jueces, la jurisdiccion voluntaria es una actividad publica de
administracion de derecho privado, derivado que la administracion tiene una idea motriz
que es el interés publico, y los actos administrativos tienden a la tutela de dicho

interés.”®

El aspecto etimologico de la palabra jurisdiccion, siendo considerada como la accion
que se encuentra como facultad de decir un derecho o emitir una resolucién que lo
fundamente por parte de los administradores de justicia. Lo que caracteriza a la
Jurisdiccién Voluntaria es la ausencia de discusion de partes, y la actuacion de los

organos del Estado, se concreta a una funcion certificante de la autenticidad del acto.

® Fernandez Egea, Maria Angeles. La jurisdiccién voluntaria notarial en el ambito sucesorio. Pég. 98.
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Basicamente la doctrina al hacer referencia a la naturaleza juridica de la juris
voluntaria lo expone desde tres puntos de vista: la negacién del caracter de jurisdiccion,
el que considera una materia referida a actos de administracion y el que expone como

una especie de jurisdiccidon con caracteristicas propias.

Al no considerarse la jurisdicciéon voluntaria como jurisdicciéon, se considera que existe
si se da una contencién entre partes, con el objeto de que conociendo sobre la
contienda y resolviendo sobre ella, pueda el Juez declarar el derecho en un caso
concreto, precisando un general y no dandose en la jurisdiccidn voluntaria una
contencién entre partes, ni una declaracion de derecho que acceda a la eficacia de la

cosa juzgada, no puede ser jurisdiccional.

Con relacion al aspecto anterior, la doctrina determina como inexistente en el ambito
jurisdiccional, tomando en cuenta que se declaran derechos sin necesidad de acudir al
6rgano jurisdiccional ni por medio de un proceso especifico, acudiendo en su caso ante
un Notario quien cuenta con la capacidad para realizar dichos actos. A lo anterior, cabe
destacar que otro punto de vista es la consideracion de la jurisdiccién voluntaria como
una actividad de la administracion en materia de derecho privado, es decir la relacién
entre particulares, tomando como referencia Gnicamente que la administracion es un

interés publico con la tutela de los intereses conocidos.

1.3. Caracteristicas

Existen diversos criterios de las caracteristicas que contiene la jurisdiccion voluntaria,
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siendo indispensable mencionar lo siguiente:

e Se ejerce intervolentes, o sea que se debe a concurrencia voluntaria de parte o se

desarrolla entre personas que estan de acuerdo;

¢ 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 de la parte contaria;

¢ La necesidad de oir al Ministerio Publico, (actualmente la Procuraduria General de la
Nacidn), cuando pudieran resultar afectados intereses publicos o se haga relaciéon a

personas incapaces 0 ausentes y menores;

¢ La resolucién final no puede impugnarse mediante casacion y;

¢ Las resoluciones no pasan en autoridad de cosa juzgada, lo que abre la posibilidad

de su revision en la via contenciosa.”

Lo anterior, son caracteristicas consideradas como basicas en la existencia de la
denominada jurisdiccion voluntaria, siendo el aspecto doctrinario su fundamento, cabe
destacar lo principal es el caracter voluntario y la tramitacion fuera de los érganos

jurisdiccionales, es decir en sede notarial.
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depositario de la fe publica e investido de autoridad para ejercer y desempefiar una

actividad jurisdiccional, en asuntos en los que no hay conflicto y aplica las normas
juridicas inherentes al caso, en otras palabras, se da cuando no hay intereses juridicos
en conflicto, en un desenvolvimiento normal del derecho privado.

Los procedimientos de la jurisdiccion voluntaria son esenciaimente revocables y
modificables por el juzgador, hay conformidad de las personas que intervienen en las
diligencias y en caso de haber oposiciébn o controversia se acude a la jurisdiccion
contenciosa, se concluye con un pronunciamiento que soélo tiene por objeto dar
autenticidad a un acto o certificar el cumplimiento de un requisito de forma.

1.4. Principios de la jurisdiccion voluntaria

Existe diversidad de criterios sobre los que recae cuales deberian ser los principios

fundamentales de la jurisdiccidn voluntaria, razén por la cual se exponen los siguientes:

a) Forma.

b) Inmediacién.

¢) Rogacion.

10
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d) Consentimiento.

e) Seguridad Juridica.

f) Autenticacion.

g) Fe Publica.

h) Publicidad.

i) Economia procesa.

j) Sencillez.

1.5. Clases

La jurisdiccion voluntaria es la facultad otorgada por la ley a los jueces y notarios en su

caso para conocer, tramitar y resolver asuntos no litigiosos. A continuacién, se

mencionan las clases de jurisdiccion voluntaria.

1.5.1. Judicial

Esta clase de jurisdiccién comprende todos los actos en las cuales se requiere la

intervencién del juez o sea los que se promueven ante los tribunales correspondientes.

11
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en lo que prescribe el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107, en su libro V.

a) Asuntos relativos a la persona y a la familia

¢ Declaratoria de incapacidad,

e Ausencia y muerte presunta,

e Disposicién de bienes,

¢ Declaratoria de utilidad y necesidad,

¢ Dispensa judicial, y

e Divorcio y separacion por mutuo consentimiento.

b) En relacién con los actos del estado civil

* Reconocimiento de prefiez o parto,

e Cambio de nombre,

12
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¢ ldentificacion de persona,

e ldentificacion de tercero, v,

¢ Asiento y rectificacién de partidas.

¢) Patrimonio familiar

d) Subastas voluntarias

e) Titulacion supletoria

¢ Proceso sucesorio

¢ Sucesidn testamentaria,

e Sucesion intestada, y

¢ Sucesidn vacante.

1.5.2. Extrajudicial o notarial

A esta clase de jurisdicciéon también se le denomina Notarial o extrajudicial y comprende

13
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todos los actos de jurisdiccion voluntaria que se tramitan ante Notario y qu

conformidad con el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107, son los

siguientes:

1) Identificacion de personas.

2) Identificacion de tercero,

3) Sucesion testamentaria extrajudicial,

4) Sucesién intestada extrajudicial.

Ademas de los actos de jurisdiccion voluntaria que se tramitan ante Notario,

enumerados anteriormente, la funcién notarial, por su importancia, ha sido ampliado su

campo de aplicacién” a efecto de que el Notario pueda llevar a cabo distintos actos en

gue no hay contencion, con el propésito de facilitar la celebracion de los actos de la vida

civil, persiguiendo en esta forma descargar el volumen de trabajo que soportan los

tribunales de la Republica.

Lo anteriormente expresado se encuentra plasmado la Ley Reguladora de la

Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccidon Voluntaria en el Decreto Numero 54-77

del Congreso de la Republica de Guatemala, siendo tales asuntos los siguientes:

1) Ausencia.

14
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2) Disposicion de bienes, de menores, incapaces y ausentes.

3) Reconocimiento de prefiez o parto.

4) Cambio de nombre.

5) Omisiones y errores en el acta de inscripcion.

6) Patrimonio familiar.

7) Adopcion.

La jurisdiccion voluntaria aparece también en el Decreto Ley 206, Ley de Tribunales de
Familia, establece en el Articulo 2 “corresponden a la jurisdiccion de los tribunales de
familia los asuntos y controversias cualquiera que sea la cuantia, relacionados con
alimentos, paternidad y filiacion, unién de hecho, patria potestad, tutela, adopcion,
proteccion de las personas, reconocimiento de preiiez y parto, divorcio y separacion,

nulidad del matrimonio, cese de la unién de hecho y patrimonio familiar.”

También encontramos que existen materias o actos de jurisdiccion voluntaria que
requieren intervencion de Notario, de conformidad con lo estipulado por los Decretos
Ley 106 y 107, Cédigo Civil y Procesal Civil y Mercantil, respectivamente, los cuales

son los siguientes:

15
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a) Identificacion de persona.

b) Matrimonio por poder.

¢) Matrimonio autorizado por Notario.

d) Acta de matrimonio.

e) Capitulaciones matrimoniales.

f) Modificacion de las capitulaciones matrimoniales.

g) Unién de hecho.

h) Registro de uniones de hecho.

i) Cesacion de unidén de hecho por mutuo acuerdo.

j) Unién de hecho de menores de edad.

k) Matrimonio de las personas que estan unidas de hecho.

I) Paternidad y filiacidn extramatrimonial. Formas de reconocimiento.

16



Administrador
Cuadro de texto


m)Adopcion de un menor de edad.

n) Adopcién de un mayor de edad.

0) Reconocimiento de un hijo por medio de escritura publica.

p) Sucesién testamentaria.

q) Sucesioén intestada.

r) Libertad de testar por medio de testamento.

s) Testamento comun abierto que debera otorgarse en escritura publica.

t) Testamento del ciego.

u) Testamento del sordo.

v) Testamento cerrado.

w) Participacién extrajudicial, y

x) Rescisién de particiones extrajudiciales.

17
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necesario recordarle que debe responder ampliamente a esa confianza que la sociedad

a traves de la ley le ha otorgado, a efecto de que, en un futuro préximo, toda la

jurisdiccién voluntaria pertenezca a la funcién notarial.

1.6. Principios fundamentales de jurisdiccién voluntaria

Los principios fundamentales son el conjunto de valores, creencias, normas, que

orientan y regulan el actuar del notario en la tramitacion de procesos de jurisdiccién

voluntaria. Son el soporte de la visidn y la misidn del legislador plasmados en la ley. Los

principios fundamentales de jurisdiccion voluntaria notarial que encontramos en el

Decreto 54-77 del Congreso de la Republica de, Ley reguladora de la tramitacién

notarial de asuntos de jurisdiccién voluntaria, son los siguientes:

a) Principio de consentimiento unanime.

b) Principios de actuaciones y resoluciones.

¢) Principio de colaboracién de las autoridades.

d) Principio de audiencia a la Procuraduria General de la Nacion.

e) Principio de ambito de aplicacién de la ley y opcién al tramite.

18


Administrador
Cuadro de texto

Administrador
Cuadro de texto


f) Principio de inscripcion en los registras.

g) Principio de remisién del expediente al Archivo General de Protocolos.

1.7. Finalidad

Para determinar la finalidad de la jurisdiccién voluntaria en sede notarial, se realizara la
distincion entre la jurisdiccion contenciosa y la no contenciosa, siendo la primera en la
que la ley faculta Unica y exclusivamente a los jueces, para tramitar y resolver dichos
asuntos en los que existe litis. En la jurisdiccién no contenciosa la ley faculta a los
notarios a tramitar determinados asuntos, cumpliendo con esto a lo regulado en la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala especificamente en el Articulo 154

funcion publica; sujecién a la ley.

Los funcionarios son depositarios de la autoridad, responsables legaimente por su
conducta oficial, sujetos a la ley y jamas superiores a ella...La funcién pulblica no es
delegable, excepto en los casos sefialados por la ley, y no podra ejercerse sin prestar
previamente juramento de fidelidad a la Constitucion. De esto se hace alusion que el
notario no es un funcionario pablico, sino que especificamente desempefia una funcion

publica, porque el Estado le otorga fe publica.

Tramitar determinados asuntos, por ende, conileva una serie de fines, ventajas, y a su

vez desventajas para llevar a cabo la tramitacion de los Asuntos de Jurisdiccion

Voluntaria los cuales haré mencién en el apartado siguiente.

19
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1.8. Fines

» Descongestionar el volumen de trabajo de los 6rganos jurisdiccionales,

e Ampliar el campo de aplicaciéon del Derecho Notarial,

e Conferir mayor importancia a la Fe publica Notarial,

¢ Celeridad,

¢ Economia,

e Conocer de Asuntos carecientes de conflicto.

1.9. Ventajas

¢ Constituye economia procesal,

¢ Conservacién de expedientes en el Archivo General de Protocolos, al ser remitidos,

o Desconcentracion de la actividad jurisdiccional,

e Notario actia en calidad de auxiliar de la administracién de justicia,

20
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¢ Descongestiona carga de trabajo de los érganos jurisdiccionales,

¢ Celeridad en la tramitacion,

» Optimizacion del servicio de justicia preventiva,

¢ Desjudicializacion,

¢ Revision posterior de la resolucion por parte de un érgano jurisdiccional.

1.10. Desventajas

¢ Se cuestiona los asuntos tramitados Notarialmente,

» Diversidad de interpretacion de la norma juridica.

e Incumplimiento de los notarios, para remitir los expedientes fenecidos al Archivo

General de Protocolos, o Inexistencia de instrumentos juridicos para tener caracter

coercitivo, 0 conservacién inapropiada de los expedientes por parte de los notarios,

o Falta de normativa obligatoria para archivar los expedientes en sede Notarial,

e No regulado arancel para el cobro de honorarios, en tramites de Jurisdiccién

Voluntaria.


Administrador
Cuadro de texto


¢ [nexistencia de procedimiento para la reposicidén de las actuaciones realizada

¢ Abuso y uso inadecuado de la Fe publica, por algunos notarios,

¢ Resolucién final no instituye fuerza de cosa juzgada.

Los fines, ventajas y desventajas que emanan de haberse instaurado las diligencias de
asuntos de Jurisdiccidn Voluntaria, y que a su vez por ser el notario profesional del
Derecho que desempefia una funcién publica y ejerce Fe publica, es quien brinda un
caracter fedante a las actuaciones, en las cuales delibera sobre el asunto para el cual

es requerido y por consecuencia él decide con apego a la ley.

Todos estos caracteres hacen que estos asuntos tomen un valor primordial y
trascendental tanto para el ambito del derecho como para la actividad que realiza el

notario, siendo que es de facil y rapida tramitacién a su vez confiere certeza juridica.

1.11. Normativa en materia de jurisdiccion voluntaria

Cuando se hace referencia de la jurisdiccion voluntaria en materia legal son distintas las
Leyes guatemaltecas que la regulan, para tal efecto a continuacién se citara la
normativa juridica que contiene la jurisdiccidon voluntaria en los diferentes
ordenamientos juridicos guatemaltecos. Se ha discutido si el término de jurisdiccion

voluntaria es el mas adecuado para los asuntos que conocen el notario que por su
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sea la administracion publica de derecho privado, ejercida por 6rganos judiciales.

La jurisdiccion voluntaria comprende todos los actos en que por disposicion de la ley o
por solicitud de los interesados, se requiere la intervencion del juez, sin que esté
promovida ni se promueva cuestién alguna entre partes determinadas. Es importante
sefialar que el no existir cuestibn o controversia alguna entre las partes no
necesariamente se debe acudir a un juez. El notario es el profesional del derecho
encargado de una funcién publica, facultado para autorizar actos y contratos, asi como
hacer constar hechos que presencie y circunstancias que le consten. Ademas, esta

facultado para conocer, tramitar y resolver algunos asuntos no contenciosos.

Se ha denominado jurisdiccion voluntaria a los procedimientos judiciales seguidos sin
oposicion de partes, y en los cuales la decisién que el Juez profiere no causa perjuicio a
persona conocida. Algunas definiciones legales fijan este contenido, pero afiaden que
son procedimientos de jurisdiccion voluntaria aquellos en que sea necesaria o solicite la
intervencion del Juez. La contradicciéon entre la denominacion y el contenido aparecia

desde la propia definicién de la ley.

1) Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

El Estado delega a la Procuraduria General de la Nacién, el principio de seguridad

juridica de los particulares, que consiste en la confianza que tiene el ciudadano, dentro

de un Estado de derecho que garantiza su seguridad de forma coherente e inteligible,
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razén por la cual en el gjercicio de sus facultades legales deben actuar observand

Republica.

Asi mismo es deber del Estado garantizarle a la poblaciéon la seguridad juridica, asi
como otro derechos que le corresponden al guatemalteco, para tal efecto el Articulo 2
de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece: "Es deber del
Estado garantizarles a los habitantes de la republica la vida, la libertad, la justicia, la

seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona.”

2) Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion
Voluntaria Decreto Numero 54-77 del Congreso de la Replblica de

Guatemala

La Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria
Decreto Numero 54-77 del Congreso de la RepuUblica de Guatemala, consta de dos
titulos, el cual el primero contiene lo relativo al capitulo uno donde se desarrollan los
principios fundamentales de la presente ley, asi como el Titulo Il denominado, de los

asuntos que pueden tramitarse ante notario, constando la presente Ley de 34 Articulos.

Dentro del contenido legal de la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos

de Jurisdiccion Voluntaria Decreto 54-77 del Congreso de la Republica de Guatemala,

dicho Decreto regula los siguientes asuntos que pueden tramitarse ante un notario:

24


Administrador
Cuadro de texto


e Ausencia.

o Disposiciones y gravamenes de bienes de menores, incapaces y ausentes.

¢ Reconocimiento de prefiez o de parto.

e Cambio de nombre.

o Partidas y actas del Registro Civil.

¢ Determinacién de la edad.

¢ Patrimonio familiar.

Como se puede observar segiin dicha ley son diversos lo asuntos que se pueden
tramitar ante un notario, asi como los asuntos que también regula el Codigo Procesal
Civil y Mercantil Decreto Ley 107, donde establece en que procedimiento aplica la
jurisdiccion voluntaria.

La Ley reguladora de la tramitacién notarial de asuntos de jurisdiccién voluntaria,
Decreto Numero 54-77 del Congreso de la Republica, es la que establece todo lo

relativo a la funcién que ejerce el notario en los diversos asuntos de jurisdiccion

voluntaria, donde no existe litis. Asi mismo contiene los principios fundamentales en
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asuntos que la misma regula.

Es importante hacer énfasis que existen otros cuerpos legales que preceptiian asuntos
de jurisdiccion voluntaria, tal es el caso del Codigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto-
ley Numero 107, que regula lo relativo a la identificacion de tercero, subasta voluntaria y
el proceso sucesorio; y la Ley de rectificacion de area, Decreto-ley Nimero 125-83, que
estipula el procedimiento para garantizar los derechos de terceros y los propios
intereses del Estado, cuando figuran en el Registro General de la Propiedad, bienes

inmuebles, con areas mayores a las que real y fisicamente comprenden.

Dentro del ordenamiento juridico guatemalteco se encuentra varios decretos y leyes
que regulan los tramites, autorizados por los mismos, que puede tramitar el notario
dentro de sus oficios, siempre a requerimiento de parte y con el consentimiento de
todos los interesados, que son las bases primordiales para que se pueda dar la

actuaciéon notarial.

Una de los cuerpos legales que regulan la jurisdiccion voluntaria notarial, siendo una de
las que mayor nimero de procesos contempla, es la Ley reguladora de la tramitacién
notarial de asuntos de jurisdiccion voluntaria, Decreto Nimero 54-77 del Congreso de la
Republica. Contemplando la utilidad de ampliar la funcién notarial, en los procesos en
los que no existe litigio, aligerando la carga laboral de los juzgados de materia civil del

pais.
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3) Cédigo de Notariado

El Coédigo de Notariado, Decreto nimero 314 del Congreso de la Republica de
Guatemala, dentro de sus considerandos establece, que dicho Cddigo de Notariado,
esta sujeto a cambios, reformas cuando sea necesario la modernizacion de este, asi
como la modificacién para un mejor desenvolvimiento del derecho notarial, asi mismo

se podran agregar y derogar articulo de acuerdo a las necesidades del mismo.

En lo que respecta a la jurisdiccién voluntaria en dicho cogido se encuentra regulada en
el Titulo XI que hace referencia al Archivo General de Protocolos y lo que es la
jurisdiccion del notario dentro del mismo se puede encontrar en el Articulo 78 del mimo
cuerpo legal estableciendo lo siguiente: "El Archivo General de Protocolos, dependencia
de la Presidencia del Organismo Judicial, le corresponde registrar los mandatos
judiciales, recibir y conservar los expedientes extrajudiciales de jurisdiccion voluntaria,
los testimonios especiales de las escrituras plblicas autorizadas por lo notarios del pais
y los protocolos que en él se depositen por fallecimiento, impedimento o ausencia del

Notario respectivo.

Sera dirigido por un Notario colegiado activo y habilitado para el ejercicio de su
profesion y que haya ejercido la misma por un periodo no menor de cinco afios. Llevara
el titulo de director del Archivo General de Protocolos, y serda nombrado por el
presidente del Organismo Judicial. La Corte Suprema de la Justicia podra acordar, bajo
su estricta responsabilidad, el traslado a cualquier otro lugar los testimonios especiales

y protocolos de Notarios que hayan sido microfimados o reproducidos por otros
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recepciéon.”

Como se puede observar en el Articulo ante citado el Archivo General de Protocolos es
estrictamente para lo tramite judiciales y notariales realizado en materia sucesoria, asi
mimo dicha institucion debera de ser presidida, por un notario activo en el Colegio de

Abogado y Notario de Guatemala.

4) Cédigo Procesal Civil y Mercantil

Son diversos los asuntos que el Codigo Procesal Civil y Mercantil, establece que se

pueden tramitarse ante notario para el efecto a continuacion se describiran cada uno de

estos.
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CAPITULO 1i

2. Procuraduria General de la Nacion

La Procuraduria General de la Nacién es una institucién publica de caracter técnico
juridico, creada por mandato constitucional, a quien se encomienda la personeria
juridica del Estado de Guatemala, de la nifiez y de la adolescencia, asi como las
funciones de asesoria y consultoria juridica de la administracion publica, sus funciones
se encuentran definidas en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
Articulo 252 y en el Decreto 512 del Congreso de la Republica de Guatemala y sus

reformas.

Es importante mencionar que la Procuraduria General de la Nacién es la institucién de
rango constitucional a la que le corresponde como funcién principal la representacion
legal del Estado de Guatemala fue creada mediante las reformas a la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala del afio 1993. Actualmente todo su
funcionamiento institucional es regido por el Decreto Legislativo Nimero 512, Ley

Organica del Ministerio Publico.

Su estructura organizacional es creada a través del Acuerdo Gubernativc Nimero 26-
2017 dividiéndola para mejoramiento de sus funciones en un nivel superior, un nivel
contralor y por Gltimo un nivel ejecutivo. Dicha institucion es dirigida por el Procurador
General de la Nacién, quien es el representante legal del Estado y la méaxima autoridad

dentro de la misma.
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Para ser Procurador General de la Nacion se necesita ser abogado colegiado

las mismas calidades correspondientes a un magistrado de la Corte Suprema de
Justicia;, durara cuatro afios en el ejercicio de sus funciones y tendra las mismas

preeminencias e inmunidades que los magistrados de la Corte Suprema de Justicia.

El Decreto Numero 25-97 del Congreso de la Republica tiene como finalidad aclarar
que en toda disposicion legal donde aparece Ministerio Plblico se debera entender que
se refiere a la Procuraduria General de la Nacion. Asimismo, cuando la competencia
sea en materia, penal y procesal penal, penitenciaria y en lo que corresponde a la Ley
de Amparo, Exhibiciéon Personal y de Constitucionalidad, le corresponde al Ministerio
Pdblico su conocimiento, asi como en otras leyes donde aparece Ministerio Publico

debera entenderse que se refiere a la Procuraduria General de la Nacion.

La Procuraduria General de la Nacién tiene asignadas funciones muy puntuales y
especificas como es la representacion del Estado y la defensa de los menores
incapaces, hasta que se logra su representacion legal. Las opiniones en forma de
dictamenes que se emiten en las secciones de Jurisdiccion Voluntaria y Consultoria son
apegadas a la ley y no son vinculantes con la entidad que los solicita, su actuacion es

técnica.

La Procuraduria General de la Nacién tiene asignadas funciones muy puntuales y
especificas como es la representacién de!l Estado y la defensa de los menores
incapaces, hasta que se logra su representacion legal. Las opiniones en forma de

dictamenes que se emiten en las secciones de Jurisdiccion Voluntaria y Consultoria son
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apegadas a la ley y no son vinculantes con la entidad que los solicita, su actua

técnica.

2.1. Definicidon

Refiere que la Procuraduria General de la Nacion “es una institucion constitucional
creada para representar al Estado en juicio y fuera de él, su jefe es el procurador

General de la Nacién.””

El Procurador General de la Nacién, es el abogado, asesor y consultor de todos los
organos de la administracion publica, es decir de todo el Estado, por lo tanto, sus
funciones provienen en su mayoria del Organismo Ejecutivo, pero en su funcidon
asesora tiene vinculacion con los tres Organismos del Estado y con las entidades

descentralizadas y auténomas.

Indica que la Procuraduria General de la Nacién “es la institucion encargada de ejercer
la representacion del Estado de Guatemala, ademas de tener las funciones de asesoria

y consultoria de los érganos y entidades estatales.”®

Dentro de otras funciones que tiene la Procuraduria General de la Nacién estan las de
promover las gestiones judiciales y extrajudiciales necesarias para la proteccién de la

persona y de la familia, da seguimiento a las resoluciones del Procurador de los

7 Luis Eduardo Bellon Morales. Procuraduria General de la Nacién. Pag. 174.
8 Calderén Morales, Hugo Haroldo. Derecho administrativo I. Pag. 250.
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medidas de seguridad a su favor.

Establece que la Procuraduria General de la Nacidn “es la institucion constitucional que
tiene la representacién del Estado de Guatemala y las funciones de asesoria y
consultoria de los 6rganos y entidades estatales. Actia independientemente, sin
subordinacion a autoridad alguna. Sus actos se rigen por los criterios de legalidad,

imparcialidad, objetividad y fidelidad de los fines del estado.”®

El Articulo 252 de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala establece:
“Que la Procuraduria General de la Nacion tiene a su cargo la funcion de asesoria y
consultoria de los érganos y entidades estatales. Su organizacion y funcionamiento se
rigen por su ley organica.” Asi como el Articulo 12 del Decreto Legislativo 512
establece: “Que la seccién de procuraduria tendra a su cargo la personeria de la nacién
y la representacién provisional de los ausentes, menores e incapaces, mientras estos

no tengan personero legitimo conforme al Cédigo Civil y demas leyes.”

En conclusion, la Procuraduria General de la Nacién es la institucién que por mandato
constitucional tiene a su cargo ejercer la representacion del Estado de Guatemala, asi
como realizar las funciones de consultoria y asesoria de los érganos y entidades
estatales a fin de cumplir con los objetivos para los cuales fue creada, rigiéndose bajo

criterios de legalidad, imparcialidad, objetividad y fidelidad a los fines del Estado, asi

¥ Castillo Gonzélez, Jorge Mario. Derecho administrativo. Teoria de la Administracién. Pag. 93.
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como ejercer la representacion de la nifiez guatemalteca.

2.2, Visién de la Procuraduria General de la Nacién

Refiere que la visién de la Procuraduria General de la Nacion “constituye el enunciado
que describe el estado ideal que la misma pretende alcanzar, es la guia de lo que
busca lograr reflejando el propésito por el cual fue creada, representa una imagen de
seguridad y proteccién a los nifios y nifias a través del integro cumplimiento de cada
una de las funciones delegadas a la institucién, entre ellas la representacién legal del
Estado en defensa de la nifiez guatemalteca cuando la misma se encuentre vuinerada

en sus derechos.”10

La vision de la Procuraduria General de la Nacién es ser la institucion publica
transparente y dinamica, comprometida con un digno ejercicio de la personeria de la
Nacion, que garantiza una efectiva, pronta, e imparcial, asesoria de las entidades
estatales, asegurando el integro cumplimiento de las atribuciones que le han sido
encomendadas y que sea referente en la proteccién de las personas que por mandato

legal le corresponde titular.

2.3. Mision de la Procuraduria General de la Nacién

Expone que la misién de la Procuraduria General de la Nacién “constituye el elemento

fundamental a través del cual se propone el alcance de la visién de la institucién ya que

1% Fraga, Gabino. Derecho administrativo. Pag. 284.
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este caso la nifiez. Un extracto de esta establece que la institucion representa y
defiende a los nifios, por ende, en esta misidn debe velar porque sus derechos sean

respetados y cumplidos como las diferentes leyes de la materia lo establecen.”!

La misién de la Procuraduria General de la Nacion es la institucién publica creada por
mandato constitucional, cuyas competencias estan orientadas a la asesoria juridica y
consultoria de la administracidn publica, ejerciendo la personeria del Estado de
Guatemala, a través de la Procuraduria General de la Nacién. La institucion representa
y defiende a los nifios, nifias y adolescentes, a las mujeres, adultos mayores y a las

personas declaradas ausentes y en estado de interdiccion de conformidad a las leyes.

2.4. Valores de la Procuraduria General de Sa Nacion

Comenta que la Procuraduria General de la Nacién “se fundamenta en los siguientes
valores: “Dignidad, decoro, confidencialidad, diligencia integridad, ética, profesionalismo

y tolerancia.”'2

El conjunto de valores anteriormente citados son esa guia de conducta deseada que
sirve para cumplir con la visidon y mision de la Procuraduria General de la Nacién,

representan pautas a seguir dentro del desarrollo de las actividades de la misma, estos

" Godinez Bolafios, Rafael. Sistemas de organizacién en la administracion pablica. Pag. 309.
'2 Serra Rojas, Andrés. Derecho administrativo. Pag. 94.
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facultades en la blusqueda de mejores resultados a nivel institucional y a nivel nacional,

para que de esta forma el Estado de Guatemala en consecuencia cumpla de manera

mas efectiva sus obligaciones para con la nifiez guatemaiteca.

Las funciones de la Procuraduria General de la Nacién, en conjunto son el aporte que
ofrece al Estado para el desarrollo efectivo de Ias obligaciones que este tiene para con
la nifiez. Las mismas deben ser observadas y cumplidas de forma obligatoria para
alcanzar los objetivos planteados a corto, mediano o largo plazo. Como cualquier

institucién sus funciones se basan en la naturaleza bajo la cual fue creada.

En atencién a lo anterior puede decirse que la funcién fundamental de la Procuraduria
General de la Nacion consiste en la representacion legal de la nifiez guatemalteca
aportando a través de su cumplimiento la defensa de sus derechos fundamentales y la
garantia de gozarlos sin limitacion alguna propiciando asi el alcance de una vida digna

para cada nifio y nifia.

2.5. Importancia y objeto

La importancia de la Procuraduria General de la Nacion radica en que, al ser una
institucion de consultoria y asesoria de los érganos y entidades estatales, tiene
implicitas funciones que le son propias y relevantes, dentro de la organizacién del
Estado de Guatemala y de acuerdo con la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala, el jefe de dicha institucion es el Procurador General de la Naci6n, a cargo
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En los asuntos de jurisdiccion voluntaria la Procuraduria General de la Nacién reviste

especial importancia toda vez que su intervenciéon es imprescindible, como érgano
fiscalizador en la actuacién del Notario, ya que representa intereses y derechos de los

particulares dentro de la sociedad y los del Estado.

Siendo la Procuraduria General de la Nacién una institucién de caracter fiscalizadora en
los asuntos de jurisdiccion voluntaria tramitados en sede notarial y asesora de los
tramitados en sede judicial, en los casos que al Ley disponga, sera obligatoria la
audiencia a la Procuraduria General de la Nacién, la que debera evacuarla en termino

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 Nacidon en los
casos de duda o cuando lo estimare necesario, cuando la opinioén de la Procuraduria
General de la Nacion fuere adversa, el Notario, previa notificacion a los interesados,
debera; enviar el expediente al tribunal competente, para su resolucién segin lo
estableces el Articulo cuatro del Decreto Nimero 54-77 del Congreso de la Republica

de Guatemala.

En asuntos de jurisdiccion voluntaria la opinion es vinculante, ya que obliga. La misma

Ley determina los casos de obligatoriedad de audiencia y sin esa opinion favorable no

se puede dictar la resolucion y si lo hace es bajo penal de nulidad.
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La institucion debe evacuar rapidamente las audiencias que se le confieran, d

los tres dias que tiene para hacerlo.

En algunos casos la audiencia no es obligada sino optativa a su criterio, el Notario
puede recabarla, en caso de duda o cuando o estime necesario. En tales casos si la
opinién es desfavorable no puede resolver, en todos los casos de opinién adversa, el
Notario lo hace saber a los interesados, por medio de notificacion y remite el expediente

al tribunal competente para que resuelva, en definitiva.

Al Juez la opinién no le obliga, al Notario si. La Procuraduria General de la Nacion
realiza una actividad asesora de una funcion publica realiza por el Notario. El notario no
es un funcionario publico, ejerce funciones publicas en virtud de que el Estado lo delega

esta funcion.

2.6. Funciones

La Procuraduria General de la Nacion es de origen constitucional, su competencia es
nacional, dado que sus funciones se extienden en todo el territorio de la Republica. A
raiz de la reforma constitucional del afio 1993, la Procuraduria General de la Nacion fue
separada del Ministerio Pablico, quedando desde entonces como instituciones distintas
asignandole a la Procuraduria General de la Nacién funciones de asesoria y consultoria
de los 6rganos y entidades estatales, asi como ejercer la personeria del estado a través
del Procurador General de la Nacién, encontrandose entonces, sus funciones dispersa

a la legislaciéon nacional de naturaleza diversa tales es el caso de lo civil, familia.
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A continuacion, mencionaremos algunas de las funciones de la Procuraduria G

de la Nacién:

1) Asesoria y consultoria.

2) Representacion del Estado.

3) Asesor y consultor del Estado.

4) Procuraduria de la Nifiez y Adolescencia.

2.7. Estructura

Actualmente la estructura organizacional de la Procuraduria General de la Nacion se

encuentra de la siguiente manera. Para el efectivo cumplimiento de sus funciones la

Procuraduria General de la Nacidén, cuenta con la participacion de las siguientes

direcciones, secciones y unidades:

1) Procurador General de la Nacion.

2) Oficinas de apoyo a la gestion de la Procuraduria General de la Nacion comprenden

la secretaria general, secretarla privada y la asesoria del despacho superior

3) Seccidén de consultoria.
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Procuraduria de la nifiez y la adolescencia y la unidad de proteccion de los derechos

de la mujer, la ancianidad y personas con discapacidad.

Esta unidad comprende las unidad laboral, abogacia civil, abogacia penal, unidad de
lo contencioso administrativo, unidad de asuntos constitucionales y la unidad de
medio ambiente. También comprende el area de apoyo, la direcciéon financiera,
direccion administrativa, unidad de comunicacion social, coordinacién de informacién

publica y la auditoria interna.

2.8. Asuntos de jurisdiccion voluntaria con intervencién obligatoria de la

Procuraduria General de la Nacion

Antes de desarrollar el contenido de los Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, que se
tramitan ante notario se debe hacer un pequefio paréntesis para recordar el principio de
Audiencia a la Procuraduria General de la Nacion, cuyo fundamento legal se plasma en
el Articulo 4 de la Ley Reguladora de la Tramitaciéon Notarial de Asuntos de Jurisdiccion
Voluntaria, Decreto Nimero 54-77 del Congreso de la Republica de Guatemala, el cual
establece que en los casos que esta ley disponga, sera obligatoria la audiencia al
Ministerio Publico (Procuraduria General de la Nacién, segun Decreto Numero 25-97
del Congreso de la Republica). El Notario podra recabar la opinién del Ministerio

Publico en los casos de duda o cuando lo estime necesario.

De lo anterior emana la conclusién que la audiencia es de caracter obligatorio por
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disposicion de la ley, y es optativa cuando el notario lo considere conveniente o
- - . 0 - - . GOATEMALP\‘G?\.
de duda, en los Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria contenidos en distintas leyes
Guatemala, pero enfocados en los cuales es obligatoria por disposicién de la Ley la

audiencia a la Procuraduria General de la Nacién.

Por tal motivo se detalla a continuacidon los cuerpos legales de esta materia en los
cuales se preceptuan estos asuntos, para su posterior desarrollo de forma individual,
estando estos contenidos en el Codigo Procesal Civil y Mercantil, Ley de Rectificacion
de Area, Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de Asuntos de Jurisdiccion

Voluntaria.

En el Cédigo Procesal Civil y Mercantil se establece los siguientes asuntos a conocer

en jurisdiccion voluntaria:

1) ldentificacidn de tercero.

2) Subasta voluntaria.

3) Proceso sucesorio (testamentario y el intestado).

En la Ley de Rectificacién de Area conteniendo el procedimiento relativo, a la

modificacién, en relacién con medidas de inmuebles urbanos que figuran con areas

mayores en sus respectivas inscripciones registrales, a las que de forma real y fisica

poseen.

40


Administrador
Cuadro de texto


En la Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de Asuntos de Jurisdiccién

se conocen los siguientes tramites:

a) Ausencia.

b) Disposicion de bienes de menores.

¢) Disposicién de bienes de incapaces.

d) Disposicién de bienes de ausentes.

e) Gravamen de bienes de menores.

f) Gravamen de bienes de incapaces.

g) Gravamen de bienes de ausentes.

h) Reconocimiento de prefiez.

i) Reconocimiento de parto.

j) Cambio de nombre

k) Omisién de partida.
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[) Rectificacion de partida.

m)Asiento o inscripcién extemporanea o tardia de partida.

n) Determinacion de Edad.

o) Omision en el acta de inscripcion.

p) Error en el acta de inscripcion.

q) Patrimonio familiar.

r) Adopcion.

2.9. Representacién legal del Estado

Se entiende Estado como una sociedad humana establecida en el territorio que le
corresponde, estructurada y regida por un orden juridico, que es creado, definido, y
aplicado por un poder soberano, para obtener el bien publico temporal, formando una
institucién con personalidad moral y juridica.

El Estado de Guatemala es una persona juridica, segin el Articulo 15 del Cédigo Civil

que establece que son personas juridicas: El Estado. Por lo que necesita de una

persona que pueda ejercer su representacion legal, ademas, el Articulo 16 del mismo
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cuerpo normativo establece que la persona juridica forma una entidad civil dis

sus miembros individualmente considerados; puede ejercitar todos los derechos

contraer las obligaciones que sean necesarios para realizar sus fines y sera
representada por la persona érgano que designe la ley, las reglas de su institucion, sus

estatutos y reglamentos, o la escritura social.

Se entiende por representacién legal a la institucion juridica por el cual una persona
actlia expresando su voluntad, pero en interés de otra persona recayendo los efectos
juridicos de esa actuacién directa y retroactivamente en el circulo juridico del

representado.

En este contexto constitucionalmente se crea la Procuraduria General de la Nacién
como organo maximo de representacion del Estado de Guatemala en especifico se
nombra al Procurador General de la Nacion, como el personero del pais, a quien se le
confiere plena capacidad y facultad para ejercer las representaciones necesarias del
Estado en busqueda del cumplimiento efectivo de los fines para los cuales fue

nombrado en el cargo.

2.10. Representacion legal de la nifiez guatemalteca

Las personas individuales consideradas incapaces legalmente pueden ser

representadas en el ejercicio de sus derechos y obligaciones en atenciéon a lo

establecido en el Articulo 8 del Cdédigo Civil: “La capacidad para el ejercicio de los

derechos civiles se adquiere para la mayoria de edad, son mayores de edad los que
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han cumplido dieciocho afios.”

Es preciso hacer hincapié que en el Articulo anteriormente citado el que da la base
legal para justificar que toda persona menor de 18 afios puede ser representada
legalmente a través de la Procuraduria General de la Nacion en defensa de sus
derechos, pues alin no es considerada con la suficiente capacidad legal para ejercitar

sus derechos por si misma.

Ahora bien es importante mencionar que el Articulo 1 del Decreto Legislativo 512: “El
Ministerio Publico es una institucion auxiliar de los Tribunales y de la Administracion
Publica, que tiene a su cargo: Representar provisionalmente a los ausentes, menores e

incapaces.”

No obstante, el Articulo 12 del mismo cuerpo legal establece: “La Seccién de
Procuraduria tendra a su cargo la personeria de la Nacién y la representacién y defensa

de las personas a que se refiere el inciso 2 del Articulo 1.”

La nifiez guatemalteca tiene derecho a ser protegida en sus derechos fundamentales, el
Estado de Guatemala se organiza asignandole la obligacién a fa Procuraduria General
de la Nacién para ejercer tal proteccion a través de la representacion legal de la misma
en las formas posibles y necesarias que aseguren el goce de sus derechos sin
limitacion alguna. Es deber del Estado garantizar y mantener a los habitantes de la
Nacion en el pleno goce de sus derechos y de sus libertades, siendo su obligacién

proteger la salud fisica, mental y moral de la nifiez y la adolescencia,
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2.11. Direccion de Procuraduria de la Nifiez y la Adolescencia

La Direccién de Procuraduria de la Nifiez y la Adolescencia se crea como la institucion
dependiente a la Procuraduria General de la Nacién que tendra por objetivo general y
especifico la protecciéon y garantia de los derechos de la nifiez. La misma es creada a
través del Reglamento Organico Interno de la Procuraduria General de la Nacién dentro
de la estructura organizacional de la Procuraduria General de la Nacién

especificamente en el nivel ejecutivo, dentro del drea sustantiva.

Establece el Articulo 14 del Acuerdo Gubernativo 026-2017: “La Direccién de la
Procuraduria de la Nifiez y la Adolescencia tiene a su cargo la promocién y la
representacion de la proteccién de los derechos e interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes, propiciando para el ejercicio y disfrute de sus derechos. Conforme lo
establece la Constitucién Politica de la Republica, los tratados, convenios y pactos
internacionales en materia de derechos humanos aceptados y ratificados por

Guatemala y demas leyes aplicables.”

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece en el Articulo 1: “El
Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la familia; su fin
supremo es la realizacién del bien comdn.” El Articulo 2 establece: “Es deber del Estado
garantizarles a los habitantes de la Republica la vida, la libertad, la justicia, la
seguridad, la paz, y el desarrolio integral de la persona.” Asi como el Articulo 51
establece: “El Estado protegera a salud fisica, mental, y moral de los menores de edad

y de los ancianos. Les garantizara su derecho a la alimentacion, salud, educacién y
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seguridad y prevision social.”

En atencién a lo anterior se entiende que el Estado por medio de la Procuraduria
General de la Nacién, en especifico la Direccion de Procuraduria de la Nifiez y la
Adolescencia, velara por el estricto cumplimiento de los derechos y obligaciones de la
nifiez guatemalteca, realizando todas las acciones pertinentes y necesarias para poder

dar efectivo cumplimiento a estos, a través de las siguientes funciones:

» Ejercer la representacion legal de los nifios, nifias y adolescentes que carecen de

ella.

* Realizar la investigacién de oficio o a requerimiento de parte o de juez competente

en los procesos judiciales de proteccion, en los casos que sus derechos son

amenazados o violados, para establecer recurso familiar idoneo o bien determinar el

origen del nifio o nifa.

» Presentar denuncias ante el Ministerio Publico.

 Acciones en los procesos penales como querellante adhesivo y representante.

e Emitir opinién en los procesos judiciales, administrativos, notariales o de cualquier

indole en los que existan interés del nifio, o nifia de conformidad con la Ley de

Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia.
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¢ Gestionar los procesos de medidas de proteccion a favor de nifios amen

violados en sus derechos, conocidos y tramitados ante los Juzgados de

Adolescencia, siendo un proceso especial de proteccion.

¢ Coordinar las acciones realizadas por la Unidad Operativa del Sistema Alerta Alba-

Keneth.

¢ Todas las funciones anteriores se encuentran fundamentadas en el Articulo nimero
14, del Acuerdo Gubernativo nimero 026-2017, Reglamento Organico Interno de la

Procuraduria General de la Nacion.

2.12. Analisis de la opinién o dictamen de la Procuraduria General de la Nacion si

es vinculante o faculitativo

Como se indicé anteriormente la Procuraduria General de la Nacion juega un papel
importante dentro de la actividad juridica debido a que el representante de dicha
institucién es considerado el abogado del Estado, y que por disposicion de la ley
también debe intervenir en diversos actos procesales principalmente en asuntos de

jurisdiccién voluntaria y judicial respectivamente.

La actividad que desempeiia la Procuraduria General de la Nacién es similar a lo que

se lleva a cabo en un juzgado, solo que esta es en el ambito administrativo por ser una

institucion puablica y no un érgano jurisdiccional, y tomando en consideracién las cargas
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laborales y el incremento de profesionales del derecho en el ejercici

mas actividad tanto judicial, de registros publicos y por consiguiente e asuntos de

jurisdiccién voluntaria.

En muchas oportunidades las dependencias del Estado tienen limitaciones
presupuestarias lo que representa la poca contratacion de personal para llevar a un
ritmo y dar cumplimiento a los plazos establecidos en la ley con respecto al agotamiento
de la audiencia que por mandato se le confiere a la procuraduria mas que todo como un
organo de control estatal durante las tramitacion de diversos asuntos de jurisdiccion

voluntaria.

En ese orden, la opinién que emite y que adhieren al expediente de jurisdiccion
voluntaria es de caracter vinculante tomando en consideracién que una vez presentado
el requerimiento al notario, dicho profesional del derecho emite resolucién del tramite y
en ellas también confiere a audiencia a la Procuraduria General de la Nacién y sobre
todo cuando le corresponde emitir el auto resolutivo de jurisdiccién voluntaria debe de
indicar que se agotaron todas las fases del procedimiento y de esa manera se

considera esencial dicha resolucion.

Respecto a la tardanza desde la recepcidon hasta la entrega del expediente de
jurisdiccion voluntaria al notario que interviene, practicamente es un asunto tipico de la
administracion publica debido a que se incumplen los plazos establecidos en la ley con

el argumento de que existe demasiado trabajo 0 expediente en tramite y sobre todo que
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Unica que puede emitirlo y en ese orden el notario debe de esperar el tiempo que

estime conveniente para la continuidad de un asunto de jurisdiccion voluntaria.

Por otra parte, la Procuraduria General de la Nacion tanto en la ciudad capital como en
las cabeceras departamentales no han transformado su procedimiento con miras a
agilizar el tramite de los expedientes que reciben y simplemente se limitan a indicar que
aun no esta resuelto el mismo, es decir, el aspecto rutinario perjudicial para el notario y
para los interesados, todo ello porque ain no existe ninguna innovacion en el
procedimiento ni mucho menos transformacion, reingenieria o la implementacion de

mecanismos agiles de resolver cada uno de los expedientes de jurisdiccion voluntaria.

Respecto a la acumulacién de expedientes de jurisdiccion voluntaria resulta importante
sefialar que ya existe una cultura de trabajo del empleado publico lo cual en muchas
oportunidades las nuevas autoridades no logran transformar en una mistica de servicio
y que en muchas ocasiones la clase trabajadora esta afiliada y por ende protegida de
una organizacion sindical lo que muchas no les permite al os funcionarios desarrollar
planes o programas innovadores para el procedimiento administrativo de trabajo y todo
ello se ha vuelto un circulo vicioso perjudicial para las personas que han solicitado los
servicios notariales y también para el notario director del asunto de jurisdiccion

voluntaria.

Finalmente, mientras en la Procuraduria General de la Nacion no se lleve a cabo una
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autoridades competentes deben realizar estudios, analisis de los perjuicios que se

ocasionan por la tardanza en la resolucién principaimente en evacuar audiencias en
asuntos de jurisdiccion voluntaria, o cual como se indicéd anteriormente causa perjuicios
para el profesional del derecho que dirige el asunto, partes interesadas y en algunas

ocasiones a terceros.

2.13. De los asuntos de jurisdiccion voluntaria en donde se da la intervencién de

la Procuraduria General de la Nacion

Dentro de los cuerpos legales que regulan la jurisdiccion voluntaria, encontramos varios
asuntos en los que se le debe de dar intervencion o solicitar la opinion de la
Procuraduria General de la Nacion, sin embargo, abordara solamente la disposiciéon o

gravamen de bienes de menores, incapaces o0 ausentes de la siguiente manera.

El Decreto Numero 54-77 del Congreso dé la Republica de Guatemala establece en el
Articulo 12 - Pruebas. El notario, con audiencia al Ministerio Publico y notificacién al
protutor o representante del menor, en su caso, mandara recabar la prueba propuesta y
practicara, de oficio, cuantas diligencias sean convenientes. En caso de que fuere
necesaria la tasacion de bienes, serd practicada por un valuador autorizado de

conformidad con la ley.

Caodigo Procesal Civil y Mercantil, Articulo 422. Tramite. El juez, con intervencion del
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necesaria la tasacién de bienes, seré practicada por un experto de nombramiento del

juez.

2.14. La importancia de la opinidn de la Procuraduria General de la Nacion

La opinidén emitida por la Procuraduria General de la Nacion, a través de su dictamen,
dentro de las diligencias de jurisdiccién voluntaria busca evaluar el cumplimiento de las
normas y requisitos establecidos en las leyes de la materia, asi como que los
argumente» y la documentaciéon presentada correspondan a las pretensiones que
originaron el expediente. Traduciéndose esto en la aprobacion del analisis realizado por

los notarios de la Seccidn.

La Procuraduria General de la Nacién realiza todas estas actividades en cumplimiento
de su juncion de representacion y defensa de los ausentes, menores e incapaces;
siendo su fundén principal emitir opinién en las diligencias de jurisdicciéon voluntaria, a

traveés de la seccion de Procuraduria.

Se concluye que la opinién de la Procuraduria General de la Nacién, en asuntos de
jurisdiccion voluntaria, es de suma importancia por ser a través de su dictamen que se
determina si se ha cumplido con todos los requisitos exigidos por las leyes de la materia
y se ha respetado la defensa de los intereses, derechos y bienes de las personas que

no pueden valerse por si mismas y que deben hacerlo a través de un representante
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legal, a las que la Procuraduria General de la nacidon esta obligada a pr

defensa.

2.15. Funcion de la Procuraduria General de la Nacién en el cumplimiento
del principio interés superior del nifio en los procesos de medidas de

proteccién

A partir de 1993 producto de las reformas constitucionales, nace a la vida juridica e
institucional, de conformidad con el Articulo 252 de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, es una institucion publica de caréacter técnico juridico, a quien
se encomienda las funciones de asesoria y consultoria juridica de la administracion
publica, asuntos de nifiez y de la juventud, ancianos, discapacitados en estado de
abandono y ser ente promotor de acciones judiciales y extrajudiciales para proteger a la

familia, haciendo énfasis en la mujer, y otras especificas que las leyes establecen.

La Procuraduria General de la Nacidén es el érgano que tiene la representacion del
Estado de Guatemala, actua independientemente, sin subordinacibn a ninguna
autoridad. Sus actos se rigen por los criterios de legalidad, imparcialidad, objetividad y

fidelidad.

La Procuraduria General de la Nacién también le corresponde el ejercicio de la

personeria del Estado de Guatemala, lo que comprende las funciones siguientes:

¢ Representar y sostener los derechos de la Nacién en todos los juicios en donde fuere
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parte, en coordinaciéon con el Ejecutivo, y promover la oportuna ejecuci

sentencias que se dicten en ellos.

e [ntervenir si asi lo dispusiere el Ejecutivo y conforme a las instrucciones de este en
los negocios en los que estuviere interesada la Nacion, formalizar los actos vy

suscribir los contratos que sean necesarios con tal fin; y

o Cumplir los deberes que sefialen otras leyes al Procurador General de la Nacion.

El Procurador General de la Nacidén, en casos especificos, puede delegar la

representacion del Estado en personal interno ¢ externo de la institucion, por medio de

mandatos especiales. Sus funciones especificas son:

Representar provisionalmente a los ausentes, menores e incapaces mientras no

tengan personero legitimo;

¢ [ntervenir ante los tribunales de justicia en todos aquellos asuntos en que esta

llamado a hacerlo por el ministerio de la ley;

e Promover la recta y pronta administracion de justicia;

e Investigar de oficio cualquier negocio en que esté interesada la Nacion, asi como

recibir denuncias sobre tales negocios e investigarlas; y
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¢ Rendir informes de los asuntos en que esté interviniendo, cuando se |

Ejecutivo.

2.16. Funcién de la Procuraduria General de la Nacién en materia de nifiezy

adolescencia

De conformidad con los Articulos 4, 5, 6, 8, setenta y seis, y ciento ocho, de la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, Decreto Nimero 27-2003 del Congreso
de la Republica de Guatemala es deber del Estado promover y adoptar las medidas
necesarias para proteger a la familia, juridica y socialmente, asi como concienciar a los
padres y tutores sobre el cumplimiento de sus obligaciones en lo relativo a la vida,
libertad, seguridad, paz, integridad personal, salud, educacion, cultura, deporte y

convivencia familiar y comunitaria de todos los nifios, nifias y adolescentes.

Constituye deber del Estado garantizar que la aplicacion de la ley en mencion cargo de
6rganos especializados, cuyo personal tenga la formacion profesion; que exige el
desarrollo integral de la nifiez y adolescencia. El interés superior del nifio constituye el
fin axiolégico que debe aplicarse en toda decision que se adopte con relacion a la nifiez
y la adolescencia, para asegurar el gjercicio y disfrute de sus derechos respetando los
vinculos familiares, por lo que debera entenderse como interés de la familia, todas

aquellas acciones que favorezcan la unidad e integridad de esta.

El Estado también debe velar porque las instituciones publicas y privadas que atiendan

a nifos, nifas y adolescentes respeten sus derechos, en especial el derecho a la vida,
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instituciones, asi como con organismos internacionales, para impulsar programas que

fomenten la unidad y estabilidad familiar, civismo, identidad nacional, valores morales,

respeto a los derechos humanos y liderazgo para el desarrolio de la comunidad.

Por otra parte, debe disefiar politicas y ejecutar programas de salud integral con la
participacion de instituciones dedicadas a esta actividad, brindando los insumos
necesarios para el logro de este cometido; ademas, promover otros aspectos de orden
social, laboral, deportivo y de educacién integral, que vayan orientados, siempre, en

beneficio de los nifios, nifias y adolescentes.

Asimismo, debe representar legalmente a nifos, nifias y adolescentes que se
encuentren en estado de indefensién y en mayor riesgo de vulnerabilidad, con el objeto
de realizar la investigacion y diligenciamiento de medios de prueba necesarios para la
restitucion de sus derechos amenazados o violados, en los procesos de familia, penal,

civil y laboral.

2.17. Funcion y organizacion de la procuraduria de nifiez y adolescencia

a) Jefe de la Procuraduria de la Nifiez y Adolescencia: Tiene a su cargo el

funcionamiento de cada una de las areas que conforman esta Procuraduria, y se

encarga de dar el visto bueno a las diligencias que aqui deben diligenciarse.
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esta Jefatura, contestarlos y brindar la informacién que soliciten a esta Procuraduria,

tanto en lo relativo a adopciones, asi como acuerdos de deben emitirse a favor de

nifos, nifas y adolescentes.

c) Secretaria de la Procuraduria de la Nifiez y Adolescencia: Tiene a su cargo asignar
los oficios a los auxiliares juridicos de cada una de las areas profesionales de
Trabajo Social, Psicologia y personal de Rescate. Recibe las notificaciones, oficios y

solicitudes que otras instituciones dirijan a esta Procuraduria.

d) Unidad de Denuncias: Tiene a su cargo asignar los oficios a los auxiliares juridicos
de cada una de las areas profesionales de Trabajo Social, Psicologia y personal de

Rescate.

e) Recibe las notificaciones, oficios y solicitudes que otras instituciones dirijan a esta

Procuraduria.

f) Unidad de Abogacia Civil: En ella se concentra lo que se conoce como medidas de
proteccion. En esta unidad los abogados que la conforman deben asistir diariamente
a evacuar audiencias en las que, el objetivo principal es establecer que un menor al
que se le estan vulnerando sus derechos, cuente con un recurso familiar que desee
hacerse cargo de su cuidado, o bien buscar un hogar que le dé refugio acorde a su
edad y necesidades. En esta Unidad también se concentra el area de jurisdiccién

voluntaria cambio de nombre, asientos extemporaneos, rectificacion de partidas de
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pérdida de patria potestad conformada por siete Abogados y seis Auxiliares

Juridicos.

g) Unidad Penal: Conoce los procesos en los que los menores han sido victimas de

hechos ilicitos penados por la ley. En esta area el objetivo principal es tutelar los
derechos de los nifios, y conseguir que pueda otorgarse al menor un monto
determinado, que, si bien no resarce el dafio cometido, lo ayudara a poder recibir
ayuda psicoldgica. La unidad esta conformada por tres abogados y dos auxiliares

juridicos.

h) Investigaciones: Los investigadores tienen a su cargo recabar informacién que ayude

al esclarecimiento de un proceso determinado; es decir, se encargan, entre otros
aspectos, de contactar dentro de determinado nlcleo familiar si existe algun recurso
familiar para un nifio, con el propésito de evitar su institucionalizacién asi también,
colaboran con el resto de unidades para ubicar a nifios y nifias que son parte de
procesos penales, y que son escondidos para que no puedan prestar su declaracion

ante tribunales competentes.

Unidad Laboral de Nifiez: Actualmente se encuentra en formacién. El objetivo es
darle seguimiento a las denuncias de explotacién laboral que constan en la
Procuraduria, tomando en cuenta que se podria estar vedando el derecho a la
educacién de los nifios. En esta unidad se verificaran permisos laborales para

menores de edad. Esta instancia esta conformada por un abogado y un auxiliar
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juridico.

Unidad de Rescates: Es la entidad encargada de evaluar la situacion de riesgo en la
que los nifios o nifias se podrian encontrar; el equipo esta autorizado a llevar a los
menores al juzgado de la nifez mas cercano, y solicitar las medidas de proteccion
necesarias. La unidad evalGa si el menor puede regresar con algun otro familiar
donde no tenga contacto con su agresor, o bien, quedar bajo el abrigo temporal de

un hogar determinado.

Los rescates se realizan a través de una orden judicial, a solicitud de alguna
institucion que respalde la recuperacién del menor que debera realizarse. Asi
también, deberan rendir informes a los juzgados de ia nifiez y adolescencia, que
contendran datos del rescate, del intemamiento y de la situacién en que fue
encontrado el menor, para que puedan brindarsele las medidas de proteccion

necesarias.

k) Unidad de Trabajo Social: Esta es la unidad encargada de realizar los estudios para

establecer la situacidbn socioecondmica en que se encuentran las familias
involucradas en procesos de medidas de proteccion. La idea basica de esta area de
trabajo es establecer si los nifios se encontrarian en mejores condiciones con sus
familias o bien en hogares temporales. Los informes de esta unidad deberan rendirse

ante el juzgado de nifiez y adolescencia correspondiente.

En los procesos penales realizan estudios socioeconémicos con el fin determinar la
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reclamar la accién civil.

2.18. Funcién de la Procuraduria General de la Nacion en el cumplimiento del

principio superior del nifio en los procesos de medidas de proteccion

El Estado de Guatemala, a través de la Procuraduria General de la Nacion, desempefia

el papel siguiente:

e Asume la responsabilidad en la proteccién de todo nifio desde su concepcién. Al
mismo tiempo, reconoce que el nifio tiene derecho a la igualdad de oportunidades sin

distincién de sexo.

* Reconoce derechos civiles: velar por la integridad personal de los nifios y

adolescentes. Asi también se reconoce el derecho a la identidad, a conocer a sus

padres y llevar sus apellidos.

e Dentro de los derechos econdmicos, sociales y culturales resalta el acoso a la

educacién basica, la formacién en espiritu democrético y el ejercicio responsables de

los derechos y obligaciones.

El 18 de julio de 2003 fue publicada la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
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Adolescencia, que entro en vigencia el 19 de julio del mismo afio; que derogd

Codigo de Menores, cuyo contenido garantiza y desarrolla los principi
Convencion sobre los Derechos del Nifio, y su objetivo es garantizar la proteccién a la
nifez y adolescencia guatemalteca; en ella se establecen procedimientos judiciales
para proteger de forma eficaz a la nifiez victima amenazada o violada en sus derechos
humanos y el procedimiento a seguir en los casos de adolescentes que se encuentran

en conflicto con la ley penal.

De conformidad con la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia, Decreto
Numero 27-2003 del Congreso de la Replblica de Guatemala, la Procuraduria General
de la Nacion, a través de la Procuraduria de la Nifiez y Adolescencia, tiene las

atribuciones siguientes:

a) Representar legalmente a aquellos nifios, nifias y adolescentes que carecieren de

ella.
b) Dirigir, de oficio 0 a requerimiento de parte o del Juez competente, la investigacion
de los casos de nifios, nifias y adolescentes amenazados o violados en sus

derechos; interviniendo de forma activa en los procesos judiciales de proteccion.

Para el efecto, debera tener como minimo, un Procurador de la Nifiez y Adolescencia,

en la jurisdiccion de cada Juzgado de la Nifiez y Adolescencia.

a) Presentar la denuncia, ante el Ministerio Plblico de los casos de nifios, nifias o
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apersonandose en el proceso penal para la defensa de los intereses de éstos.

b) Evacuar audiencias y emitir opinién juridica en todos los procesos judiciales,
notariales y administrativos que la ley sefala, haciendo valer los derechos y
garantias que la Constitucidn Politica de la Replblica, tratados y convenios
internacionales, aceptados y ratificados por Guatemala, y esta ley, reconocen a la

ninez y adolescencia.

El Articulo 5, de la ley citada regula: “El interés superior del nifio, es una garantia que
se aplicara en toda decision que se adopte con relacién a la nifiez y adolescencia, que
debera asegurar el ejercicio y disfrute de sus derechos, respetando sus vinculos
familiares, origen étnico, religioso, cultural y linglistico, teniendo siempre en cuenta su
opinién en funcidn de su edad y madurez. En ninglin caso su aplicacion podra
disminuir, tergiversar o restringir los derechos y garantias reconocidas en la
Constituciéon Politica de la Republica, Tratados y Convenios en materia de Derechos

Humanos aceptados y ratificados por Guatemala y en esta Ley.”

“Por lo tanto, se considera que el interés superior del nifio es un principio juridico

garantista, entendiéndolo como una obligacion de la autoridad destinada a asegurar la

efectividad de los derechos subjetivos individuales.

Lo cual, implica que los principios juridicos garantistas se imponen a las autoridades,

estos son obligatorios especialmente para las autoridades y van dirigidos precisamente
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contra ellos. En consecuencia: “nada mas lejano al sentido de lo que aqui se def

principio del interés superior del nifio debe meramente inspirar las decisiones

autoridades.

Por lo tanto, el principio del interés superior del nifio, reconocido en el Articulo 3 de la

Convencién, implica un deber del Estado frente a los nifios en aras de efectivizar sus

derechos subjetivos.

Se hace indispensable que la Procuraduria General de la Nacion, agote todas las

posibilidades a su alcance, para cumplir con su funcién, orientada a:

a) Cumplir con las normas enfocadas a la proteccion de derechos de los menores de

edad, de conformidad con el sistema juridico y legal guatemalteco.

b) Intervenir cuando los derechos de la nifiez guatemalteca se encuentren en riesgo.

Intervenir cuando existan violaciones a los derechos humanos de los nifos, asi como

maltratos, abusos, explotacion fisica, laboral y sexual, que constituyan menoscabo de

sus derechos.

a) Representar a menores, cuando carecen de persoriero legitimo.

b) Asesorar y orientar a los menores cuando lo establezca la ley.
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c) Garantizar medidas de proteccion necesarias a cada caso concreto y parti

acuerdo con las circunstancias.

La Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia, regula la intervencién de la
Procuraduria General de la Nacién en procesos de la nifiez y adolescencia amenazada
o violada en sus derechos humanos, y determina en el Articulo 116 que la nifiez y
adolescencia que se encuentre en esta situacion gozara de las siguientes garantias

procesales:

a) Ser escuchado en su idioma en todas las etapas del proceso y que su opinién y
versiones sean tomadas en cuenta y consideradas en la resolucién que dicte el

juzgado, debiendo en su caso, estar presente un intérprete.

b) No ser abrigado en institucion publica o privada, sino mediante declaracion de
autoridad competente, previo a agotar las demas opciones de colocacién. Asimismo,
no podran, en ninguna circunstancia, ser internados en instituciones destinadas a
adolescentes en conflicto con la ley penal, incurriendo en responsabilidad los

funcionarios que no cumplieren esta disposicion.

c) Asistir a las audiencias judiciales programadas, acompafiado por un trabajador

social, psicélogo o cualquier otro profesional similar.

d) Recibir informacion clara y precisa en su idioma materno, sobre el significado cada

una de las actuaciones procesales que se desarrollen en su presencia como del
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contenido y las razones de cada una de las decisiones.

e) Que todo procedimiento sea desarrollado sin demora.

f) La justificacion y determinacion de la medida de proteccién ordenada. En la
resolucion en la que se le determine la medida de proteccion, el juez le debera
explicar, de acuerdo con su edad y madurez, el motivo por el cual fue seleccionada

esta medida.

g) A no ser separado de sus padres o responsables contra la voluntad de estos,
excepto cuando el juez determine, previa investigacion de los antecedentes, que tal
separacion es necesaria en el interés superior del nifio, en caso en que este sea

objeto de maltrato o descuido.

h) A evitar que sea revictimizado al confrontarse con su agresor durante el proceso.

La intervencién de la Procuraduria General de la Nacién, en los procesos de la nifez
adolescencia amenazada o violada en sus derechos humanos se centra en gue algunas
veces recibe la denuncia presentada por cualquier persona o autoridad lo cual motiva el
inicio del proceso ante un juez de jurisdiccién especializada, como lo son los érganos
jurisdiccionales en materia de nifiez y adolescencia, y a través de un abogado

delegado.

Lo anterior es para intervenir en este tipo de procesos, que representar a la
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y hechos que motivaron el desarrollo del proceso; en cualquier momento del proceso, el

juez, de oficio o a peticién de parte, ordenara a la Procuraduria General de la Nacion
realizar las diligencias que permitan recabar la informacidén necesaria para resolver el
caso; por lo que la institucién, con el objetivo de proporcionarle al juez la informacién

requerida, tiene la facultad de realizar las siguientes diligencias:

a) Estudios sobre situacién socioeconémica y familiar del nifio, nifia y adolescente.

b) Informes médicos y psicoldgicos de los padres, tutores o responsables.

c) Requerir a cualquier institucion o persona involucrada, cualquier informacion que

contribuya a restablecer los derechos del afectado.

Posteriormente, se ofrecen los medios de pruebas recabados, el representante de la
Procuraduria General de la Nacién debe presentar al 6rgano jurisdiccional un informe
dichos medios de prueba, que se aportaran en la audiencia definitiva; en esta
audiencia, el juez escuchara al representante de la Procuraduria General de la Nacién,

por lo que el juez emitira la resolucion que en derecho corresponda.

En materia de nifiez, en cuanto a la Procuraduria General de la Nacién le corresponde,

el interés superior del nifio debe ser un principio rector que sirva de guia para realizar

65


Administrador
Cuadro de texto


éste interés pasa de ser una percepcidén personal del profesional a cargo de cada
expediente a ser un principio general de observancia obligatoria, implica que se a tener
en cuenta, el maximo de oportunidades posibles para perseguir lo que en realidad le
conviene al nifo o nifia, y exige una neutralidad respecto de estereotipos sociales,

culturales, judiciales y legales que se generan en tomo a la proteccion del nifio.

El problema resulta, en cémo identificar el criterio a seguir para establecer qué opcion

es la mejor en defensa del interés superior del nifo.

Se hace indispensable, agotar la investigacion en cada caso en particular, atendiendo a
factores socioeconémicos, fisicos, y morales que permitan determinar la verdadera
situacién de un nifio o nifia y posteriormente valorarla en el sentido de establecer su
bienestar y en los casos que amerite, y ser una herramienta eficaz ya que como se
analizd, la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, regula que el
representante de la Procuraduria General de la Nacién, es escuchado en las audiencias
tanto de conocimiento como definitiva, y el informe de los medios de prueba es tomado

en cuenta en las resoluciones judiciales.

Para ello es importante tomar ia informacién personal y circunstancial el caso concreto
y de sus protagonistas, ya que, sobre la informacién factica proporcionada al juez, se
realizara el juicio de valor y sblo en base en ella y los criterios juridicos adecuados,
podréa realizar la operacién mental de la toma de decision, ya que los presupuestos y

datos aportados influyen de forma trascendental y relevante en la decision judicial.
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Actualmente, en cuanto a la atencién que la Procuraduria General de la Naci

expedientes, que dificulta que los plazos fijados por los jueces de nifiez y adolescencia
se cumplan a cabalidad, lo que ocasiona en los derechos de la nifiez y que los casos en

que los puede representar para ellos meses y hasta afios recluidos innecesariamente.

Ante lo cual debe implementarse cambios sustanciales en la institucion, proveerse de
recursos humanos, materiales y equipo necesario y adecuado, para que pueda cumplir
con sus funciones de conformidad con el marco juridico que rige ésta delicada materia,
pues como se ha analizado, es el ente que representa los derechos de la nifiez,

ademas, de ser un auxiliar del sistema de justicia de trascendental importancia.

2.19. Analisis juridico de la intervencion de la Procuraduria General de la Nacién

en los asuntos de jurisdiccién voluntaria

Para hacer mencién, la entidad objeto de analisis, es un 6rgano de control juridico
administrativo, cuyo fundamento constitucional regula que no es un 6rgano
subordinado. Pero de igual forma el Articulo 252 de nuestra carta magna, hace un
énfasis muy importante, que suele suceder, se confunde la entidad con el Procurador
General de la Nacién, toda vez que la institucion posee funciones de asesoria y

consultoria de los érganos y entidades Estatales.

El funcionario encargado de ésta posee facultades y funciones tales como

representacion del Estado. Asimismo, en el Decreto 512 del Congreso de la Repblica,
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(Decreto derogado, segtlin Articulo 90 Ley Organica del Ministerio Publico.

Numero 40-94 del Congreso de la Republica de Guatemala). Sus actos se rigen

criterios de legalidad, imparcialidad, objetividad y fidelidad a los fines del Estado.

Habiendo hecho la distincion que existe entre el funcionario y la entidad, podemos
hacer alusion que dicha entidad por medio de la “Seccion de Procuraduria”, la cual tiene
como funcidn verificar el cumplimiento de los requisitos establecidos en las distintas
leyes que regulan los procedimientos de jurisdiccién voluntaria, y dentro de los cuales,
obligatoriamente, debe concedérsele audiencia a la Procuraduria General de la Nacion.
Recordemos que esta audiencia también puede ser de manera optativa cuando el
notario tenga duda, o lo considere necesario, todo esto con el fin de coadyuvar a no
lesionar los derechos de quienes lo requieren o de terceros que puedan se afectados

por las referidas diligencias dentro de los asuntos no contenciosos.

Por tal razén a esta seccion se le atribuyen, facultades para llevar a cabo los siguientes

objetivos:

1) Emitir opinién en los distintos expedientes de jurisdiccion voluntaria, en cumplimiento
de lo establecido en las leyes de la materia; cumpliendo con el principio de audiencia
a la Procuraduria General de la Nacion, regulado en el Articulo 4 del Decreto Numero
94-77 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley reguladora de la tramitacion
notarial de asuntos de jurisdiccién voluntaria y el Articulo 403 del Cédigo Procesal

Civil y Mercantil.
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de menores, incapaces o ausentes.

Segun lo regulado en este precepto legal la audiencia debe ser evacuada en el término

de tres dias.

Siendo especificamente que el plazo sefialado, no se cumple a cabalidad toda vez que
en la practica los plazos duran meses, afectando con esto la celeridad que debe

caracterizar a los asuntos de jurisdiccién voluntaria.

Desde un punto de vista critico y realista, el que se haya instituido estos asuntos ante
notario fue con el propdsito de descongestionar la carga de trabajo ante los érganos
jurisdiccionales, y siendo a la misma vez, que era mas expedito el tramite en sede
notarial, dando como resultado beneficios para las personas que requerian diligencias
de este tipo, tales como lo es la economia procesal y celeridad entre otros. Para
finalizar también se hara la discusion y analisis, para determinar cuéles serian los
efectos de tramitar estos asuntos sin un 6rgano de control y vigilancia, en conclusion,
sera un énfasis en los beneficios o perjuicios que pueda causar esta reforma, si es

idénea o no realizar la misma, al Articulo sefialado anteriormente.

2.20. Regulacion legal

La Procuraduria General de la Nacién tiene a su cargo la funcion de asesoria y
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de la Nacién en todos los juicios en que fuera parte, promoviendo la oportuna ejecucion

de las sentencias que se dicten a su favor y otros, por cual es conocido como

el Abogado del Estado.

A continuacion, se menciona el marco legal que dentro de otras disposiciones legales

que regulan la intervencion de la Procuraduria General de la Nacién en una forma mas

generalizada se pueden mencionar las siguientes:

a) La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

b) Cédigo Civil.

¢) Codigo Procesal Civil.

d) Cédigo de Menores.

e) Ley Organica del Ministerio Publico Decreto Ley 512.

f) Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdicciéon Voluntaria.

g) Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.
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h) Ley de titulacion supletoria.

i) Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Intrafamiliar.

j) Ley de Creacion de la Autoridad para el Manejo Sustentable de la Cuenca y del Lago

de Amatitlan.

k) Ley de Proteccién para las personas de la tercera edad.

) Ley de lo Contencioso Administrativo.

m)Acuerdo gubernativo nimero 408-2002 en el que se establece “Designase a la

Procuraduria General de la Nacién como autoridad central para la ejecucion de las

acciones y obligaciones emanadas del Convenio relativo a la Proteccién del Nifio y a

la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional”.

n) Acuerdo gubernativo nimero 488-2001, en el cual se establece que la procuraduria

General de la Nacion puede “ejecutar acciones que sean emanadas del Convenio

sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.

0) Manual de normas y procedimientos de la Seccién de Procuraduria.

La Procuraduria General de la Nacion es una Institucion de derecho publico y de orden

constitucional; de conformidad con esta ley, goza de independencia funcional, técnica,
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Constitucion Politica de Guatemala, las funciones del Ministerio Publico y de la

Procuraduria General de la Nacion, recaian en una sola persona.

El Procurador General del Estadoes el representante judicial del Estado, le
corresponde el patrocinio del Estado, el asesoramiento legal y las demas funciones que
determine la Ley. Podra delegar la mencionada representacion de conformidad con lo
establecido en esta Ley. La Constitucién Politica de la Republica manda, entonces, al
Procurador General de la Nacion a que, en representacion del Estado, a constituirse en
ese limite legal que no deben traspasar las autoridades, que de hacerlo constituiran

actos contrarios al Estado mismo.

72


Administrador
Cuadro de texto


CAPITULO Ili

3. Derechos del nifio

Si hay algo que tienen en comdn todos los nifios del mundo, sin excepcién, son sus
derechos. Hayan nacido donde hayan nacido, tengan el color de piel que tengan y sea
cual sea su condicion econdmica, todos los nifios del mundo tienen los mismos
derechos. Este vocablo tiene muchas acepciones, dependiendo desde qué ambito

profesional es analizado.

En el plano juridico, de conformidad con La Convencién Sobre los Derechos del Nifio,
en vigor desde el 2 de septiembre de 1990, establece que se entiende por nifio todo ser
humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad. Las edades consideradas fluctian
segun el contexto, aunque el término nifio suele emplearse para designar a los menores

de 14 afos, llamandose jévenes o adolescentes a los que han superado dichas edades.

El objetivo de los derechos de la nifiez es que los nifios gocen de una proteccidén
especial y dispongan de oportunidades y servicios, regulado todo ello por la legislacion
y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y
socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y
dignidad. Al promulgar leyes con este fin, como es el caso de la Ley de Proteccién
Integral de la Nifiez y Adolescencia, que es la Ley especifica que contiene los derechos

de la nifez en sintonia con la Convencion de los Derechos del Nifio, la consideracion
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fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifio.

3.1. Definicion del derecho del niiio

Menciona que el derecho del nifio “es una rama del derecho cuya finalidad es la
proteccion integral de la nifiez y adolescencia a efecto de favorecerlo en su desarrollo
integral y protegerlo cuando alcance su plena capacidad intelectual y moral en la vida

normal.”13

El Articulo 1 de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio, indica que el menor de
edad es todo ser humano menor de dieciocho afios, salvo que, en virtud de la ley que le
sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad. La Convencién sobre los
Derechos del Nifio, es un tratado sin precedentes, que explica los derechos de todos
los nifios a la salud, la educacion, condiciones de vida adecuadas, el esparcimiento y el

juego, la proteccion de la pobreza, la libre expresién de sus opiniones.

Estos derechos son reconocidos a todos los nifios sin excepcién alguna ni distincion o
discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religidén, opiniones politicas o de
otra indole, origen nacional o social, posicion econémica nacimiento u otra condicién, ya

sea del propio nifio o de su familia.

Establece que el menor de edad es “quien no ha cumplido todavia los afios que la ley

establece pava gozar de \a plena capacidad juridica normal, de regir su persona y

'3 Kasmir Huseinovic, Duro Roic. Los derechos de los nifios. Pag. 83.
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edad, determinado para realizar algtin acto por su iniciativa como los 18 afios para

trabajar con total independencia y recibir salario.”14

En la Constitucién Politica de la Reptiblica de Guatemala especificamente en el Articulo
20 establece que los menores de edad que transgredan la ley son inimputables, su
tratamiento debe de estar orientado hacia una educacién integral propia para la nifiez y

la juventud.

El concepto de menor de edad es un concepto juridico relativo a la persona que no ha
alcanzado la mayoria de edad, entendiendo ésta desde el derecho, como el momento
de la incorporacién de las personas a la plenitud de la vida juridica, con plena

capacidad de obrar o de ejercicio en los campos del derecho y politico.

Expone que los derechos del nifio “es una rama del derecho que regula la proteccion
integral del menor, para favorecer en la mayoria de lo posible el desarrolio de la
personalidad de este y para integrarlo, cuando llegue a su plena capacidad, en las
mejores y mas favorables condiciones fisicas, intelectuales y morales, a la vida normal,
es la situacion en que se encuentra la persona fisica que no ha alcanzado la mayoria

de edad.”!®

Dentro de esta vida juridica, al respecto el Codigo Civil guatemalteco regula en el

4 Weinberg de Roca, Inés Ménica. Convencién sobre los derecho del nifio. Pag. 170.
'S Bacares Jara, Camilo. Los derechos del nifio. Pag. 215.
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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.”

Por otro lado, la minoria de edad, lejos de un status fijo y predeterminado del menor de
dieciocho afios, es una situacién constitucional dinamica prevista para proteger aquel
proceso de desarrollo de la autonomia del menor. Por consiguiente, cualquier medida
limitativa lo sera soélo del ejercicio, nunca de la titularidad de sus derechos

fundamentales, y debe estar justificada constitucionalmente.

Refiere que el derecho de menores “es el conjunto de normas que regulan la
proteccion, asi como derechos y obligaciones de aquellas personas que tienen
capacidad de goce que no han adquirido la capacidad de ejercicio de conformidad con

las leyes del pais de origen.”'®

Los derechos del nifio consagran las garantias fundamentales para todos los seres
humanos: el derecho a la vida, el principio de no discriminaciény el derecho a la
dignidad a través de la proteccion de la integridad fisica y mental (proteccién contra la
esclavitud, tortura y malos tratos), son derechos politicos y civiles, tales como
el derecho a una identidad, que incluye el derecho a una nacionalidad, son
derechos econémicos, sociales y culturales, tales como el derecho a la educacién, el

derecho a una calidad de vida digna, derecho a la salud.

'® Fernandez Silvia Eugenia. Tratado de derecho de nifios, nifias y adolescentes. Pag. 295.
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Expone que los derechos del nifio “son un conjunto de normas juridicas que prote
las personas hasta cierta edad. Todos y cada uno de los derechos de la infancia son
inalienables e irrenunciables, por lo que ninguna persona puede vulnerarlos o

desconocerlos en ninguna circunstancia.”!”

Los derechos del nifio son un conjunto de condiciones que pretenden proteger a los
nifios hasta que cumplen los 18 afios. Estos son inalienables e irrenunciables, por lo
que no existe posibilidad de vulnerarlos o desconocerlos en ninguna circunstancia. El
menor de edad gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y
servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y sociaimente de forma saludable y normal,
asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la

consideracion fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifio.

Para la sustentante los derechos de los nifios es el conjunto de normas juridicas y
principios que regulan la proteccién integral de los menores de edad, con el fin de
garantizar el desarrollo de la personalidad de este, cuando llega a su plena capacidad
de ejercicio, la cual se adquiere por la mayoria de edad. Es el periodo de transicién
entre la infancia y la edad adulta. El derecho de menores presenta como su maés
destacada nota distintiva el caracter tutelar y protector, que orienta todas sus normas y
pertenece a la esencia de esta rama del derecho, es una rama del derecho de caracter

singular que regula la proteccion integral de los menores en general.

'7 Alvarez Vélez, Maria Isabel. la proteccion de fos derechos del nifio en el marco de las naciones
unidas. Péag. 60.
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3.2. Naturaleza juridica del derecho de menores de edad

Para comprender la naturaleza juridica del derecho de los menores de edad, es
necesario hacer una diferencia entre el derecho de los menores de edad y el derecho
comun, la cual reside en la naturaleza de la misma norma. Si se determina cuales son
los principios que fundamentan la existencia del derecho de menores de edad, se
comprobara que son antitécnicos a aquellos principios que conforman el derecho

comun, ya sea del ambito publico o privado.

Refiere que “el derecho del nifio y adolescente no solo se compone de leyes o
dispositivos dogmaticos, es un mundo inmanente pues su naturaleza comprende una

serie de fendmenos, como es social, historico, juridico, doctrinal y biopsicolégico.” 8

El principio eminentemente tutelar, en el que reside la esencia misma de su existencia y
el principio de cooperacién que proyectado hacia la dinamica evolutiva de la
personalidad de los menores de edad, comporta la exigencia politico-social de encauzar
a toda una colectividad hacia metas de integracion comunitaria. Al respecto, el principio
tutelar o proteccionismo de las personas menores de edad, proyecta la dinamica

evolutiva de los mismos a efecto de que alcancen sus metas personales.

3.3. Caracteristicas del derecho de menores de edad

El derecho de los menores de edad tiene como caracteristicas las siguientes:

'8 Verhellen Eugeen. La convencién sobre los derechos del nifio. Pag. 164.
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a) Inimputabilidad: El Articulo 20 de la Constitucion Politica de la Repu

Guatemala establece: “Los menores de edad que transgredan la ley
inimputables. Su tratamiento debe ser orientado hacia una educacién integral propia
para la nifiez y la juventud. Los menores, cuya conducta viole la ley penal, seran
atendidos por instituciones y personal especializado. Por ninglin motivo pueden ser
recluidos en centros penales o de detencién destinados para adultos. Una ley

especifica regulara esta materia”.

El menor de edad que transgreda la ley penal no puede ser considerado como
delincuente, ya que no tiene capacidad para delinquir, toda vez que no tiene
responsabilidad penal de sus actos antijuridicos, razén por la cual no toma vigencia

el delito ni la pena.

En consecuencia, el menor de edad es considerado por la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala como inimputable, en virtud de que sus actos no los ejecuta
con el pleno discernimiento, toda vez que no ha completado su desarrollo mental,
fisico y emocional, especiaimente la mayoria de edad, la cual se adquiere a los 18

anos de conformidad con la legislacion civil guatemalteca.

b) Tutelaridad: Derecho que la ley otorga a toda persona que no ha cumplido la
mayoria de edad, de tal manera que dicha proteccién debe ser proporcionado por los
padres o tutores y por el Estado a través de la Procuraduria General de la Nacién, en
el presente caso los responsables de los actos ilicitos en que incurran los menores

de edad son responsabilidad de sus padres.
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c¢) Oralidad: Consiste en que el derecho de menores de edad tiene como fin ser
répido en la accién y menos onerosa en su aplicacion. Aqui es donde opera el

principio de celeridad y economia procesal.

d) Privacidad: Al respecto el Articulo 63 de la Ley del Organismo Judicial establece:
‘Los casos en que, por mandato legal, por razones de moral o de seguridad publica
deban mantenerse en forma reservada. La calificacion sera hecha por el juez en
casos muy especiales y bajo su estricta responsabilidad. En todo caso los sujetos
procesales y sus abogados tienen derecho a estar presentes en todas las diligencias
o actos de que se trate y hacer las observaciones y protestas que procedan y en

general enterarse de su contenido”.

El derecho de los menores debe proteger a la nifiez y a la adolescencia en todos los
campos, razon por la cual todo expediente que se integre a un menor en situacion
irregular, debe ser privado, a efecto de no sentirse agredido por la sociedad y no debe
ser ptiblica con el objeto a que no lo afecte en el futuro, de esa cuenta el Estado
alcanza una de sus finalidades que es la proteccion a la persona, en el presente caso a

los menores de edad.

Cuando se trata de una menor violada, ese acto no puede ser plblico, por razén de su
integridad fisica, y lo que la sociedad pueda decir al respecto, por lo tanto, los actos
jurisdiccionales son publicos pero la ley del Organismo Judicial es clara en establecer
las excepciones procesales a efecto de no dafar psicolégicamente y la integridad del

menor.
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3.4. Principios que rigen los derechos de la nifiez

La doctrina de la proteccién integral del nifio descansa sobre dos principios

fundamentales:

1) El principio de la prioridad absoluta:

e Es imperativa para todos y comprende,

» Especial preferencia y atencién de los nifios y adolescentes en la formulacion y

ejecucion de todas las politicas publicas;

 Asignacion privilegiada y preferente, en el presupuesto, de los recursos pulblicos para

las areas relacionadas con los derechos y garantias de los nifios y para las politicas

y programas de proteccion integral al a nifio y adolescentes.

¢ Precedencia de los nifios y adolescentes en el acceso y la atencion a los servicios

publicos.

¢ Primacia de los nifios y adolescentes en la proteccion y socorro en cualquier

circunstancia.

Como sujetos de derecho, los nifios y adolescentes gozan de todos los derechos y
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garantias consagrados a favor de las personas, en el ordenamiento juridico, |

garantias inherentes a la persona humana que no figuren expresamente en el

ordenamiento juridico. Como inherentes a la persona humana, son:

a) De orden juridico;

b) Intransigibles;

c¢) Irrenunciables;

d) Interdependientes;

e) Indivisibles.

A los nifios y adolescentes se les reconoce el ejercicio personal de sus derechos y

garantias, de manera progresiva y conforme a su capacidad evolutiva. De la misma

forma, se le exigira el cumplimiento de sus deberes.

2) El principio del interés superior del nifio: También conocido como el interés superior

del menor, es un conjunto de acciones y procesos tendentes a garantizar

un desarrollo integral y una vida digna, asi como las condiciones materiales y

afectivas que permitan vivir plenamente y alcanzar el maximo de bienestar posible a

las y los menores. Se trata de una garantia de que los menores tienen derecho a
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que, antes de tomar una medida respecto de ellos, se adopten aquellas

promuevan y protejan sus derechos y no las que los conculquen.

3) El reconocimiento de los nifios como sujetos de derechos a partir de que la

Convencion Sobre los Derechos de la Nifiez, se convirti6 en parte del sistema

juridico guatemalteco.

4) La no discriminacién por ninguna circunstancia, ni bajo ninguna indole.

5) Vivir en familia como espacio primordial de desarrollo.

6) Tener una vida libre de violencia sin ninguna forma de maltrato, ni abuso de ningtn

tipo.

7) Corresponsabilidad de los miembros de la familia, estado y sociedad.

8) Tutela plena e igualitaria de los derechos humanos con garantias individuales.

3.5. Autonomia del derecho de menores de edad

La autonomia del derecho de menores de edad debe tomarse como punto de partida si

la misma cuenta con doctrina, principios y un ordenamiento juridico especifico, que lo

haga gozar de autonomia. Se analizaran tratadistas que estan de acuerdo y en contra

de otorgarle autonomia al derecho de menores de edad, citando los que a continuacion
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se considera acorde al tema sujeto de la presente investigacion.

Manifiesta que la autonomia del menor “es un derecho que debe ser respetado y
potenciado, pero sin perder la perspectiva de que éste se configura como una
consecuencia del derecho a la participacion del menor, derivado de la dignidad que le

es inherente.”?

Por relaciones juridicas pertenecientes a la esfera privada y publica, sin que pueda
establecerse distinciones, identificaciones o primacias. Ellas no solo resultan
impracticables, sino que se traducirian en elementos perjudiciales para el menor de
edad, pues en un caso desvincularia al Estado del papel fundamental que le
corresponde como garantizador de la debida tutela y, por el otro lado, vendria a
degradar los derechos individuales con los peligrosos resultados que se siguen de

conceder supremacias inaceptables al accionar estatal.

No es factible darle autonomia al derecho de menores de edad, toda vez que existen
otros derechos inherentes, sin necesidad de excluir los de los derechos humanos en
general, es decir aquellos derechos que no necesariamente se encuentran reguladas

en la Constitucion Politica de la RepUblica de Guatemala.

Al hacer hincapié de la autonomia del derecho de menores de edad, a contrario sensu

de lo anterior al establecer “que una disciplina es auténoma cuando reline los

19 Jimena Pinto Salazar. El nifio: Sujeto de derecho procesales en la justicia de familia el derecho a
ser oido en Chile. Pag. 371.
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perseguir y ¢) un método propio de estudio. El derecho de menores falta autonomia

cientifica y juridica.”2°

Se considera, que una disciplina es auténoma cuando contiene un campo de
aplicabilidad Unicamente para su estudio, sus propios métodos y técnicas, con relacién
al derecho de menores es auténomo y cientifica juridica, en virtud de que cumple

cuando reune los requisitos ya expuestos.

Es importante hacer hincapié al mencionar que se considera que el derecho de
menores tiene plena autonomia y retine los requisitos para hacerlo, ello en base a las

siguientes razones:

a) Campo de estudio: Su campo es bastante amplio, no porque va dirigido al sector
mayoritario de la poblacién, sino que es amplio, en el sentido de que estudia las
doctrinas, principios normas e instituciones que se relacionan, con el menor de edad,

aunque las mismas estén dispersas en otras ramas del derecho.

b) Objetivo: Tiene un objetivo fundamental y esencial, que es la de perseguir la
proteccion de los menores de edad, desde su concepcion hasta cumplir la mayoria
de edad, y busca la readaptacién social en caso de que el menor de edad transgreda

la ley.

2 | owest, Price. Libro de los derechos del nifio. Pag. 130.
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3.6. Derechos del nifio en Guatemala

Con la entrada en vigor de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, en
Guatemala obliga a los operadores de justicia a tomar medidas institucionales
necesarias para adecuarse con prontitud a los nuevos requerimientos y procedimientos

definidos en dicha ley.

La Declaracion Universal de los Derecho Humanos, en el Articulo 2 establece que toda
persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion
alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole,

origen nacional o social, posicidon econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion.

Ademas, no se hara distincién alguna fundada en la condicidn politica, juridica o
internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si se
trata de un pais independiente, como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no

autonomo o sometido a cualquier otra limitacion de soberania”.

Por su parte el Articulo 2 de la Declaracion Americana de Derechos Humanos
establece: “Todas las personas son iguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes
consagrados en esta declaraciéon sin distincion de raza, sexo, idioma, credo ni otra

alguna.

Por consiguiente, todas las personas tienen los mismo derechos y obligaciones ante la

ley, como uno de los principios de igualdad consagrada en el Constitucion Politica de la
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Republica de Guatemala.

Existen dos instrumentos juridicos de proteccién de la nifiez y de la adolescencia,

siendo las siguientes;

a) La Declaracion de los Derechos del Nifio: Aprobado de caracter de urgencia en el

ano de 1959.

b) La Convencién Sobre Derechos del Nifio. Adoptada en 1989 y ratificada por

Guatemala en 1990.

El Articulo 24, de La Declaracién de los Derechos del Nifio contempla una proteccion
especial para la nifiez e indica: “Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicion
econdmica o nacimiento, a las medidas de proteccién que su condiciéon de menor
requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado. Todo nifio sera
inscrito inmediatamente después de su nacimiento y debera tener un nombre. Todo

nifo tiene derecho a adquirir una nacionalidad”.

El Articulo 24 de la Convencion en mencion, lo que trata de evitar es la discriminacion a
los menores de edad, en todo el ambito de la vida cotidiana; siendo el sexo, raza, color,
idioma y nacionalidad; ademas contempla que es un derecho del nifio de ser inscrito
inmediatamente después de su nacimiento. El Articulo 24 de la Convencién Americana

Sobre Derechos Humanos establece: “Todo nifio tiene derecho a las medidas de
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proteccidn que su condicién de menor de edad requiere por parte de su famili

sociedad y de parte del Estado”.

Las normas aludidas, es evidente la proteccion que regula en relacién con la nifiez y
adolescencia, lo hacen con la finalidad de proteger de dichos menores de edad, toda
vez que todo menor de edad requiere de sus padres y de la familia; ademas los padres

son los responsables de cuidarlos, educarlos y representarlos legal mente.

En conclusidn, son sistemas juridicos internacionales, que garantizan la proteccién de

los derechos y el desarrollo integral de ia nifiez y de la adolescencia.

3.7. Situacion actual de la nifiez en Guatemala

Guatemala ha suscrito varios convenios internacionales en materia de derechos

humanos de la nifiez, se puede mencionar los mas importantes a manera de resumirlas

siendo las siguientes:

a) Declaracion de los Derechos del Nifio: Fue creado el 20 de noviembre de 1959, en la

Organizacion de las Naciones Unidas.

b) Convencién de los Derechos del Nifio: Firmado en el afio de 1989.

Por regla general, todos los habitantes tienen derechos y obligaciones, en ese sentido

la Ley de la Proteccidn Integral de la Nifiez y de la Adolescencia, establece que las

88


Administrador
Cuadro de texto

Administrador
Cuadro de texto


sujeto a las limitaciones que establece dicha ley, con el fin de asegurar el

reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demas y satisfacer las
exigencias de la moral, del orden publico y el bienestar general en una sociedad

democratica.

La Ley de la Proteccion Integral de la Nifiez y de la Adolescencia, en el Articulo 62
establece deberes que deben cumplir los nifios, nifias y adolescencia, siendo las

siguientes:

a) “‘Desarrollar actitudes de consideracion, solidaridad, tolerancia, comprension y
respeto con los ancianos, adultos, adolescentes y otros nifios y nifias sin distincidn
de vinculo familiar, sexo, posicidn econémica y social, étnica y discapacidad fisica,

mental o sensorial.

b) Respetar y obedecer a sus padres, tutores o encargados, contribuyendo a la unidad

y lealtad familiar. Asi como apoyar a sus padres en su ancianidad, discapacidad o

enfermedad, en la medida de sus posibilidades.

c) Conocer la realidad nacional, cultivar su identidad cultural, los valores de la

nacionalidad guatemalteca y el patriotismo.

d) Actuar con honestidad y responsabilidad en el hogar, y en todas las etapas del

proceso educativo.
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e) Esforzarse por asimilar los conocimientos que se les brinden y tratar de de
las habilidades para alcanzar un adecuado rendimiento escolar de sus persona

como buenos ciudadanos.

f) Cumplir con las disposiciones disciplinarias establecida en el centro escolar donde

curse sus estudios, siempre y cuando se administren de modo compatible con su

dignidad y no contravengan esta ley, ni las leyes del pais.

g) Participar en las actividades escolares y de su comunidad.

h) Cuidar y respetar sus bienes, los de su familia, los de su centro de ensefianza, y los

de la comunidad, participando en su mejoramiento y mantenimiento.

i) Colaborar en las tareas del hogar, siempre que estas sean acordes a su edad y

desarrollo fisico y no interfieren con sus actividades educativas y desarrollo integral

de la nifiez.

j) Cumplir con los tratamientos médicos, sociales, psicologicos, 0 de otra indole que

sean necesarios para su bienestar.

k) Participar con respeto y honradez en las actividades culturales, deportivas o

recreativas que organicen las instituciones publicas y privadas,

I) Conocer y promover la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, leyes
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ordinarias, la Convencién sobre los Derechos del Nifio y los derechos huma

general,

m)Buscar proteccion antes sus padres o encargados o ante las autoridades

competentes, de cualquier hecho que lesione sus derechos,

n) Respetar, propiciar, y colaborar en la convencion del ambiente,

o) No abandonar la casa de sus progenitores o aquella que ellos o la autoridad les
hubiere asignado, sin la debida autorizacién de ellos, salvo cuando su integridad

fisica y mental este en riesgo grave de sufrir algin tipo de dafio”.

Queda evidenciado que Guatemala ha suscrito varios convenios internacionales, en
relacién a la situacién actual de la nifiez guatemalteca, por lo que el Estado en virtud de
su obligacién establecida en el Articulo 2 de la Constitucion Politica de la Replblica de
Guatemala, en cuanto a garantizar el desarrollo integral de la persona, en el presente
caso el desarrollo integral de la nifiez a través de los convenios ratificados por
Guatemala, tienen como uUnica finalidad la proteccion de los derechos de la nifiez y sus

obligaciones.

3.8. Niflos amenazados en sus derechos

Se entiende por amenaza toda accion u omisién que dé a entender que se quiere hacer

un mal a través de actos o palabras a un nifio, nifia o adolescente. Para efectos del
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presente estudio se entiende por amenaza a los derechos de la nifiez y adolesgengia,

1
o7

toda accioén u omisién que conlleve implicito hacer temer una violacién a sus derech

reconocidos en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y en la ley, a

traves de un mal que constituya o no delito.

3.9. Principio de Interés Superior del Nifio

El principio del interés superior del nifio o nifia, también conocido como el interés
superior del menor, es un conjunto de acciones y procesos tendentes a garantizar
un desarrollo integral y una vida digna, asi como las condiciones materiales y afectivas
que permitan vivir plenamente y alcanzar el maximo de bienestar posible a las y los

menores.

Se trata de una garantia de que los menores tienen derecho a que, antes de tomar una
medida respecto de ellos, se adopten aquellas que promuevan y protejan sus derechos
y no las que los conculquen. Asi, se tratan de superar dos posiciones exiremas el
autoritarismo o abuso del poder que ocurre cuando se toman decisiones referidas a

menores, por un lado, y el paternalismo de las autoridades.

El interés superior del nifio es un concepto triple es un derecho, un principio y una
norma de procedimiento, se trata del derecho del menor a que su interés superior sea
una consideracion que prime al sopesar distintos intereses para decidir sobre una
cuestion que le afecta, es un principio porque, si una disposicion juridica admite méas de

una interpretacion.
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Se elegira la interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva el interés superi o
nifo o nifla, es una norma de procedimiento ya que, siempre que se deba tomar una
decision que afecte a menores, el proceso debera incluir una estimacion de las posibles
repercusiones de esa decisidn en las y los menores interesados, la evaluacion y
determinacién de su interés superior requerira las garantias procesales. La nocion de
interés superior es una garantia de que los nifios, tienen derecho a que, antes de tomar

una medida respecto de ellos, se adopten aquellas que promuevan y protejan sus

derechos y no las que los vulneren.

El principio del interés superior del nifio fue uno de los mecanismos para avanzar en
este proceso de considerar el interés del nifio como un interés que debia ser
publicamente, y por consecuencia, juridicamente protegido; este principio es uno de los
principios cardinales en materia de derechos del nifio. Asi, el interés superior del nifio o
nifia, indica que las sociedades y gobiernos, deben de realizar el maximo esfuerzo
posible, para construir condiciones favorables, con el fin de que éstos, puedan vivir y

desplegar sus potencialidades.

Asi, el interés superior del nifio indica que las sociedades y gobiernos deben de realizar
el maximo esfuerzo posible para construir condiciones favorables a fin de que éstos
puedan vivir y desplegar sus potencialidades; esto lleva implicita la obligacién de que,
independientemente a las coyunturas politicas, sociales y econémicas, deben asignarse

todos los recursos posibles para garantizar este desarrollo.

Este principio de Interés Superior, debe ser considerado, ante todas las medidas a
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pais, tomando en cuenta su opinion, es el equilibrio entre el ejercicio de sus derechos y

garantias y sus deberes, su condicidén especifica como personas en desarrolio; ademas
del equilibrio de las exigencias del bien comun, los derechos de las demas personas y

los derechos de la poblacion guatemalteca.

Establece que el interés superior del nifio “Es el bienestar de los nifios prevaleciendo
sobre cualquier otra circunstancia paralela por la cual se tenga que decidi; dicha
decisién se debe considerar segun lo que mas le convenga al nifio en el caso concreto,
a través de determinaciones que asi lo indiquen, ademas de considerar los deseos y
sentimientos del niflo 0 nifia -de acuerdo con su edad y madurez y de las necesidades

fisicas, emocionales y educativas de los nifios.”?!

Lo que indica que para poder establecer que es lo que mas le conviene a un menor de
edad y proteger el interés superior del nifio se debe hacer una evaluacién de su
entorno, personas que le rodean, forma de vivir, alimentarse y educarse, de manera
especifica ya que no todos los casos de los nifios son iguales y debe prevalecer el

bienestar especifico acorde a necesidades determinadas.

Manifiesta que “El interés superior del nific no es simplemente un principio juridico; se

aventura afirmando que es un principio juridico garantista, en cuanto permite la

2! Rivero Hernandez, Francisco. El interés del menor. Pag. 197.
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primordial.”??

El término principio de interés superior del nifio como se ha indicado se encuentra
textualmente establecido en la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio,
en el Articulo 3. Se refiere al espiritu de la creacion de esta norma, a que, en todo
momento, bajo cualquier circunstancia, a quien le corresponda decidir sobre una

cuestion relacionada con un menor, debe tomar en cuenta este principio.

Hace hincapié al referirse que el principio de interés superior del nific “Es el principio
que puede ser concebido como un limite al paternalismo estatal y que puede orientar
hacia soluciones no-autoritarias en aquellas situaciones dificiles en las que el conflicto
entre derechos del nifio exige utilizar una regla compleja para la construccién de una

decision que proteja efectivamente los derechos amenazados o vulnerados.”?3

Resulta un poco complejo para quien le corresponda decidir, y que, en todo caso, al
Estado a través de la funcién de los jueces, que es lo mejor para un menor, pero se
tiene una base. Se puede establecer que un juez tiene la facultad de decidir, sobre el
monto de la pension alimenticia para el menor, sobre con quien de los padres debe
quedarse, en caso de disputa, auxiliarse con ello, de investigaciones sociales,

psicoldgicas, psiquiatricas, médicas y de todo tipo, debido a las amplias facultades que

% D’ Antonio, Daniel Hugo. Derecho de menores. Pag. 169.

2 Carreras, Mercedes. Los derechos del nifio. Pag. 270.
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la ley les otorga a los jueces de familia; es un principio rector guia, que gradualme

fue incorporando en el sistema juridico.

Expone que el principio del interés superior del nifio “Es entendido como un conjunto de
acciones y procesos, tendientes a garantizar un desarrollo integral y una vida digna, asi
como las condiciones materiales y afectivas, que les permitan vivir plenamente y

alcanzar el maximo de bienestar posible.”?*

Esto da la pauta al Estado de que puede utilizar el principio como un mecanismo para
resolver conflictos donde se vean afectados los intereses del menor. Es uno de los
Principios, sobre los cuales se fundamenta la Doctrina de Proteccion Integral,
desarrollada en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, la cual se encuentra
ratificada por Guatemala y que, ademas, estd consagrada constitucional y

ordinariamente, en la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia.

Expone que el principio del interés superior del nifio “Se entiende como el conjunto de
lineamientos que se seguirdn para poder garantizarle a los menores un desarroilo
integral y una vida digna en todos los aspectos y de la manera mas amplia entendible,
tambien garantizara todas las condiciones econémicas y afectivas para poder alcanzar

un mayor nivel de bienestar.”?

El Articulo 5 del Decreto Numero 27-2003 establece “Que el interés superior del nifio es

24 Alfrecht, Peter Alexis. Derecho de menores. Pag. 109.
2> Jiménez Garcia Joel Francisco. Derechos de los nifios. Pag. 193.
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una garantia que se aplicara en toda decisién que se adopte con relacién a la ni
adolescencia, que debera asegurar el ejercicio y disfrute de sus derechos respetando
sus vinculos familiares, origen étnico, religioso, cultural y lingiistico, teniendo siempre

en cuenta su opinion en funcién de su edad y madurez.”

Asimismo, la familia como institucién aparece en la Convenciéon de los Derechos del
Nifio especificamente en el Articulo 5 que establece que “El nifio pertenece a ese grupo
constituido como sociedad, tiene una historia que debe ser preservada, custodiada y
corregida por el érgano judicial cuando se requiere. El centro de vida del nifio, salvo
cuestiones de evidente violacidn a los derechos del nifio, debe ser preservado. El
interés superior del nifio no limita, no condiciona a la familia en su rol de amor,

educacion, proteccion, y contencion.”

Se puede concluir que el principio del interés superior del nifio es uno de los
fundamentos de los derechos de los menores y funciona como el eje fundamental de la
proteccion de estos. Esta definicion complementa lo definido en la Declaracion de los
Derechos delNifio y reafirma la necesidad de que el interés superior del nifio sea el
centro de cualquier decision referente a la situacion de conflicto de un menor y que en
ningln caso puede dejarse de evaluar el entorno en el que se desenvuelve el mismo

con el fin de garantizar el cumplimiento de sus derechos.

3.10. Marco normativo nacional e internacional sobre los derechos de los nifios

Actualmente existe un marco normativo nacional e internacional relacionados a los
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se haran mencion en virtud que algunos han sido citado y mencionados anteriormente:

a) Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

b) Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia.

c) Derecho de la nifiez y la adolescencia regulado en el Decreto 27-2003 del Congreso

de la Republica de Guatemala.

d) Estandares internacionales de derechos humanos que protegen los derechos de los

menores de edad.

e) La Declaracion sobre los Derechos del Nifio, de Ginebra de 1924.

f) La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, de 1948.

g) La Declaracién de los Derechos del Nifio, de 1949.

h) Convencién internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion

racial, de 1965.

i) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto Internacional de

Derechos econémico, social y cultural, de 1966.
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J) La Declaracion sobre la Proteccion de la Mujer y el Nifio en estado de emerg

de conflicto armado, de 1974.

k) Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminaciéon contra la

mujer, de 1979.

l) Convenciéon contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o

degradantes, de 1984.

m)Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de Justicia de

Personas Menores de Edad, de 1985.

n) La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Principios Sociales y Juridicos

relativos a la Proteccidn y el Bienestar de los Nifios, de 1986.

0) Convencién sobre los Derechos del Nifio, de 1989.

p) La Declaracion Mundial sobre la Sobrevivencia, la Proteccién y el Desarrolio del

Nifo, de 1990.

q) Las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencién de la delincuencia, de

1990.

r) Las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de Menores Privados de
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Libertad, de 1990.

s) Declaracion y Programa de Accién de Viena que confirma que “todos los derechos

humanos son universales, indivisibles e interdependientes”, de 1995.

t) Declaracion sobre el Derecho y el Deber de los individuos, los grupos y las
instituciones de promover y proteger los Derechos Humanos y las libertades
fundamentales universalmente reconocidos (declaracién sobre los defensores de los

Derechos Humanos), de 1998.

u) Protocolo facultativo de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer para permitir que el comité para la eliminacion de la
discriminacién contra la mujer reciba y considere comunicaciones de individuos y

grupos, de 1999.

v) Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos de la Nifiez, relativo a la

participacion de nifios en los conflictos armados.

w) Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos de la Nifiez, relativo a la

venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia, de

2000.

x) Protocolo facultativo de la Convencion contra la Tortura y otros tratos o penas

crueles, inhumanos o degradantes, de 2002. u) Principios y directrices sobre el
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Derecho de las victimas de violaciones graves a los derechos humanos y al de

humanitario, a obtener reparacion, de 2005.

y) Convencion Internacional para la Proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas, w) Convencion sobre los Derechos de las personas con

discapacidad y su protocolo facultativo, de 20086.

z) Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,

de 2007.

Estos instrumentos internacionales, reconocidos por Guatemala, llevan implicito el
respeto al derecho humano del menor de edad, el cual efectivamente brindara certeza
juridica y en esa linea el Estado de ha avanzado en relacién con que no solo se
tradujera en una ley ordinaria, sino a estos instrumentos universales tomando en cuenta

precisamente principios propios del derecho internacional de los derechos humanos.

Para que las normas que protegen a la nifiez y la adolescencia sean aplicadas
adecuadamente, el Estado ha creado érganos necesarios para dicho efecto; en ese
sentido, la Constitucién Politica de la RepuUblica de Guatemala, establece que el Estado
es quien tiene que velar por el estricto cumplimiento de los derechos de la nifiez y la
adolescencia; no obstante y con el objeto de evitar que estos derechos sean
vulnerados, por mandato constitucional se creé la Procuraduria General de la Nacion,
que es el ente encargado de velar por los derechos de todos los habitantes de la

Republica, incluyendo a los nifios, nifias y adolescentes; en tal sentido, la misma tiene
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una seccion encargada para esta funcion.

Ademas de la Procuraduria General de la Nacion, hay que recordar la existencia del
Procurador de los Derechos Humanos, quien es un comisionado del Congreso de la
Republica, para la defensa de los derechos humanos que la Constitucidon Politica
garantiza; tiene como funciones, promover el respeto de los derechos fundamentales de
las personas, desde la nifiez hasta la edad adulta, por parte de la administracion
publica; también debe investigar cualquier violacion a estos, censurar publicamente los
actos contrarios a los derechos humanos y ademas puede ejercer las acciones legales

para la defensa de ellos.
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CAPITULO IV

4. Fiscalizacion del cumplimiento de la declaratoria de utilidad y necesidad de un

bien inmueble de menores, incapaces o ausentes

En todo ordenamiento juridico, los bienes de menores, incapaces y ausentes, se
encuentran sometidos a un régimen o estatuto especial, que dentro de la guia de
proteccion que lo inspira, tiende a su mas auténtico sentido, a la mejor administracion y
conservacion de los mismos, evitando asi que se vean despejados por el
aprovechamiento de otras personas que s6lo buscan su bienestar, no importandoles
dejar en la miseria a estos sujetos que precisamente la ley trata de proteger por su

condicion de menores, incapaces y ausentes.

La importancia de la disposicion de bienes de menores, incapaces y ausentes, deviene
de la situacion en la que se encuentran estas personas en desventaja frente a las
personas capaces de ejercer sus derechos por si mismos, condiciéon que los hace
vulnerables ante el aprovechamiento de su patrimonio por sus representantes legales o

a quienes corresponde la administraciéon de sus bienes.

Los bienes que pueden ser parte o propiedad de un menor de edad son diversos y
aunque la ley contempla la forma de administrarlos y las sanciones del incumplimiento
de lo establecido, los actos de disposicion de bienes que estan comprendidos dentro de
los actos de administracién, requieren de una especial atencion como es el proceso

especial voluntario de disposicion de bienes de menores de edad.
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incapacitado, siendo asi su nota caracteristica que, aun cuando dichas personas

ostenten la titularidad, su administracién se confia legaimente a otras personas, cuyo

régimen de actuacion esté igualmente previsto en la ley.

Al régimen juridico sobre el cual descansa la proteccion de los menores, incapaces y
ausentes en la disposicion de sus bienes. Principalmente el Estado como institucion
protectora de la persona, estd obligado a proteger a los menores, incapaces y

ausentes.

Los menores, incapaces y ausentes al tener en comun el solo poseer derechos de
goce, mas no el de ejercicio directo se hace necesario que la ley les otorgue un régimen
protector especial, a efecto de suplir la limitacion que tienen estes personas de hacer

valer sus derechos y cuidar de sus intereses por ellos mismos.

Creando al mismo tiempo la figura del representante legal que sera el encargado de
velar por que se respeten sus derechos y cuiden sus intereses, en el caso de los
menores de edad o incapaces puede ser la persona que ejerce la patria potestad, el
padre o la madre, o bien el tutor; en cuanto al ausente la ley faculte como representante
legal de estos al administrador, defensor judicial o el guardador, en base a lo resuelto

judicialmente y su nombramiento.

Respecto al proceso judicial antes mencionado, le corresponde a todo tutor, protutor o
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representacion. Basicamente, se plantea el anterior proceso cuando es indispensable Ia

enajenacion o grabar bienes de menores incapaces o ausentes, por la persona que los
tenga bajo su administracion, es decir, se debe tener autorizacion o licencia judicial,
probando plenamente que hay necesidad urgente o manifiesta utilidad del acto que se
pretende verificar por lo tanto hay utilidad y necesidad en los contratos sobre bienes de

menores incapaces o ausentes.

Se debera presentar la solicitud al juez de primera instancia acompanando, ademas, el
titulo con que administra los bienes, y los motivos que lo obligan a solicitar dicha
licencia, asi como los medios de prueba para acreditar la utilidad y la necesidad, las

bases del contrato respectivo, y la designacién de los bienes que se proponen enajenar.

Para el efecto, el juez con intervencion de la Procuraduria General de la Nacion, asi
como del protutor, debera recabar la prueba propuesta, y debera pfacticar de oficio las
diligencias que considere necesarias. Posteriormente, una vez recada la prueba, y con
la correspondiente ausencia a la Procuraduria General de la Nacion, le corresponde al
juzgador dictar un auto que debera comprender si son o no fundadas las suposiciones
que se hubieren presentado, la necesidad de la declaratoria de utilidad y de necesidad,

la autorizacion para proceder a la venta o gravamen de los bienes.

Ademas, el nombramiento de notario para proceder a la escritura de compraventa de

bienes de menores incapaces o ausentes, siendo un caso especial que en dicha
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escritura también comparece el juez que autorizo dichas diligencias y en su

debiendo emitir la declaracion de utilidad y necesidad correspondiente.

Se debe tener en cuente que no se puede disponer ni gravar bienes de menores,
incapaces y ausentes, sin la previa declaracion de utilidad y necesidad; los
representantes de los menores, incapaces y ausentes seran los encargados de
demostrar las causales de utilidad y necesidad ante un juez, ya que sin esa autorizacion

no podra llevarse a cabo ningln negocio, buscando.

La disposicion o gravamen de bienes de menores esta limitada por el Articulo 264 del
Codigo Civil establece que los padres no pueden enajenar ni gravar los bienes de los
hijos ni contraer en nombre de ellos obligaciones que excedan los limites de su
ordinaria administracion, sino por causa de absoluta necesidad y evidente utilidad y

previa la autorizacién del juez competente e intervencion del Ministerio Publico.

Entendiéndose por Ministerio Publico a la Procuraduria General de la Nacion. En
cuanto a los tutores de los menores de edad e incapaces, que no estén bajo la patria
potestad, la ley los limita al tenor del Articulo 332 del mismo cuerpo normativo al
mencionar que el tutor necesita autorizacion judicial para enajenar o gravar bienes

inmuebles o derechos reales del menor o incapacitado.

Mientras que para disponer o gravar los bienes del ausente se tiene lo dispuesto por el

Articulo 60 del Cédigo Civil: “El administrador no podra enajenar ni gravar los bienes del
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ausente, sin llenar las formalidades que las leyes establecen en cuanto a los bie

menores o incapacitados.”

4.1. Definicion de disposicién de los bienes de menores, incapaces y ausentes

Establece que la disposicion y gravamen de bienes de menores, incapaces y ausentes
‘no se puede disponer ni gravar bienes de menores, incapaces o0 ausentes, sin que
previamente se haya conseguido la declaratoria con lugar de las diligencias conocidas

como de utilidad y necesidad.”?

Los bienes son todas aquellas cosas susceptibles de apropiacion, las cosas son todos
aquellos objetos corporeos o incorpéreos, inmersos en la naturaleza, susceptibles de
una relacion juridica. la disposicidon es la accion de efecto de disponer o disponerse.
Facultad de enajenar o gravar los bienes, no obstante, la facultad, ella siempre deviene

de la ley.

Una persona individual o juridica tiene facultad para poder enajenar o bien para dar en
garantia algin bien de su propiedad y en el caso en que esa facultad la da la ley a
través de una resolucion judicial o cuasi judicial, siempre que medie como tal la utilidad
o bien la necesidad manifiestas. La ley trata de proteger al ente juridico que atn no
tiene las condiciones que la ley sefiala, para poder actuar con aptitud legal o bien que

perdi6 esa aptitud legal, en el caso concreto de los incapaces.

% Muiioz, Nery Roberto. Jurisdiccién voluntaria notarial. Pag. 206.

107


Administrador
Cuadro de texto


4.2. Representaciéon de un menor

La representacion de las personas menores de edad en su condicion de incapaces
juridicas relativamente, es propia de las legislaciones civiles. Subordinacion, proteccién,
asistencia, disciplina, educacion, injerencia, representacién son algunas de las
aproximaciones mas constantes con la que el mundo adulto ha caracterizado su

relacién con los nifios, las nifias y los y las adolescentes.

Los menores de edad son incapaces y por tanto carecen de capacidad de ejercicio para
hacer valer sus derechos, se presume que el menor no tiene el necesario
discernimiento para decidir, por propia voluntad, la realizacion de actos juridicos. Por lo
anterior, antes de llegar a la mayoria de edad (18 afios) el menor ejerce sus derechos y

cumple sus obligaciones por medio de su representante legitimo.

4.3. Personas incapaces o ausentes

Durante la minoria de edad, generalmente el sujeto desconoce cuéles son sus intereses
y es posible, ademas, que por su representante legal no se hagan valer, el derecho
objetivo debe determinarlos para que, sin excepcién y al ser conocidos, se le puedan

otorgar.

Asi, el significado de lo suyo adquiere una nueva dimension, al quedar tutelados por la

ley aquellos intereses privativos y darse, consecuentemente, una inédita significacion al

concepto tutelar de la justicia y un auténtico caracter protector al derecho que asi lo
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establece y ausente.

En derecho, la ausencia es la situaciéon de quien se encuentra fuera de lugar de su
domicilio, sin que se sepa su paradero, sin constar ademas si vive o ha muerto, y sin

haber dejado representante.

4.4. Definicion de incapacidad

La incapacidad a la carencia de capacidad, preparacion o entendimiento. Quien no
tiene capacidad para hacer algo, no resulta apto o idéneo para dicha accién. En otras
palabras, la incapacidad se dice que es de ejercicio cuando la persona que la sufre no
es apta para actuar por si misma o ejercer por si sola ciertos derechos de que continGa
siendo titular. La incapacidad se dice de goce cuando la persona que la sufre es inepta

para ser titular de uno o mas derechos; pero no puede ser general.

Manifiesta que se entiende por personas incapaces a la falta total de la idoneidad para
ser titular de derechos, contraer obligaciones y adquirir deberes o para ejercerlos, es el
defecto o falte toral de capacidad, de aptitud para ejercer derechos y contraer
obligaciones, consiste en la falta de aptitud legal reconocida a una persona para ejercer

derechos y contraer obligaciones por si misma.”?’

Establece que la incapacidad es el acto judicial por el que se modifica el estado civil de

27 Aguirre Godoy, Mario. La tramitacion notarial de asuntos de jurisdiccién voluntaria en Guatemala.
Pag. 371.
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derechos y contraer obligaciones. Siempre que haya causa que restrinja o modifique la

capacidad de obrar, existe incapacidad.”

La incapacidad es el defecto o falta total de la idoneidad para ser titular de derechos,
contraer obligaciones y adquirir deberes o para ejercerlos. La incapacidad es la
inexistencia de la idoneidad de la persona para tener derechos, deberes y voluntad para

relacionarse con terceros y quedar obligado con terceros.

4.5. Clases de incapacidad

La incapacidad es el defecto o falta total de capacidad, de aptitud legal para ejercer

derechos y contraer obligaciones. Juridicamente las incapacidades pueden ser:

Absoluta.

Civil.

De derecho.

De ejercicio.

8 Alvarado Sandoval, Ricardo y José Antonio Gracias Gonzales. Procedimientos notariales dentro de
la jurisdiccién voluntaria guatemalteca. Pag. 185.
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e De goce.

¢ De hecho.

o Legal

o Natural.

¢ Politica.

e Procesal.

¢ Relativa.

En el ordenamiento juridico guatemalteco define la incapacidad dentro del Articulo 9 del

Cadigo Civil como: “Los mayores de edad que adolecen de enfermedad mental que los

priva de discernimiento, deben ser declarados en estado de interdiccién. Pueden

asimismo ser declarados en estado de interdiccion, las personas que por abuso de

bebidas alcohdlicas o de estupefacientes, se exponen ellas mismas o exponen a sus

familias a graves perjuicios econémicos.

La declaratoria de interdiccion produce, desde la fecha en que sea establecida en

sentencia firme, incapacidad absoluta de la persona para el ejercicio de sus derechos;
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Articulo se entiende que los menores de edad son igualmente incapaces, pero a estos

no es necesario declararlos en estado de interdiccion, como a los mayores de edad que
se encuentren comprendidos en las causales que describe el Articulo ya que

Unicamente con esta declaratoria se podra limitar el ejercicio de sus derechos.

Articulo 8 del Codigo Civil establece que: “...Los menores que han cumplido catorce
afios son capaces para algunos actos determinados por la ley.” De igual manera limita
las declaraciones de voluntad de las personas que pudieran padecer perturbaciones
mentales transitorias, regulando tal situacion en el Articulo 10 del Codigo Civil: “Las
perturbaciones mentales transitorias no determinan la incapacidad de obrar, pero son

nulas las declaraciones de voluntad emitidas en tales situaciones.

Ahora bien, el Articulo 406 del Codigo Procesal Civil y Mercantil establece que
personas pueden ser declaradas judiciaimente en estado de interdiccion: “La
declaratoria de interdiccion procede por enfermedad mental, congénita o adquirida,
siempre que a juicio de expertos sea crénica 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.

El Codigo Civil en su Articulo 301 nos establece quienes pueden ser representantes de

los incapaces: “La tutela de los mayores de edad declarados en interdiccién
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corresponde: 1. Al conyuge; 2. Al padre y a la madre; 3. A los hijos mayores de e

4. A los abuelos, en el orden anteriormente establecido.”

4.6. Ausencia

Situacién de una persona que se encuentra en paradero desconocido, de la que no se
han tenido noticias durante un tiempo prolongado y que obliga a adoptar medidas de
administracion y conservacion de su patrimonio. La declaracién judicial de ausencia se
sustancia por el procedimiento de jurisdiccién voluntaria, y debe ser iniciada a instancia

de parte.

Establece que la ausencia “es un término juridico que se refiere a la incertidumbre o
indeterminacion acerca de la existencia de una persona, sin poderse precisar si esta

viva 0 muerta.”?®

El estado civil de la persona de quien se duda si vive, bien porque se desconoce su
paradero durante cierto tiempo, bien porque desapareci® en una circunstancia de
peligro para la vida, sin haberse vuelto a saber méas de ella. La ausencia determina un
estado civil especial que provoca, a su vez, la necesidad de una institucién supletoria,
ya que los bienes y asuntos de una persona se encuentran en estado de abandono;
este institucién supletoria tiene por misién encargarse del cumplimiento de los deberes

y ejercicio de los derechos del ausente.

2 palomar De Miguel, Juan. Diccionario para juristas. P4g. 169.
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Establece que la ausencia “es la situacidén de quien se encuentra fuera del lugar
domicilio, sin que se sepa su paradero y sin constar ademas si vive o0 ha muerto, y sin

haber dejado representante.”30

En el Articulo 42 del Cédigo Civil encontramos la definicién legal de ausencia: “Es
ausente la persona que se halla fuera de la Reptblica 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.”

El surgimiento de la declaratoria de ausencia se hizo ineludible derivado de la
necesidad de proteger los bienes, relaciones familiares y de velar por el cumplimiento
de las obligaciones y derechos del ausente, cuando este no ha dejado representante
legal con facultades suficientes para encargarle de sus asuntos. Debiendo mediar
instancia de parte de quien tenga interés o de la Procuraduria General de fa Nacion,
para que le sea conferido el poder a un defensor judicial, dicho poder sera reducido
unicamente a los asuntos que el juez designe para amparar y representar al

desaparecido ya sea en juicio o en los asuntos de urgencia.

En términos juridicos ausencia tiene el mismo significado que el que se le da en la vida
cotidiana, y es aquella persona que no se halla presente en el lugar en que debe
estenio y esto tiene consecuencias y efectos de derecho segln el ambito y el tiempo de

la ausencia.

%0 Ribo Duran, Luis. Diccionario de derecho. Pag. 308.
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Este tipo de ausencia se considera regulada en el segundo parrafo del Articul

Cédigo Civil: “...Se considera también ausente, para los efectos legales la perso
ha desaparecido de su domicilio y cuyo paradero se ignora.” Sustentandose este en la
inexplicable desaparicion de la persona del lugar normal en donde desarrolla su vida y
sin tener noticia de dénde se encuentra. Es ausente la persona que se halla fuera de

la Republica y tiene o ha tenido su domicilio en ella.

En el Articulo 64 del Codigo Civil: “Podra asimismo declararse la muerte presunta:

a) De la persona que desapareciere durante una guerra en que haya tomado parte o se
hubiera encontrado en la zona de operaciones, cuando haya transcurrido un afio de

terminada la guerra sin que se tenga noticias de ella;

b) De la persona que se hubiere encontrado a bordo de un buque naufrago, o al
verificarse un accidente de aviacion, cuando haya transcurrido un afio de su

desaparicidn; y

c¢) De la persona cuyo cadaver no haya sido encontrado y hubiere desaparecido por

causa de explosion, incendio, terremoto, derrumbe, inundacion u otro siniestro.”

La ausencia es la condicion de una persona que desaparecié en una circunstancia de
peligro para la vida, lo que hace innecesario esperar largos afios para definir la
situacion de un ausente. En la ausencia calificada se exige el requisito sobre duda de la

existencia de la persona. Este precepto configura la denominada ausencia propiamente
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dicha, en la cual el ignorado paradero es determinante para el inicio de la duda so

existencia de la persona, esto es, si contintia con vida.

4.7. Disposicion

La disposicion estricto sensu es el derecho de transmitir la cosa por actos inter vivos o
mortis causa, 0 sea, la propia enajenacién, si bien esta palabra, en el lenguaje

corriente, se aplica tan solo a la transmisibilidad por acto inter vivos y a titulo oneroso.

Establece que la disposicion “es la facultad de enajenar o gravar los bienes. Acto de

distribuir los bienes propios y tomar otras determinaciones mediante testamento.”3

Todo propietario, dicen las leyes, tiene el derecho de transmitir su propiedad a un
tercero, siendo este uno de los principios que pudiéramos llamar fundamentales del
dominio. Por lo general la palabra disponer se entiende como enajenar o transmitir la
propiedad de un bien, como un atributo que posee la persona que tiene en su dominio o

propiedad dicho bien.

4.8. Definicion de los bienes

Se denomina bienes a aquellos elementos fisicos, culturales o intelectuales que

responden a la satisfaccion de una necesidad determinada.

3 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 286.
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Establece que los bienes “son las cosas de que los hombres se sirven yconlasc
se ayuda, es cuanto objeto pueden ser de alguna utilidad todos los cuerpos, en las
mayores actitudes materiales, Utiles, apropiares y adecuadas para satisfacer
necesidades humanas. Mas en concepto los que componen la hacienda, el caudal, la

riqueza o el patrimonio de las personas.”32

Como bienes se denominan las cosas materiales o inmateriales que, desde un punto de
vista juridico, son objetos de derecho, del mismo modo en que, desde una perspectiva
econdmica, son escasos, limitados y, en consecuencia, poseen un valor que puede ser
definido en términos monetarios. Como tal, la palabra bienes proviene del latin bene,
que significa bien. Es importante sefialar que para el Derecho un mismo objeto puede
pertenecer o no a la categoria de bienes muebles, y esto depende de la rama en la que

operemos.

4.9. Clasificacion de los bienes

Los bienes doctrinariamente de clasifican en:

a) Por su naturaleza: Estos se subdividen en corporales e incorporales.

b) Por su determinacion: Estos se subdividen en genéricos y especificos.

%2 Garrone, José Alberto. Diccionario manual juridico. Pag. 472.
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c) Por su susceptibilidad de substitucién: Estos se subdividen en fungibles

fungibles.

d) Por las posibilidades de uso repetido: Estos se subdividen en consumibles y no

consumibles.

e) Por las posibilidades de fraccionamiento: Estos se subdividen en divisibles e

indivisibles.

f) Por su existencia en el tiempo: Estos se subdividen en presentes y futuros.

g) Por su existencia en el espacio y su posibilidad de desplazamiento: Estos se

subdividen en inmuebles o raices y muebles.

h) Por la jerarquia en que entran en relacion: Estos se subdividen en principales: y

accesorios.

i) Por la susceptibilidad del trafico: Estos se subdividen en cosas dentro del

comercio y cosas fuera del comercio.

j) Por el titular de su propiedad: Estos se subdividen en bienes del Estado y bienes

de particulares.

k) Por el caracter de su pertenencia: Estos se subdividen en de dominio publico y de
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propiedad privada.

4.10. Fundamento legal

La legislacion de Guatemala en el Articulo 442, del Codigo Civil establece: Son bienes
las cosas que son o puedan ser objeto de apropiacion, y se clasifican en inmuebles y
muebles. Aparte desde el punto de vista juridico, el Articulo sefialado indica por bien
todo aquello que puede ser objeto de apropiacion. Este significado es distinto del
econdmico, pues en ese sentido, bien es todo aquello que pueda ser (til al hombre. Por
tanto, aquellos bienes que no puedan ser objeto de apropiacién, alin cuando sean Utiles

para el hombre, no seran desde el punto de vista juridico.

4.11. Enajenacion de bienes de menores bajo patria potestad

El Cddigo Civil, Decreto Ley 106, establece que los padres no pueden enajenar ni
gravar los bienes de los hijos, ni contraer en nombre de ellos, obligaciones, sino por
causas de absoluta necesidad y evidente utilidad, previa autorizacion del juez

competente e intervencién del Ministerio Publico.

No podran los padres celebrar contratos de arrendamiento por mas de tres afios, ni
recibir la renta anticipada por mas de un ano, Sin autorizacion judicial, ni vender valores
comerciales, industriales, titulos de renta, acciones, bonos, frutos y ganados, por menor
valor del que se cotice en la plaza del dia de la venta; ni prestar garantia en represen-

tacion de los hijos, a favor de terceras personas.
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Siempre que el juez concede licencia para enajenar o gravar bienes inmuebl

menores, incapaces y ausentes, tomara las medidas necesarias para hacer que
producto de la venta o el monto del crédito sea empleado en el objeto que motivo la
autorizacion y que el saldo, si lo hubiere, se invierta debidamente, depositandose
mientras tanto en un establecimiento bancario. Salvo el caso de sucesién intestada, el
que ejerza la patria potestad no puede adquirir, ni directa ni indirectamente, bienes o
derechos del menor. Los actos realizados en contra de esta prohibicion pueden ser

anulados a solicitud del hijo o de sus herederos.

Lo relativo a las prohibiciones sefialadas se encuentra reguiado en los articulos del 264

al 267 del Cédigo Civil.

4.12. Bienes de menores y mayores bajo tutela

El mismo cuerpo legal referido, cuando trata sobre la tutela, preceptia que el tutor tiene

obligacion de hacer inventario y avaltio de los bienes del menor o incapacitado y que en

ningin caso, ni adn por disposicion del testador, quedara el tutor eximido de esta

obligacion. También establece que el tutor y el productor quedan obligados a constituir

garantia que debera asegurar:

1) El importe de los bienes muebles que recibe el tutor.

2) El promedio de la renta de los bienes, en los Uitimos tres afios anteriores a la tutela; y
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3) Las utilidades que durante un afio puede percibir el pupilo de cualquier empr

Dicha garantia puede aumentarse o disminuirse, segin aumente o disminuya el valor
de los bienes expresados y el de las cosas en que aquella esté constituida; la garantia
debera consistir en hipoteca, prenda o fianza otorgada por alguna institucién bancaria o

legalmente autorizada para el efecto.

La garantia personal y ain la caucién juratoria pueden admitirse por el juez, cuando a
su juicio fueren suficientes, tomando en cuenta el valor de los bienes y buena
reputacion del tutor. Seguidamente establece, que la garantia prendaria que preste el
tutor, se constituira depositando los efectos o valores en una institucién de crédito
autorizada para recibir depésitos, y a falta de ella, en una persona de notorio arraigo;
que el juez fijara a solicitud y propuesta del tutor, la pensién alimenticia, de acuerdo con
el inventario y las circunstancias del pupilo, sin perjuicio de alterarla, segun el aumento

o disminucién del patrimonio y otros motivos que apreciara el tribunal.

El tutor dentro del primer mes de ejercer su cargo sometera a la aprobacién del juez, el
presupuesto de gastos de administracién para el afio. Para los gastos extraordinarios

gue pasan de quinientos quetzales, necesita el tutor autorizacion judicial.

El tutor esta facultado asimismo y siempre que cuente con la autorizacion del juez para
enajenar o gravar bienes inmuebles o derechos reales del menor o incapacitado; para
dar los primeros en arrendamiento por mas de tres afios o con anticipo de renta por

mas de un afio; para hacer o reconocer mejoras que sean necesarias; para constituir
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herencias, legados y donaciones; para transigir o comprometer en arbitros, las

cuestiones en que el pupilo pudiera tener interés; para hacerse pago de los créditos que
tenga con el menor o incapacitado y para resolver la forma, condiciones y garantias en

que debe colocar el dinero del pupilo.

La venta de valores comerciales o industriales, titulos de renta, acciones, bonos, frutos
y ganados, puede hacerse extrajudicialmente, pero nunca por menor valor del que se
cotice en la plaza el dia de la venta que debera comprobar el tutor, también no puede
liquidar el tutor, la empresa que forme parte del patrimonio del menor, o variar el
comercio o industria a que éste o0 sus causantes hubieren estado dedicados, sin constar
la autorizacién judicial correspondiente. Asimismo, el tutor responde de los intereses
legales del capital del pupilo, cuando por su omision, o negligencia, quedare

improductivo o sin empleo.

Existen también prohibiciones para el tutor, tales como disponer a titulo gratuito de los
bienes del menor o incapacitado; contratar por si o por interpésita persona, con el
menor o incapacitado, o aceptar contra él crédito, derechos 0 acciones, a no ser que
resulten de subrogacién legal, aceptar donaciones del expupilo, sin estar aprobadas y
canceladas las cuentas de su administracion, salvo cuando el tutor fuere ascendiente,
coényuge o hermano del donante; hacer remisiéon voluntaria de derechos del menor o
incapacitado; aceptar la institucién de beneficiario en seguros a su favor, provenientes

de su pupilo.
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cargo. El tutor, concluida la tutela, esta obligado a entregar al que fuere su pupilo, todos

los bienes y documentos que le pertenezcan. Las acciones u obligaciones que
reciprocamente correspondan al tutor y al expupilo, por razén del ejercicio de la tutela,

se extinguen a los cinco afos de concluida ésta.

Todo lo referente al ejercicio de la tutela, se encuentra regulado en los Articulos del 319

al 351 del Cédigo Civil. Decreto Ley 106.

4.13. Bienes de ausentes

Cuando el ausente tenga bienes que deban ser administrados, cualquier persona capaz

o el Ministerio Publico pueden denunciar la ausencia, y solicitar el nombramiento de

guardador de los bienes. El guardador, al recibir los bienes, asume la representacién

del ausente, cesando en sus cargos el defensor especifico y el, depositario provisional;

dicho representante es administrador de. los bienes del ausente y tiene las mismas

obligaciones, facultades y prohibiciones de los tutores, en lo que fueran aplicables.

Termina el cargo de guardador:

1) Cuando se apersona el ausente por si o por medio de apoderado.

2) Cuando se extinguen los bienes o dejan de pertenecer al ausente.
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3) Cuando fallezca el guardador, se admita la renuncia o se remueva del

debiendo el juez proceder de oficio a nombrar nuevo guardador.

4) Cuando es de la administracién de los bienes al conyuge, hijos mayores de edad, a

los parientes consanguineos en el orden de sucesion que establece la ley.

No podra enajenarse ni gravarse los bienes del ausente, sin llenar las formalidades que
las leyes establecen en cuanto a los bienes de menores e incapacitados. Transcurrido
cinco afios desde que se decret6é 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.

La posesion definitiva de los bienes cesard, cuando haya noticia comprobada de que
vive el ausente; desde entonces el heredero quedara como guardador y sujeto a todas
las obligaciones de éste. Quienes tengan la administracion o custodia de los bienes del
ausente, o hayan obtenido la posesion definitiva de los mismos, no podran retenerlos
por ninguna causa ni negarse a entregarlos inmediatamente al ausente que regrese o a
la persona que legalmente lo represente. El ausente mientras viva conserva la posesién

civil de sus bienes, bajo el amparo de la ley.

Los poseedores de los bienes deben proveer de alimentos a los que tengan derecho a
recibirlos en los términos que la ley lo establece. Los efectos juridicos de la declaracion
de ausencia y de muerte presunta, con relaciéon a los bienes, se determinan por la ley

del lugar en que se hallen situados.
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Cuando el ausente o presunto muerto aparezca o se pruebe que existe, aunq

haya otorgado la posesion definitiva de sus bienes los recobrara en el estado en que
éstos se encuentren, el precio de los vendidos y los que provengan del empleo que se
haya hecho de ese precio. Lo mencionado relativo a la ausencia esta regulado en los

Articulos del 47 al 76 del Cédigo Civil vigente.

4.14. Tramite de la disponibilidad de bienes de menores, incapaces y ausentes

Para poder disponer de los bienes de los sujetos anteriormente mencionados, existen
normas especificas establecidas en nuestro ordenamiento juridico, por tratarse de que
tales sujetos, si bien es cierto que son propietarios de sus bienes, no pueden disponer
libremente, por si mismos de ellos, unos por su condicién de menores, otros por su

condicién de incapaces y los Ultimos por encontrarse ausentes

Por lo cual, la ley tiende a proteger sus bienes, evitando que personas ambiciosas que
Unicamente se preocupan de sus intereses, resulten disponiendo de dichos bienes, en
grave perjuicio de los referidos sujetos que aun no tienen la condicion que la ley sefiala
para adquirir derechos y obligaciones. Precisamente la ley sefiala dos formas de

tramite: una judicial y otra extrajudicial o notarial, las cuales explicamos a continuacion:

4.14.1. Via judicial

Para poder disponer de los bienes de menores, incapaces y ausentes, el Cédigo

Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107, establece en sus Articulos del 420 al 424 lo
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siguiente:

a) Enajenacion de bienes de menores, incapaces y ausentes: En ese sentido el
Articulo 420 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil establece que para el que los tenga
bajo su administracién debera obtener licencia judicial, probando planamente 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 y ausentes, en los casos siguientes:

1) Cuando los productos de los bienes inmuebles no alcancen para satisfacer créditos

legitimos o para llenar necesidades precisas 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.

Es importante sefalar, que no se puede disponer ni gravar bienes de menores,

incapaces o ausentes, sin que previamente se haya conseguido la declaratoria con

lugar de las diligencias conocidas como de utilidad y necesidad.

Por lo anterior debemos de aclarar que entonces, los menores son representados por

quienes ejerzan la patria potestad o la tutela de estos, los incapaces son representados

por la persona que haya designado el juez al momento de declarada la interdiccion y los
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ausentes por el guardador que el juez haya nombrado al momento de declay

ausencia.

Es importante hacer hincapié que por utilidad debemos de entender que se trata de un

provecho material, beneficio de cualquier indole, ventaja, interés o rédito; y, por

necesidad, la falta de lo principal para la existencia, escasez, falta de algo, grave riesgo

que requiere pronto y eficaz auxilio.

b) Solicitud

El solicitante manifestara ante el juez respectivo lo siguiente:

1) El titulo con que administra los bienes, el cual debera acreditar.

2) Los motivos que le obligan a solicitar la licencia.

3) Los medios de prueba para acreditar la utilidad y la necesidad del contrato u

obligacién.

4) Las bases del contrato respectivo.

5) Los bienes que administra, con designacion de los que se propone enajenar o

gravar.
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¢) Tramite

El juez con intervencion del Ministerio Pablico y del protutor, en su caso, mandara
recabar la prueba propuesta y practicard de oficio cuantas diligencias estime
convenientes; en caso de que fuere necesario la tasacién de bienes, sera practicada
por un experto nombrado por el juez.

d) Declaratoria de utilidad y necesidad:

Recabada la informacién y oido el Ministerio Plblico, el juez dictara auto que debera

expresar:

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

2) La declaratoria de utilidad y necesidad, en su caso.

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

de lo operacion.

4) El nombramiento del Notario y la determinacién de los pasajes, conducentes del

expediente, que deben incluirse en la escritura, en la que comparecera también el

juez.

Tratandose de venta de bienes, el juez podra disponer que se haga en publica subasta,
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diligencias.

e) Norma General

Para otros casos en que se necesite la autorizacidén judicial, se observaran las
prescripciones de esta seccion, en lo que fueren aplicables. Se refiere a la seccién
tercera del capitulo segundo titulo del libro Cuarto del Cédigo Procesal Civil y Mercantil,

Decreto Ley 107.

4.14.2. Via extrajudicial o notarial

Para la disposicién de bienes de menores, incapaces y ausentes, el Decreto Nimero
54-77 del Congreso de la Republica, en que Articulos del 11 al 13 preceptia lo

siguiente:

a) Solicitud: La solicitud para disponer de bienes de menores, incapaces y ausentes,
podra presentarse y tramitarse ante Notario cumpliéndose con lo establecido en los

articulos 420 y 421 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil vigente.

b) Pruebas: El Notario, con audiencia del Ministerio Publico y notificacion al protutor o

representante del menor, en su caso, mandard recabar la prueba propuesta y

practicara, de oficio, cuantas diligencias sean convenientes. En caso de que fuere
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necesario la tasaciéon de bienes, sera practicada por un valuador autorizado

conformidad con la ley.

¢) Remision del expediente: Una vez recibida la prueba, el Notario dictara resolucion
bajo su mas estricta responsabilidad, la cual debera contener los requisitos que
determina el Articulo 423 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil en vigor. Una vez
dictado el auto, remitira el expediente para los efectos de lo prescrito en el Articulo

423 ya mencionado.

d) Escrituracién y comparecencia del juez

4.15. Fases de la tramitacion en jurisdiccién voluntaria notarial

Las fases teses de la tramitacién en jurisdiccion voluntaria notarial no se encuentran
enumeradas eximo tales dentro de nuestro ordenamiento juridico que regula los
asuntos relativos a la tramitacion notarial de jurisdiccion voluntaria. Por lo que para
crear una serie de etapas concatenadas y légicas se ha acudido a la doctrina y ala

experiencia de notarios con basto conocimiento sobre el tema.

Logrando de esta forma crear una serie de etapas que llenan los requisitos tanto
practicos como legales. Cabe mencionar que en muchos de los asuntos extrajudiciales
tramitados ante notarios los requisitos y etapas de estos responden muchas veces a
practicas meramente administrativas de las instituciones y no a verdaderos requisitos

contemplados en la ley.
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a) Acta notarial de requerimiento

Es importante hacer hincapié al establecer que pPor medio de esta acta se hace
constar la solicitud del representante del menor, incapaz o ausente al notario, con el fin
de obtener la autorizacion para gravar o disponer de un bien propiedad de su
representado. Debera adherirse un timbre notarial de diez quetzales (Q.10.00) y un
timbre fiscal de cincuenta centavos (Q.0.50) por hoja, al mismo tiempo habra de llenar
los requisitos establecidos en el Articulo 421 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil,

mencionados con anterioridad.

b) Primera resolucion

Esta es una resolucion de tramite, en el cual el notario da por iniciadas las diligencias y
ordena agregar al expediente la documentacion presentada por el representante del
menor, incapaz o ausente; por ejemplo, el documento con el que se acredita la

representacion, partida de nacimiento, certificacion del bien a enajenar o gravar.

c¢) Notificacion

Con base en lo estipulado en el Articulo 12 de la Ley Reguladora de la Tramitacién
Notarial de Asuntos de Jurisdiccién Voluntaria Decreto Numero 54-77 del Congreso de
la Republica de Guatemala y 66 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil Decreto Ley 107,
Enrique Peralta Azurdia, Jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala, debe (te

notificarse la primera resolucién al promoviente Yy, si corresponde por tratarse de un
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tutor el representante, al protutor.

d) Recepcion de prueba

El notario procede a recibir la prueba que el promoviente ofrezca y que se considere (il
para el proceso. Supletoriamente debe de aplicarse al caso te establecido en el Codigo
Procesal Civil y Mercantil en mis Articulos 134, 148 y 149, conforme a la prueba de

caracter testimonial.

e) Memorial de remisién del expediente al juzgado de familia

A continuacién, se practicaran las diligencias que el notario considere necesarias.
Teniendo como fundamento el Articulo 3 del Decreto Namero 54-77 del Congreso de la
Republica, referente a la colaboracién de las autoridades. Esta tese, en rigor, no se
encuentra regulada en norma alguna, pero en la practica procesal se ha establecido
como requisito, especialmente con base en te requerido por la Procuraduria General de

la Nacién.

f) Informe de la trabajadora social adscrita al tribunal de familia

Este informe es de suma importancia para el proceso, ya que es el resultado del estudio
socioeconomico realizado por una trabajadora social calificada y adscrita a un Tribunal

de familia. Dicho informe es realizado bajo juramento, a través del mismo se logra

determinar con certeza la necesidad o utilidad de que se disponga o grave el bien del
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menor, incapaz o ausente.

g) Valuacion del bien por valuador autorizado

Con base a lo regulado en el Articulo 12, segundo parrafo, del Decreto Numero 54-77
del Congreso de la Repliblica, y el Articulo 422 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil,
debe de constar por escrito en el expediente el pronunciamiento técnico del valuador

autorizado.

h) Pronunciamiento de la Procuraduria General de la Nacién

En este proceso es vinculante y de suma importancia obtener el pronunciamiento con la
opinion favorable de Procuraduria General de la Nacién, ya que sin este el notario no
podra seguir con las diligencias necesarias, bajo pena de nulidad de lo actuado, segin
lo establecido en el Articulo 4 del Decreto Numero 54-77 del Congreso de la Republica

de Guatemala.

i) Auto final

Mediante esta resolucién o auto final el notaria da su autorizacion, bajo su mas estriete
responsabilidad de conformidad con el Articulo 13 de Decreto Numero 54-77 del
Congreso de la Republica, para que se lleve a cabo el gravamen o disposicion del bien
objeto del tréamite. Debiendo adherirse a este auto final un timbre fiscal de Q.0.50 a

cada hoja y un timbre notaria de Q. 10.00.
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j) Otorgamiento de la escritura publica

Segun sea el caso se debe de otorgar una escritura de compraventa, si se trate de
disposicion; o una escritura de mutuo ya sea con garantia hipotecaria o prendaria, si se
trata de gravamen del bien. Es importante mencionar que dentro de este escritura
publica debe hacerse constar que se siguié el proceso de Disposicién y gravamen de
bienes de menores, incapaces y ausentes ante notario vy que este resolvid

favorablemente a la solicitud.

k) Testimonio especial y primer testimonio

En esta fase debe de redactarse el testimonio especial, adhiriéndole un timbre notarial a
razén de Q.2.00 por millar y un timbre fiscal de Q.0.50 por hoja; con el fin de remitirlo al
Director del Archivo General de Protocolos. El primer testimonio se elabora con el fin de
entregarse al promoviente, con duplicado, para que se realice la inscripcion en el
Registro de la Propiedad, debiendo constar en el mismo el pago del impuesta

correspondiente.

[) Remisién del expediente al Archivo General de Protocolos

Para su conservacion y custodia se debe de remitir el expediente al Director del Archivo

General de Protocolos, siendo uno de los principios fundamentales de la jurisdiccion

voluntaria notarial, regulado en el Articulo 7 del Decreto Nimero 54-77 del Congreso de

la Republica de Guatemala.
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La base legal sustantiva la ubicamos en el Cédigo Civil, en sus Articulos 60, 252, 264,

265, 266 y 332. El Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107, regula la
disposicion y gravamen de bienes de menores, incapaces y ausentes, cuando se

tramita judicialmente, en los Articulos 420 al 423.

Encontrando su procedencia en el Articulo 420: “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 resulte
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 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; y

3) Cuando se proporciona la redencioén de un gravamen mayor por otro menor.”

La solicitud que debe dirigirse al juez se encuentra contenida en el Articulo 421 de

dicho Cddigo: “El solicitante manifestara ante el juez respectivo: 1. El titulo con que
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administra los bienes, el cual debera acrediten 2. Los motivos que le obligan a solici

la licencia; 3. Los medios de prueba para acreditar la utilidad y necesidad del contrato u
obligacion; 4. Las bases del contrato respectivo; y 5. Los bienes que administra, con

designacion de los que se propone enajenar o gravar.

En el Articulo 422 se regula lo relativo al tramite del proceso, y las personas que
intervienen en el mismo: “El juez, con intervencion del Ministerio Publico y del protutor,
en su caso, mandara recabar la prueba propuesta y practicara de oficio cuantas
diligencias estime convenientes. En caso de que fuere necesaria la tasacién de bienes,

sera practicada por un experto de nombramiento del juez.”

Debiendo el juez en su resolucién declarar 1a utilidad y necesidad de gravar o dispon
de los bienes de los menores, incapaces o ausentes: “Recabada 1a prueba y oido el
Ministerio Plblico, el juez dictara auto que debera contener: 1. Si son o no fundadas tes
oposiciones que se hubieren planteado: 2. La declaratoria de utilidad y necesidad, en su
caso; 3. La autorizacion para proceder a 1a venta o gravamen de los bienes, fijando tes
bases de la operacién; y 4. EI nombramiento de notario y la determinacion de los
pasajes conducentes del expediente, que deban incluirse en la escritura, en la que

comparecera también el juez.

Tratandose de 1a venta de bienes, el juez podra disponer que se haga en publica
subaste, fijando los términos de 1a misma. La declaratoria de utilidad y necesidad la
hara el juez siempre bajo 1a responsabilidad de todos los que hubieren intervenido en

tes diligencias.”
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debiendo adecuarse este proceso notarial a lo determinado en el Codigo Procesal Civil

y Mercantil.

El Articulo 420 del Coédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107, establece
claramente que para enajenar o gravar bienes de menores, incapaces o ausentes, el
que los tenga bajo su administracidén debera obtener licencia judicial, probando
plenamente que hay necesidad urgente, o que resuita manifiesta utilidad del acto que

se pretende verificar, en favor de su representado.

Se sefiala que existe tal utilidad y necesidad:

» Primero: Cuando los productos de los bienes inmuebles no alcancen para satisfacer

créditos legitimos o para llenar necesidades precisas de alimentacion del menor o

incapaz.

» Segundo: Cuando para conservar los bienes y sus productos, no se. puede

encontrar otro medio que el de gravarlos.

e Tercero: Cuando se proporciona la redencién de un gravamen mayor por otro

menor.
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Por lo anterior, las diligencias relativas a la disposicién de los bienes de me
incapaces y ausentes, no pueden aprobarse si no se prueba., de manera fehacie

necesidad urgente o la manifiesta utilidad del negocio en favor de tales sujetos.

De acuerdo con el Articulo 144 del Cédigo anteriormente citado, no podran ser
presentados como testigos los parientes consanguineos o afines, de las partes, ni el
conyuge, aunque esté separado legalmente. No obstante, podra recibirse la declaracién
de tales testigos si es propuesta por ambas partes, asi como en los procesos sobre
edad, filiacion, estado, parentesco o derechos de familia que se litiguen entre parientes.
De donde deducimos que en las diligencias voluntarias sobre la disposicion de Bienes
de Menores, Incapaces y ausentes, los testigos pueden., ser familiares o parientes, Io

que no se acepta en los juicios declarativos.

El parrafo Gitimo del Articulo 422 del mismo cuerpo legal citado, sefiala que en caso de
que fuera necesario la tasacion de bienes sera practicada por un experto de
nombramiento del juez. Siendo necesario, ademas, que cuando se trata de enajenar un
bien, éste debe de ser valuado por un experto autorizado por el Ministerio de Finanzas

Publicas.

Generalmente cuando el menor tiene padres, el juez no concede la autorizacién para
disponer de los bienes de éste, ya que los padres tienen la obligacidn de mantener a
sus hijos, lo cual se encuentra regulado en primer parrafo del Articulo 253 del Cédigo

Civil, Decreto Ley 106.
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Rentas Internas sobre carencia de bienes de los i padres, y si aparecen con bienes, no
concede la autorizacién judicial. Asimismo, el tltimo parrafo del Articulo 423 del Decreto
Ley 107) indica que la declaratoria de utilidad y necesidad le hara el juez siempre bajo
la responsabilidad de todos los que hubieren intervenido en las diligencias, con el
proposito de imprimirle el caracter tutelar que debe existir para los menores, incapaces

y ausentes.

En algunos casos se hace necesario contar con el informe u opinién de una trabajadora
social adscrita al tribunal de familia respectivo, a efecto de tener mayor objetividad
sobre el asunto de que se trate. Conforme a lo establecido en el parrafo primero del
Articulo 422 del Cadigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107, el juez, con inter-
vencion del Ministerio Pubico y del protutor, en su caso, mandara recabar la prueba y

practicara de oficio cuantas diligencias estime convenientes.

Es decir, que el Ministerio Publico es sumamente cuidadoso en esta clase de
diligencias por el caracter tutelar de que se encuentran revestidas juridicamente las
mismas, y unicamente emite dictamen favorable cuando se han cumplido a satisfaccion
todos los requisitos legales y esta plenamente probado que el negocio eé beneficioso

para el menor, incapaz o ausente.

Y es asi como cumplidos todos los requisitos legales y con, dictamen favorable del

Ministerio Publico, el juez bajo la responsabilidad de todas las personas que
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intervinieron, aprueba las diligencias.

4.17. Disposicién y gravamen de bienes de menores, incapaces y ausentes

Escrito inicial o acta notarial de requerimiento.

Primera resolucion en la que se da tramite a las diligencias ya sea de disposicion o

gravamen de bienes.

Notificacion de la primera resolucion al representante del menor o al protutor.

¢ Certificacién de nacimiento del menor de edad, en caso fuere mayor de doce afios
ademas de la certificacién debe oirsele (Articulos 5 del Decreto Nimero 27-2003 del

Congreso de la Republica y 12 de la Convencion Sobre Derechos del Nifio).

Certificacion de nacimiento y matrimonio de los padres del menor (si los tuviere).

Certificaciéon del Registro General de la Propiedad o del Segundo Registro en su

caso.

Adjuntar inventario y avalio de los bienes del menor (Articulos 12 del Decreto

[
Numero 54-77 del Congreso de la Republica y 418 del Cédigo Procesal Civil y
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Mercantil).

Respecto a la institucion objeto de estudio, es importante sefialar que por mandato
constitucional, cumple una funcién asesora de todas las instituciones del Estado y
ademas, representa los intereses del mismo, por otra parte, la importancia de correr
audiencia se encuentra especificamente en el Articulo 4 del Decreto Numero 54-77 del
Congreso de la Republica que contiene la Ley Reguladora de la Tramitacién Notaria de
Asuntos de Jurisdiccién voluntaria donde en dichos tramites se debe correr la audiencia

antes mencionada.

Ademas, en dicha tramitacién también se encuentra las disposiciones contenidas en el
Cédigo Procesal Civil Y Mercantil Decreto Ley nimero 107 especificamente en el libro
cuatro al cual se le denomina procesos especiales, cuya tramitacion contempla la
recepcion de las actuaciones notariales para la audiencia correspondiente ante la
institucién arriba indicada, para lo cual existe un tramite interno y un criterio de

uniformidad, asi como los documentos que se deben acompaniar a dichas solicitudes.

4.18. Requisitos y directrices adicionales de diligencias de disposicién y

Gravamen de Bienes de Menores, Incapaces y Ausentes

a) En el escrito inicial o acta notarial de requerimiento es necesario manifestar en forma

clara y precisa la utilidad y necesidad de disponer o gravar los bienes del menor,

incapaz o ausente (Art.420 del Cédigo Procesal Civil y Mercantif).
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b) Informe socioecondémico de la trabajadora social adscrita al Organismo Judicial

de Decreto Numero 54-77 del Congreso de la Republica)

c) En los casos que el objeto de la vente de inmueble sea para adquirir otro inmueble
que resulte en utilidad para el menor o incapaz, es necesario adjuntar las bases del
contrate del bien que se pretende adquirir, incorporando la documentacién registral
del inmueble que se adquirird pana el menor o incapaz, nombre del vendedor y
avaluo comercial. El precio de la vente no podra ser menor que el consignado en el
avaluo (Articulos.11,12 segundo parrafo del Decreto Numero 54-77 del Congreso de
la Republica de Guatemala; y los Articulos 418 y 422 del Cédigo Procesal Civil y

Mercantil).

d) Si el menor o el incapaz padecen de alguna enfermedad, se debe incorporar
certificado médico en el que conste en forma clara el padecimiento de este; si ese

fuere el motivo por el cual se promovieron las diligencias.

4.19. Fundamento legal

En actualidad el Cédigo Procesal Civil y Mercantil regula un procedimiento de
disposicion de menores de edad. Sin embargo, dicha ley no regula nada acerca de la
verificacién del cumplimiento del auto de declaratoria de utilidad y necesidad de un bien
de un menor de edad, por lo que se hace necesario crear un mecanismo de

fiscalizacion del cumplimiento de este.
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4.20. Tramite

La solicitud para disponer o gravar bienes de menores, incapaces o ausentes, podra
presentarse y tramitarse ante notario cumpliéndose con lo dispuesto en los Articulos

420 y 421 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil.

El notario, con audiencia a la Procuraduria General de la Nacién y notificacién al
protutor o representante del menor, en su caso, mandara recabar la prueba propuesta y

practicara de oficio, cuantas diligencias sean convenientes.

En caso de que fuere necesaria la tasacion de bienes, sera practicada por un valuador
autorizado de conformidad con la ley. Una vez recibida la prueba, el notario dictara
resolucion bajo su mas estricta responsabilidad, la cual debera contener los requisitos
que determina el Articulo 423 del Coédigo Procesal Civil y Mercantil. Una vez dictado el
auto remitira el expediente para los efectos de lo prescrito por el Articulo 423 del Codigo

Procesal Civil y Mercantil.

4.21. Proteccién del Estado sobre los bienes de menores incapaces y ausente

En el caso especifico de la proteccién que el Estado debe a los menores se encuentra
el Articulo 51 de la Constitucién Politica de la Replblica que establece la proteccion a
menores y ancianos indicando que el Estado protegera la salud fisica, mental y moral
de los menores de edad y de los ancianos. Les garantizara su derecho a la

alimentacién, salud, educacién y seguridad y prevision social.
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proteccion de la persona humana en general.

El Articulo 1° de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece la
proteccion a la persona asi: "El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la
persona y a la familia” y en sus Articulos 47 y 119 inciso d) indica respectiva y

especificamente la proteccion del Estado a la familia asi: Proteccion a la Familia.

El Estado garantiza la proteccién social, econémica y juridica de la familia. Promovera
su organizacion sobre la base legal de matrimonio, la igualdad de derechos de los
conyuges, la paternidad responsable y el derecho de las personas a decidir libremente

el nimero y espaciamiento de sus hijos.

El Estado, por medio de la Procuraduria General de la Nacién, es el encargado de velar
por el fiel cumplimiento de la juridicidad y aplicacion de le leyes a favor de la proteccion
de los bienes de ios menores, incapaces y ausentes, pudiendo intervenir a través de la
emision dictamenes en el Proceso especial de jurisdiccién voluntaria de disposicion de

los bienes de estas personas

Cuando se habla de juridicidad es porque este el Proceso Especial de Jurisdiccion
Voluntaria de disposicion de bienes de menores, incapaces y ausentes como todos los
procesos, pone en movimiento el érgano jurisdiccional competente, en su caso de quien

exige un acto razonado en base a las pruebas aportadas que determinan la utilidad y
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necesidad y no como un simple acto administrativo.

La Procuraduria General de la Nacién tiene dentro de sus funciones velar por el respeto
de los derechos de los menores, interviniendo ante los tribunales de justicia en todos
aquellos asuntos en que esté llamado a hacerlo por ministerio de la ley y promoviendo

las gestiones necesarias para obtener la recta y pronta administracion de justicia.

La legislacién guatemalteca que contempla la tutela del Estado a los menores,
incapaces y ausentes, indica que éste debe protegerlos, ampararlos y defenderlos por
su condicion. La importancia de la disposicién de bienes de menores, incapaces y
ausentes, deviene de la situacion en la que se encuentran estas personas en
desventaja frente a las personas capaces de ejercer sus derechos por si mismos,
condicion que los hace vulnerables ante el aprovechamiento de su patrimonio por sus

representantes legales o a quienes corresponde la administraciéon de sus bienes.

Los bienes que pueden ser parte o propiedad de un menor, incapaz o ausentes son

diversos, aunque la ley contempla la forma de administrarlos y las sanciones del

incumplimiento de lo establecido, los actos de disposicion de bienes que estan

comprendidos denitro de los actos de administracién, requieren de una especial

atencion como es el proceso especial voluntario de utilidad y necesidad.

4.22. Enajenacién de bienes de menores e incapaces bajo la patria potestad

Es de notoria importancia establecer que quienes ejercen la patria potestad, son los
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titulares de la representacion legitima de los hijos que estan sometidos a ella, y ti
la administracién legal de los bienes que les pertenecen a los hijos, de conformidad con
las disposiciones legales, de no haberse estipulado asi esos bienes se encontrarian en
grave riesgo de perderse por no contar con la direccion adecuada, o por lo menos
deteriorarse o de disminuirse de manera notable, si se dejaran a la irreflexiva y
desconcertada administracion de los mismos a los hijos menores de edad y mayores de
edad en estado de interdiccion, tomando decisiones que le inducirian al error debido a

su inexperiencia.

¢ Las personas idbneas, son los padres quienes pueden ejercer esa administracion,
pues solo en ellos se presume que poseen la mayor discrecion y vigilancia; asi como
vivo interés y sabiduria en el buen manejo y en el aumento de la fortuna del menor o
incapacitado que se encuentra bajo su representacion. La anterior acotacion es

sostenida por la mayoria de las legislaciones civiles.

e La administracion comprende los bienes de cualquier clase, que pertenezcan al hijo,
tal como se encuentra estipulado en el contenido del Articulo 254 del Codigo Civil
guatemalteco que dice: ...administrar sus bienes y aprovechar... en este precepto
legal no hace distincion ni excepcion alguna, pues ha de entenderse como la

administracion de todos los bienes, de cualquier clase que fueren.

En conclusién, los padres al ser legitimos representantes de quienes estan bajo su

patria potestad, también les corresponde la legal administracion de los bienes que les

pertenecen a sus hijos, dicha administracién entrafa la proteccién y vigilancia en el
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manejo del patrimonio de sus hijos.

4.23. Prohibiciones para enajenar bienes de menores

Esta terminantemente prohibido enajenar bienes de menores, sin previa autorizacion

judicial,

¢ No se pueden celebrar contratos de arrendamiento por mas de tres afios, y,

e Debe de hacerse un estudio bien fundamentado con el comportamiento del mercado
en general, para la celebraciéon de actos o contratos que puedan poner en riesgo

grave los bienes de los hijos sometidos a su representacion.

4.24. Analisis del presente trabajo

La proteccion del menor como persona humana es uno de los principios y fines
fundamentales del Estado, que debe velar por el fiel cumplimiento de los derechos y
proteccidn de la persona humana en general, en Guatemala se reconoce el derecho de
todo nifio a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral
y social. A los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la
responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios

econémicos, las condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo del nifio.

El Estado ejerce la proteccién de los menores, incapaces y ausentes por medio de la
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mientras estos no tengan personero legitimo conforme el Codigo Civil y demas leyes,
debiendo intervenir ante los tribunales de Justicia en todos aquellos asuntos en que
esté llamado a hacerlo por ministerio de la ley; siendo en este caso donde la ley le
designa como tutelar de la proteccién de los derechos de los menores, incapaces y

ausentes sobre sus bienes.

La importancia de la disposicion de bienes de menores, incapaces y ausentes, deviene
de la situacion en la que se encuentran estas personas en desventaja frente a las
personas capaces de ejercer sus derechos por si mismos, condicion que los hace
vuinerables ante el aprovechamiento de su patrimonio por sus representantes legales o

a quienes corresponde la administracion de sus bienes.

Los bienes que pueden ser parte o propiedad de un menor, incapaz o ausentes son
diversos tal y como se establecié al inicio y aunque la ley contempla la forma de
administrarlos y las sanciones del incumplimiento de lo establecido, los actos de
disposicion de bienes que estan comprendidos dentro de los actos de administracién,
requieren de una especial atencién como es el proceso especial voluntario de utilidad y

necesidad.

La labor desarrollada por los Juzgados de Familia contiene todos los requisitos

establecidos por la ley y de las opiniones recabadas se establecié que todos los Jueces

de Primera Instancia de familia, asi como abogados litigantes y notarios, manifiestan
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que el procedimiento es acertado para poder disponer de los bienes sin perjudica

intereses de los menores, incapaces y ausentes.

Generalmente se inician las diligencias voluntarias para disponer de los bienes de
menores, incapaces y ausentes sin presentar los medios de prueba idéneos para
justificar la urgente necesidad o evidente utilidad que pueda resultar de la disposicién
de los bienes; los bienes que son propiedad de los menores, incapaces y ausentes son
diversos, ya que no se limitan a los bienes inmuebles, por lo que los medios de prueba
que deben ser presentados pueden variar siendo responsabilidad del juzgador de
darles el valor legal y ademas recabar todos aquellos que sean necesarios para

determinar lo establecido en el Articulo 420 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

Los casos en los cuales se requiere el procedimiento de la declaratoria de utilidad y
necesidad para disponer de un bien pueden variar en nuestra sociedad desde la venta
de bienes inmuebles, la venta de los derechos de copropiedad de los mismos, derechos
reales o gravamen de los mismos, no siendo un acto de simple administracion o como
se refieren al mismo como un acto donde el Juez actlia en una funcion certificante de la

autenticidad del acto.

Esto implica un amparo en la proteccion de los intereses de las personas cuando se
pretende un acto de disposiciéon y no de administracion sujetando la voluntad de los
representantes legales a la resolucién del Juez, que busca no solamente certificar el
acto, sino cumplir con los presupuestos legales establecidos para el acto de disposicion

de bienes de menores, incapaces y ausentes.
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que cuando se trata de derechos sobre otra clase de bienes; o como el caso derechos

de copropiedad, en donde deben intervenir todos los copropietarios manifestando su
deseo de realizar la venta o disponer del bien por ser la mejor opcién cuando el bien no

admite comoda division.

Ademas de la utilidad y necesidad que la ley establece como presupuestos, para
resolver la declaratoria pueden tomarse en cuenta otros aspectos, econdmicos, fiscales,
tributarios, inspeccién ocular fisica de los bienes a disponer; para que la amplitud de los
términos de utilidad y necesidad no sea mal interpretada, en el sentido que pueda

ajustarse a un hecho que no corresponda a la naturaleza de la declaracién.

En cuanto a la comparecencia o la acreditacion de la representacion legal del tutor,
protutor, o los padres en ejercicio de la patria potestad, generalmente no se discuten los
titulos acreditativos y el juzgador verifica que cumplan con los requisitos legales y sean
suficientes para el acto de disposicién. Como en todo memorial inicial debe cumplirse
con los requisitos establecidos por el Articulo 61 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.
El documento inicial de solicitud de tramite de las diligencias debe contener todos los
requisitos generales para todo escrito inicial establecidos en el Articulo 81 y los

especificos de los Articulos 403 y 421 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

Cuando se solicita la venta de un bien inmueble, es importante indicar al Juez el monto

del precio la venta y en caso ya exista una negociacion, indicar los términos en los
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cuales versara el contrato, justificando los motivos de la utilidad pretendi
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manifiesta utilidad que motivo la solicitud de las diligencias. El medio idéneo BB,

conocer el valor de un bien es el informe de un valuador autorizado por el Ministerio de
Finanzas Publicas, donde se lleva un registro de las personas que estan autorizadas

para efectuar los mismos.

Para determinar si el bien objeto de disposicion bajo copropiedad, no admite comoda
division el Juez ordena que se practique una inspeccion fisica y evaluacion por un
experto que dictamine sobre la posibilidad o imposibilidad de dividir el bien en beneficio

del menor, incapaz o ausente.

Cuando se presentan ante el Juez las diligencias voluntarias de utilidad y necesidad
para la disposicién de un bien de un menor, incapaz o ausente, el primer memorial
presentado se resuelve a través de un auto, admitiendo o denegando la solicitud
presentada; de acuerdo a los principios de la Jurisdiccion Voluntaria, en caso de que
exista oposicion de tercera persona en la disposicion de los bienes, el Juez debe enviar
el expediente a otro Juez competente para que conozca de la oposicion, declarandose

el asunto contencioso.

Es criterio de los jueces de familia, que las partes interesadas deben promover su
sustanciacion de sus solicitudes, por lo cual depende de elios el tiempo en que pueda
dictarse la declaratoria de utilidad y necesidad; aunque los abogados y notarios
consideran que el hecho que la ley no sefale plazos es desfavorable, porque el juez

puede tomarse el tiempo que estime prudente para resolver y sobre todo en los casos
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donde la necesidad es urgente, como lo manifiesta el Articulo 420 del Cédigo

Civil y Mercantil o la utilidad es evidente.

Aungue la Ley no sefale plazos para el procedimiento de utilidad y necesidad, no es
justificacion para retrasar la resolucion que declare la utilidad y necesidad de disponer
de un bien y en todo caso sera determinante la actividad juridico procesal que

desarrollen los litigantes.

Como presupuesto ineludible, el Juez en base a la solicitud de declaratoria de utilidad y
necesidad y a las pruebas aportadas, otorga audiencia a la Procuraduria General de la
Nacién para que emita el dictamen sobre si procede o no la declaratoria; la audiencia a
la Procuraduria General de la Nacién es un presupuesto legal y su criterio de actuacion
deber ser el de pronunciarse conforme a derecho, debiendo plegarse a la posicion mas

favorable a los intereses del menor.

La Procuraduria General de la Nacidon, es la institucidon encargada de velar por la
proteccién de los derechos de los menores, incapaces y ausentes y ejerce su funcidén
limitando el ejercicio de los derechos que corresponden a los representantes legales de
los menores, incapaces y ausentes sobre sus bienes. Comparece, aunque no esta
definida asi su funcién, como contraparte para evitar el abuso del ejercicio de la
representacién legal de los menores, incapaces y ausentes, dando una opinion

imparcial para que el Juez pueda resolver sobre la Utilidad y Necesidad.

Los dictamenes emitidos por la Procuraduria General de la Nacién son vinculantes de
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de la urgente necesidad o evidente utilidad. Al evacuar la audiencia concedida debe

hacer constar su intervencion por medio de dictamen59 que contenga su aprobacion o
desaprobacion al acto de disposicién de los bienes segin el caso, indicando las

medidas a tomar para verificar su cumplimiento.

En casos en que la disposiciéon se realiza sobre la parte alicuota de bienes que no
admite comoda divisién y que cuentan con la aprobacién de todos los copropietarios
para la venta, la parte correspondiente al menor, incapaz o ausente del producto de esa
venta debe ser depositada en alguna institucion bancaria a nombre de este; lo cual no

se podra disponer de nuevo sin que previamente haya autorizacion judicial.

El Juez al tener conocimiento del dictamen favorable de la Procuraduria General de la
Nacion, esta en la capacidad de emitir el auto que resuelve la declaratoria, no haciendo
engorroso dicho tramite al esperar que la parte interesada tenga que estar presentado

memoriales para que actue.

Cuando se trata de la disposicion de un bien propiedad de un menor, incapaz o
ausente, el Juez puede resolver indicando que previamente a dictar el auto debe
lienarse el requisito de nombrar notario y presentar minuta del contenido de la escritura
publica donde debe comparecer el mismo. Este presupuesto pudo haber sido evitado si
en el memorial de solicitud se indicara la designacion del notario que faccionara la

Escritura Pablica donde disponga del bien en compraventa o cualquier otro tipo de
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Publica del contrato.

Coémo determinar en este caso la evidente utilidad y la urgente necesidad y quién debe
autorizar la disposicion de érganos, es un caso muy complicado y que de acuerdo a
conversaciones sostenidas con abogados litigantes, la autorizacién debe ser solicitada
al Juez con la anuencia de la Procuraduria General de la Nacién y debe comprobarse
por medios cientificos que el menor o el incapaz es la Ginica persona con posibilidades
de poder salvar otra vida y asi mismo garantizar que los efectos posteriores a la

donacién no limitan el desarrollo del menor o incapaz ni comprometen su vida futura.

La legislacién guatemalteca que contempla la tutela del Estado a los menores,
incapaces y ausentes, indica que éste debe protegerlos, ampararlos y defenderlos por
su condicion. En la legislacion guatemalteca se encuentran dos procesos mediante los
cuales se puede llegar a determinar la utilidad y necesidad que exista para disponer de
la administracién de los bienes de menores, incapaces y ausentes, el primero lo
encontramos regulado por el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107 y sus
reformas, en los Procesos Especiales y el segundo, por la Ley Reguladora de la
Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, Decreto 54-77 del Congreso

de la Republica.

En los procesos de Jurisdiccion Voluntaria no existe la necesidad de la reclamacion de

un derecho que dé lugar a controversia, solamente la voluntad de acudir ante un Juez
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“G\AS JU,?/
(,\f;%p\N CAR(g/C,

Mercantil establece que “las informaciones que las leyes exigen para la realizaciéon de
ciertos actos, como el otorgamiento de autorizaciones judiciales, rectificacion de
partidas, etc., y todos los que no estuvieren especialmente reglamentados, se sujetaran
a lo dispuesto el titulo de Jurisdiccion Voluntaria, aplicandose, ademas, lo que

particularmente establezcan como requisito especial las leyes respectivas”.

En cuanto a la declaracion pretendida a través de este proceso voluntario, por el Juez o
notario, se puede encuadrar la misma dentro de las sentencias de pura declaracion, es
decir como cita la doctrina designa las sentencias que estiman la demanda del actor
cuando tiende, no a la realizacién del derecho, sino cuando se limita a pedir que sea
declarada la existencia de un derecho o la inexistencia del derecho ajeno. En el
presente caso, el Juez no declara la existencia o inexistencia de un Derecho, sino
declara la utilidad o necesidad del ejercicio de un derecho, teniendo como caracteristica
fundamental en que la actividad del 6rgano jurisdiccional se agota en declaracion de

certeza del acto que se pretende realizar.

El proceso especial de Disposicion y Gravamen de Bienes de menores, incapaces y
ausentes, refiere a las disposiciones relativas a la administracion de bienes de
menores, incapaces y ausentes, como lo cita el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, por
su particular atencion de ser bienes cuya disposicion depende de la declaracién positiva
del Juez que se le denomina por la ley Declaratoria de Utilidad y Necesidad, emitida a

través de una resolucién, es decir, un auto judicial que contiene el resultado del
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procedimiento establecido en nuestra legislacion, donde se comprueba la exist

inexistencia de la utilidad y necesidad justificada para la disposicion del bien y s

consecuente proteccion.

La disposicién y gravamen de bienes inmuebles, es importante porque del analisis
sobre la naturaleza de la declaratoria de utilidad y necesidad depende el futuro,

econdmico, social, y desarrollo como persona humana del menor, incapaz y ausente.

La Declaratoria de Utilidad y Necesidad es un juicio declarativo, que tiene como fin
obtener licencia judicial, para hace valer un derecho y emite la declaracién de derecho
que es la Declaratoria de utilidad y necesidad; El Juez o el Notario segln el caso,
unicamente dictan una resolucién en cumplimiento de Ia Ley y en base a la prueba

presentada autenticando los actos para los cuales ha sido emitida la declaracion.

Un elemento Principal de la disposicion de bienes de menores incapaces y ausentes es
la autorizacién judicial o dispensa judicial que de acuerdo al Articulo 420 del Cédigo
Procesal Civil y Mercantil se le denomina licencia judicial y suele concebirse bien como:
a) Una declaracién de voluntad dirigida a la constitucion de un derecho preferente, que
a su vez se basa en una ley que lo autoriza; b) Como una actuacion de la autoridad,
que se limita a indicar las personas a quienes la regla general atribuye Ia situacion de
excepcion, y ¢) Como una verdadera norma juridica que se basa en la ley o en el

derecho consuetudinario.
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CONCLUSION DISCURSIVA

La Declaratoria de Utilidad y Necesidad cumple con su objetivo constituyéndose en una
condicion esencial de validez de los actos que sobresalen de una administracion normal
de los bienes de menores, incapaces y ausentes; actos donde se afecta o modifica el
patrimonio de los menores, incapaces y ausentes y donde la ley ordena que previo a
realizarse los mismos deberad contarse con autorizacién judicial; pero presenta
deficiencias en el procedimiento ya que no especifica en concreto el control posterior o
la supervision de que el resultado de la disposicion ha cumplido con el propésito por la

cual se solicita la declaratoria.

La Declaratoria de Utilidad y Necesidad, se considera un acto jurisdiccional porque la
actividad del organismo judicial se requiere no para que realicen un acto administrativo
o de simple administracion de los bienes de los menores, incapaces y ausentes, ya que
esa funcion le corresponde al representante legal; la intervencion del Organo
Jurisdiccional obedece a obtener una garantia de que los requisitos legales se cumplen
y que concurren las circunstancias de oportunidad que la hipétesis legal contempla para

emitir la declaracién de Utilidad y Necesidad.

En la legislacién no existe un control posterior al auto de declaratoria de utilidad y
necesidad, ya que la Gnica forma de verificar el cumplimiento de lo dispuesto por el juez
es su comparecencia en la escritura donde se dispone de los bienes, cuando se trata
de la venta por utilidad donde el resultado de la disposicién es obtener dinero en

efectivo para comprar otro bien, de la disposicién de ese dinero ya no conoce el juez.
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