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IV.Con respecto a la contribucién cientifica, la investigacién presentada contiene una
descripcion a la problematica que conlleva la inoperancia del guardador en el proceso de
declaracion de ausencia y muerte presunta, asi como de considerar que la misma
solamente sea tramitada en jurisdiccion voluntaria notarial y de esta manera evitar la mora
judicial.

.Con relacién a la conclusién discursiva contenida en la presente investigacion juridica,
esta es congruente con el plan de investigacién aprobado en su oportunidad.

resente investigacion, ésta es
ficiente ante la diversidad
civil y jurisdiccion

En cuanto a la bibliografia uti
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INTRODUCCION

De conformidad con las leyes guatemaltecas, la capacidad es el ejercicio de los derechos
civiles y se adquieren por la mayoria de edad. La capacidad de goce es la idoneidad que
tiene una persona para adquirir derechos y contraer obligaciones, la capacidad de
ejercicio es la idoneidad de una persona para ejercer personalmente tales derechos y
cumplir las obligaciones, la personalidad comienza con el nacimiento y termina con la
muerte, sin embargo, cuando existe ausencia la persona que ha desaparecido de su
domicilio y cuya paradero se ignora, la legislacion guatemalteca regula un procedimiento
para la declaratoria de ausencia y posteriormente la muerte presunta, dicha declaratoria
de ausencia tiene dos objetos, el primero, es para nombrar defensor judicial al ausente,
para los casos en que deba responder a una demanda o hacer valer algin derecho en
juicio, la segunda, es para nombrar guardador y administrador de los bienes del ausente.

La problemética que ocupara la investigacion, es la inoperancia de la figura del guardador
en los casos de declaratoria de ausencia, toda vez que las funciones que la ley otorga al
guardador son las mismas que se le faculta al administrador, sin embargo, de
conformidad con la ley es necesario primero nombrar un guardador, que no puede ser
pariente y posteriormente nombrar al administrador que si puede ser pariente, retardando
con ello el objeto perseguido que es la de declarar la usencia y luego la muerte presunta,
para entrar en posesion definitiva de los bienes del declarado muerto presunto.

La hipétesis, planteada en la presente investigacion juridicas fue con respecto a lé forma
en que se encuentran regulados los proceso de declaratoria de ausencia y muerte
presunta, la figura del guardador de los bienes del ausente resulta inoperante y provoca
el retardo de dicho proceso, toda vez que este realiza las mismas facultades que el
administrador, no puede ser pariente del ausente y debe ser nombrado antes de pedir la

administracion de los bienes por los parientes, por lo que es necesario regular en el

@i
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Cédigo Civil que, decretada la ausencia, se nombre inmediatamente al administraddg ge

Yoy

los bienes, excluyéndose de esa manera la figura del guardador.

Los objetivo presentados en el estudio juridico, fueron aportar los elementos de juicio que
determinen la necesidad de reformar el Cédigo Civil en el sentido de eliminar la figura del
guardador de los bienes del ausente para que se nombre inmediatamente declarada la
ausencia, la administracién delos bienes por parte de los parientes, con el fin de no
retardar el proceso de declaratoria de ausencia y muerte presunta, asi como determinar
la inoperancia del guardador de los bienes del ausente en los procesos de ausencia y
muerte presunta.

La tesis se divide en cinco capitulos, para el efecto, el primero trata sobre la jurisdiccion
voluntaria; en el segundo se hace referencia a la ausencia; en el tercero, a la muerte
presunta; en el cuarto, lo relativo a la administracién y resguardo de los bienes del
ausente; y en el quinto se presenta lo relativo a la inoperancia del cargo del guardador
en el proceso de declaracion de ausencia y muerte presunta.

Lo métodos utilizados fueron el deductivo, con el cual se inicié con la forma en que se
encuentra regulado el tramite de la declaratoria de ausencia y muerte presunta y asi
determinar la funcién del guardador de los bienes del ausente; con analitico, el cual sirvié
para aplicar la normativa legal existente; el descriptivo, el cual se usé para demostrar la
participacion del guardado de los bienes del ausente; y el sintético, el cual se empled
para plantear las conclusiones y recomendaciones. La técnica utilizada fue la
bibliografica.

(ii)
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CAPITULO |

1. Jurisdiccion voluntaria

Es importante sefialar con respecto a la jurisdiccidn voluntaria, que por medio de esta se
da a conocer la funcidén que tienen los érganos jurisdiccionales de conocer y resolver, sin
forma de juicio opuesto, es decir, que no haya oposiciéon de ninguna de las dos partes,

sobre determinados asuntos que se encuentran establecidos en la ley de la materia.

1.1. Aspectos generales de la jurisdiccién

Se consider6 de interés, antes de iniciar a profundidad con la jurisdiccién voluntaria,
determinar en si qué es la jurisdiccion, asi como la importancia de la misma, para asi

comprender de una mejor manera lo relativo al tema objeto de analisis.

La palabra jurisdiccién tiene varios significados, para el efecto, se hace referencia a lo
siguiente: “Como ambito territorial; como sinénimo de competencia; como conjunto de
poderes o0 autoridad de ciertos 6rganos del poder publico; y su sentido preciso y técnica

de funcion publica de hacer justicia.”!

Con respecto a la cita anterior, se indica en lo relativo a la jurisdiccion como ambito
territorial, es decir, cuando se realizan actos ya sea en ofra circunscripcion o

departamento esta debe llevarse a cabo por un juez distinto.

' Couture, Eduardo. Fundamentos del derecho procesal civil. Pag. 27.
1
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situacién que no es asi, pues todos los jueces tienen jurisdiccién pero no todos tienen
competencia, ya que esta ultima hace énfasis a la materia en la cual se especializan los

jueces, de alli deviene la gran diferencia que existe entre ambas.

También se hizo énfasis en la cita anterior, a la jurisdiccion como poder, esto debido a
que se ha llegado a considerar que se esta refiriendo a la autoridad o poder que tienen
determinado 6rganos publicos, en especial los del poder judicial, sin embargo, se debe
tener presente que la jurisdiccién es un poder-deber, esto debido a que de conformidad
con la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, el Organismo Judicial tiene

la potestad de jugar y promover la ejecucion de lo juzgado.

Por otra parte, se encuentra lo relativo al a jurisdiccién como funciéon, en especial
porque se debe comprender que no toda funcién judicial es también funcion también lo
sera jurisdiccional, pues esto dependera mas que todo de la materia en que se

encuentre el conflicto.

Para comprender de una mejor manera lo relativo a la jurisdicciéon, se considera de
importancia el definirla y comprender cudl es la funcion de esta en forma general, para
el efecto, se indica lo siguiente: “Funcién publica realizada por érgano competentes del
Estado, con las formas requeridas por la ley, en virtud de la cual, por acto de juicio, se

determina el derecho de las partes, con el objeto de dirimir sus conflictos y

2
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controversias de relevancia juridica, mediante decisiones con autoridad de cosa juzga

eventualmente factibles de ejecucion.”?

Derivado de lo anterior, se establece que la jurisdiccién, es mas que todo una funcién y
no un poder, pues por medio de ella se dan a conocer las responsabilidades y
obligaciones por parte de los 6rganos jurisdiccionales, asimismo, se debe dar a conocer
la idoneidad de los jueces, para lo cual deben demostrar su imparcialidad, pues la

finalidad esencial de la jurisdiccion es asegurar la efectividad del derecho.

Asimismo, se debe tomar en cuenta con respecto a la jurisdiccién que esta tiene varios

tipos dentro de los cuales se encuentran los siguientes:

- Jurisdiccioén contenciosa: Antes de iniciar con el tema objeto de analisis se debe
tener presente que: “El juicio es la contienda legal sometida a la resolucion de los
jueces.”® Cuando se hace mencidn a este tipo de jurisdiccién, mas que todo se esta
haciendo referencia a la existencia de un conflicto, mismo que puede surgir entre
particulares o entre un particular y el Estado, para lo cual es necesaria

la intervencién de un tercero, es decir, un juez competente.

Se debe tomar en cuenta que el juez debe tener conocimientos en la materia, cuantia,

territorio y grado, pues estos son aspectos que se deben tomar en cuenta para ejercer

Zbid. Pag. 40.
3bid. Pag. 45.
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060

se debe considerar que lo tipico de la jurisdiccion contenciosa es que se constituyep

v
9lemala.
S —n e

procesos jurisdiccionales en sentido estricto.

Jurisdiccion disciplinaria: “Es la que se practica dentro del campo de las funciones
administrativas normas, cuando un funcionario 0 empleado publico que ejerce un
cargo que conlleva cierta autoridad aplica una sancion, con base en la normativa
vigente, ya sea a un particular (administrado) o bien a un empleado publico
(subordinado). También comprende la jurisdiccidn disciplinaria, en ultima instancia,

el derecho penal, ademas del administrativo.”

Se debe comprender que lo 6rganos jurisdiccionales se guian por la ley y en la
misma se determina la jurisdiccion disciplinaria, es decir, se da a conocer cuando
un empleado o funcionario publico comete faltas en sus labores, pues lo que se
buscan ante todo es determinar un orden, asi como establecer una jerarquia y una

subordinacién la cual se debe respetar a cabalidad.

Jurisdiccién voluntaria: Dentro de los distintos tipos de jurisdiccion, se encuentra la
voluntaria, la cual es esencial en la presente investigacién y es por ello que se
decidié realizar un capitulo completo de esta. Pues ante todo se debe tener

presente que este es un procedimiento judicial seguido sin oposicién de las partes.

4 Alvarado Sandoval, Ricardo y José Antonio Gracias Gonzalez. Procedimientos notariales dentro de
la jurisdiccion voluntaria en Guatemala. Pag. 4.

4

(V)
.\Q(\



emiimpresos02
Cuadro de texto


Como se dio a conocer la jurisdiccion en general, es de gran interés, y la misma abggga
varios ambitos juridicos, sin embargo, existe una gran diferencia con lo relativo a la
jurisdiccion voluntaria ya que ante todo el presupuesto de esta es la ausencia de litigio

entre las partes.

1.2. Antecedentes de la jurisdiccién voluntaria

La expresidn iurisdictio voluntaria aparece utilizada como novedad en el Libro | de las
Instituciones de Marciano y su mencién se encuentra con posterioridad recogida en el
Digesto de Justiniano, D., 1.16.2 sefialando para el efecto, lo siguiente: “La jurisdiccion
voluntaria se ejerce por los proconsules o gobernadores provinciales, incluso fuera del
ambito de su jurisdiccion, desde el momento en que salen de Roma y hasta que ||egan‘a
la provincia de destino. Una vez en su provincia, el proconsul tiene tanto jurisdiccion

voluntaria como contenciosa.”®

Como se puede observar en los primeros siglos de existencia de Roma existi6 el
fundamento social y juridico de lo que en la historia del derecho, se denomina iurisdictio
voluntaria, misma que comprende aquellos supuestos en que el magistrado dotado de
imperium interviene ejercitando su actividad inter volentes, entre particulares que libre y
naturalmente acuden a él reclamando dicha intervencién, previo acuerdo entre ellos

sobre el resultado de la misma.

5 Fernandez Egea, Maria Angeles. La jurisdiccion voluntaria notarial. Su especial relevancia en el
ambito sucesorio. Pag. 17.
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Para el efecto, se indica lo siguiente: “La denominacién jurisdiccion voluntaria procs
del derecho romano para denotar la intervencion oficial en determinados negocios
juridicos. Ante la falta de otras instituciones aptas para la consecucién de dicha finalidad,

ésta se encomendaba a los Magistrados.”®

Debido a lo anterior, las partes iniciaban un proceso simulado con la finalidad de llegar a
un negocio, pues la pretension era de documentar el acto o negocio juridico en forma
fehaciente y dotarlo del caracter definitivo, inatacable y vinculante propio de las

resoluciones judiciales.

Los juicios fingidos antes descritos, fueron el origen de la atribucién a los jueces de la
competencia en materia de jurisdiccion voluntaria, pﬁes estos se desenvolvian a través
del instituto de la in iure cessio; la cual se desarrollaba a través de formulas solemnes y
simbdlicas las cuales se denominaban legisactiones, es decir, la accion por apuesta, que
constituia el procedimiento mas antiguo conocido en derecho romano, para el efecto se
indica: “La misma se remonté a la época arcaica y extendié su vigencia en el tiempo hasta
el afio 17 A.C cuando, en virtud de las legesluliae iudiciorum privatorum, son sustituidas

por el procedimiento formulario.””

En el derecho romano, no se comprendia a la jurisdiccion como se entiende en la

actualidad, pues solamente se enfocaba a la actividad que desarrollaba el magistrado,

® Prieto-Castro y Ferrandiz, Leonardo. Derecho concursal, procedimientos sucesorios, jurisdiccién
voluntaria, medidas cautelares. Pag. 177.

7 Panero Gutiérrez, Ricardo. Derecho romano. Pag. 188.

6
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incluso lo que se veia era la funcién que este ejercia en el cumplimiento del poder que

le daba.

Interesante sefalar que: “Al final de la época justinianea o imperial, en la que el ambito
de la jurisdiccién voluntaria es cada vez mas amplio, aparecen los que se consideran
como precedentes del actual Notario, los tabelliones, profesionales dedicados a redactar

actos juridicos de los particulares.”®

En la Edad Media se empiezan a atribuir competencias en materia de jurisdiccién a los
notarios por su especial vinculacion con los jueces y tribunales, primero, como
profesionales adscritos a los tribunales laicos y eclesiasticos y luego como titulares de
juzgados, los llamados iudices chartularii que eran los funcionarios que daban validez a

documentos, mediante un supuesto pleito que adquiria asi el caracter publico. |

Fue a través del tiempo que los funcionarios arriba mencionados fueron obteniendo la
funcién de autorizar contratos entre partes y asi fue cambiando su actividad, es por ello
que se debe tomar en consideracién lo siguiente: “Esta nueva ficcion legal, unida al hecho
de que en la Edad Media los escribanos o notarios tienen la cualidad de funcionarios
publicos fungibles con el juez, permite que se siga hablando de jurisdiccion voluntaria
para referirse a actos que no implican el ejercicio de actividad jurisdiccic;nal propiamente

dicha.”®

8 Liébana Ortiz, Juan Ramén. Principales novedades de la Ley 15/2015 de Jurisdiccién Voluntaria.
Pag. 6.
%Ibid. Pag. 7.
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juridicas, las cuales tenian como finalidad esencial el poder adaptar la actividad que
ejercian los funcionarios a la nueva época, para el efecto, se hace referencia a lo

siguiente:

“Las Ordenanzas Reales de Castilla de 1484 encargadas por los Reyes Catodlicos a
Alfonso Diaz de Montalvo; la Nueva Recopilacion promulgada bajo el reinado de Felipe
Il en 1567; y finalmente, la Novisima Recopilacién promulgada en una Real Cédula de
1805. La regulacion y contenido de la jurisdiccion voluntaria no se ve afectada de forma
sustancial por la labor recopiladora llevada a cabo a lo largo de los siglos XV a XIX, sino
que sigue rigiéndose fundamentalmente por las normas contenidas en las Partidas, ain
vigentes al no haber sido derogadas expresamente por ninguna de las recopilaciones. A
pesar del esfuerzo recopilador, la dispersion existente en la regulacion de las diferentes
instituciones juridico-procesales demanda, ya a mediados del siglo XIX, una adecuada

compilacion de la normativa vigente inspirada en los principios contenidos en las Siete

Partidas.”1?

La designacién jurisdicciéon voluntaria, se ha seguido utilizando en el derecho moderno,
no sdlo en la normativa guatemalteca, sino también en parte de la regulacion civil y
procesal de otros paises, la misma ha hecho énfasis a los procedimientos que se
realizan fuera de los tribunales, es decir, los que no tienen litigio entre las partes, pues

mas que todo los tramites se realizan por mera voluntad de las mismas.

1% De La Cruz Lagunero, José Manuel. Jurisdiccién voluntaria y funci6n notarial. Pag. 337.
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1.3. Definicién de jurisdiccioén voluntaria

A continuacion se presentan algunas definiciones sobre la jurisdiccién voluntaria, esto
con la finalidad de dar a conocer los distintos criterios que tienen los autores con

respecto al tema objeto de analisis.

Con respecto a la jurisdiccidn voluntaria se hace menciéon a lo siguiente: “Es la
caracterizada por no existir controversia de partes, ni exigir siquiera su dualidad. La

jurisdiccion contenciosa es por eso su antitesis procesal.”!!

Derivado de lo antes sefalado, se debe comprende ante todo, que todo procedimiento
que se realice en jurisdiccién voluntaria, debe estar exento de conflicto, ya que las
partes quieren solucionar algun acto juridico y lo hacen de forma voluntaria, lo cual

conlleva a que este sea mas rapido y a la vez se beneficia a ambas partes.

Por otra parte, se hace mencidén con respecto a la jurisdicciéon voluntaria: “Constituye
una serie de procedimientos, reconocidos y amparados en ley, en los que no hay Litis, y
gue de manera potestativa, al requerimiento del o los promovientes puede tramitarse y
resolverse en forma judicial o notarial, a efecto de dar certeza 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.”'?

" Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 410.
12 Alvarado Sandoval, Ricardo y José Antonio Gracias Gonzélez. Op. Cit. Pag. 9.
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Ante todo se debe tener presente, que todo procedimiento que se realice en jurisdicct
voluntaria, debe cumplir con determinados requisitos, es decir, el hecho de que esta la
realice un notario no quiere decir, que esta libre de dar cumplimiento a la normativa de
la materia, es por ello la importancia de conocer la normativa que regula el tema objeto

de andlisis.

1.4. Principios de la jurisdiccion voluntaria

En lo que respecta a los principios fundamentales la Ley Reguladora de la Tramitacién
Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, establece que son siete, mismos que se

describen a continuacion:

- Principio de consentimiento unanime: De conformidad con la Ley Reguladora de la
Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, en el Articulo 1 se
regula: “Para que cualquier asunto de los contemplados en esta ley pueda ser
tramitado ante notario, se requiere el consentimiento unanime de todos los
interesados. Si alguna de las partes, en cualquier momento de la tramitacion,
manifestare oposicion, el notario se abstendra de seguir conociendo y remitira lo

actuado al tribunal correspondiente.”

Como se ha indicado anteriormente, para exista la jurisdiccién voluntaria, es
esencial que haya acuerdo entre las partes, es por ello que la misma ley de la
materia establece cuales son algunos de los requisitos que se deben cumplir con
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se convierta en contenciosa, entonces el notario tiene derecho a cobrar sus
honorarios, pues este cambio no es debido a la funcién del profesional del derecho
sino al conflicto que/se suscite entre las partes, tal arancel se encuentra regulado en
el Cédigo de Notariado, especificamente en los articulos 106 al 109, también se debe
tomar en cuenta el Decreto 111-96 del Congreso de la Republica, que contiene el
Arancel de Abogados, Arbitros, Procuradores, Mandatarios Judiciales, Expertos,

Interventores y Depositarios.

Principio de constancia de las actuaciones y resoluciones: En el Articulo 2 de la Ley
Reguladora de la Tramitacién Notarial de Asuntos de Jurisdiccién Voluntaria, se hace
referencia a: “Todas las actuaciones se haran constar en acta notarial, salvo las
resoluciones que seran de redacciéon discrecional, pero debiendo contener: la
direccién de la oficina del notario, la fecha, el lugar, la disposicién que se dicte y la
firma del notario. Los avisos y publicaciones deberan llevar la direccion de la oficina

del notario.”

Para dar cumplimiento al principio de constancia de las actuaciones y resoluciones,
el notario debe realizar los asuntos de jurisdiccion voluntaria en un acta notarial, asi
como observar el contenido de los Articulos 60, 61 y 62 del Cédigo de Notariado
guatemalteco, asimismo, se debe tener presente que el propdsito de consignar la
direccién de la sede profesional, mas que todo consiste en facilitar la posible

oposicion que pudiera darse entre las partes.

11
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Colaboraciéon de las autoridades: El Articulo 3 de la ley objeto de analisis reguladp
siguiente: “Los notarios por medio de oficio podran requerir de las autoridades la
colaboraciéon que sea necesaria, a fin de obtener los datos e informes que sean
indispensables para la tramitacidn de los expedientes; cuando no le fueren
proporcionados después de requeridos tres veces, podran acudir al Juez de Primera

Instancia de su jurisdiccidén para apremiar al requerido.”

De conformidad con la ley de la materia, los notarios tienen el apoyo de las
autoridades, cuando este les solicite alguna clase de informacién, dentro de estas se
encuentran jueces, trabajadores sociales adscritos a tribunales de familiar,

registradores de la propiedad y civiles, asi como el Procurador General de la Nacion.

Principio de audiencia a la Procuraduria General de la Nacién: En el Articulo 4 de la
normativa antes citada, se hace referencia a lo siguiente: “En los procesos que esta
ley disponga sera obligatoria la audiencia al Ministerio Publico, el que debera
evacuarla en el término de tres dias, antes de dictar cualquier resolucién, bajo pena
de nulidad de lo actuado. El notario podra recabar la opinién del Ministerio Publico en
los casos de duda o cuando lo estime necesario. Cuando la opinién del Ministerio
Publico fuere adversa, el notario, previa notificacién a los interesados, debera enviar

el expediente al tribunal competente para su resolucién.”

12
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Procuraduria General de la Nacion, dicha entidad debe emitir un dictamen, mismo

que es vinculante, es decir, obliga a que se respete y se toma como oposicion, por
lo que el asunto se vuelve contencioso, a efecto de que, en definitiva resuelva el

juez competente que corresponda.

Principio que establece el ambito de la ley y opcién al tramite: “Esta ley es aplicable
a todos los asuntos cuya tramitacion notaria se permite en los siguientes articulos,
sin perjuicio de que también pueda tramitarse ante notario los casos contemplados
en el Cadigo Procesal Civil y Mercantil. Los interesados tiene oposicion a acogerse
al tramite notarial o judicial, segun lo estimen conveniente y, para la recepcién de
los medios de publicacion, deben de observarse los requisitos que preceptua el
Cédigo Procesal vCivil, y Mercantil. En cualquier momento la tramitacién notarial
puede convertirse en judicial o viceversa. En el primer caso, el notario debe enviar
el expediente al tribunal que sea competente. En todo caso, puede requerir el pago

de sus honorarios profesionales.”

La misma normativa determina cuales son los casos que se pueden tramitar ya sea
en sede judicial o notarial, esto debido a que no todos encuentran en la Ley
Reguladora de la Tramitaciéon Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, por

ejemplo la identificacion de persona.

13



emiimpresos02
Cuadro de texto


- Principio de inscripciéon en los registros: En la Ley Reguladora de la Tramitaciéno(/”wn_g.v,:-
Notarial de Asuntos de Jurisdiccidn Voluntaria, especificamente en el Articulo 6 se
establece: “Para la inscripcidn de cualquier resolucion notarial en los registros
publicos de documentos y actos juridicos, sera suficiente la certificacién notarial de
la resolucion, o fotocopia o fotostatica autentica de la misma. Tal certificacién o
reproduccién sera enviada en duplicado por el notario, con aviso, a fin de que el

origina se devuelva debidamente razonado.”

Los asuntos de jurisdiccién voluntarias al haber sido terminados, para que estos
puedan surtir efecto legal, y darle la certeza juridica, asi como la validez y

permanencia deben ser inscritos en los registros respectivos.

- Principio de expediente al Archivo General de Protocolos: En el Articulo 7 de la ley
antes citada regula: “Una vez concluido cualquier expediente, el notario debera
enviarlo al Archivo General de Protocolos, institucion que dispondra la forma en que

se archive.”

Importante sefalar, que de los veintiin asientos de jurisdiccién voluntaria que
conoce el notario en Guatemala, en el unico que no se remite el expediente
fenecido al Director del Archivo General de Protocolos, para su conservaciéon y
custodia, es el de la declaratoria de ausencia, y es debido a que el tramite es mixto,
el expediente queda en poder del érgano jurisdiccional y este lo remite, como

cualquier otro asunto que se hubiera conocido.
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Los anteriores son los principios fundamentales de la jurisdiccion voluntaria, mis

gue se deben cumplir a cabalidad tal y como lo establece la ley de la materia.

1.5. Caracteres

Se debe comprender que la jurisdicciéon voluntaria se caracteriza por la ausencia de
conflicto entre las partes, asi como de la actuacion de los érganos del Estado, para el

efecto se hace referencia a las siguientes caracteristicas.

“a) Se ejerce intervolentes, o sea que se debe a la concurrencia voluntaria de parte o se
desarrolla entre personas que estan de acuerdo.

b) Su pfocedimiento carece de uniformidad y repeticion, acomodandose a la naturaleza
de los actos que la provocan.

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

d) La necesidad de oir a la Procuraduria General de la Nacién, cuando pudieran resultar
afectados intereses publicos 0 se haga relacion a personas incapaces o ausentes.

e) La resolucion final no puede impugnase mediante casacion; y

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

de su revision en la via contenciosa.”1?

Son varios los aspectos que conllevan a que la jurisdiccidn voluntaria sea de gran

responsabilidad para los notarios, ya que son ellos quienes deben tener un gran

'3 Mufioz, Nery Roberto. Jurisdiccién voluntaria notarial. Pag. 4.
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mismas, en especial porque es un procedimiento que se caracteriza por la no existencia

de litigio, sino mas bien por propia voluntad de las partes.

En este capitulo, se hizo referencia a la jurisdiccidén voluntaria, tomando en consideracion
gue era esencial dar a conocer al lector la importancia de la misma, en especial porque
el procedimiento de la ausencia también se puede realizar por esta via o en su caso en

la judicial.

Debido a lo anterior, se consideré indispensable analizar un capitulo especifico sobre la
jurisdiccion voluntaria, y asi determinar aspectos tanto legales como doctrinarios en
cuanto a la funcién de esta en la solucién de aspectos legales como lo es la declaratoria

de ausencia.

16



emiimpresos02
Cuadro de texto


1aS Jypr
oGt Lig
“&gan Cars, %,
Qbe 6‘0

12'-‘?:&4'

/21505

SECRETARIA

aoultag s
?\)‘\\\ers/daof"
/ews

&,

CAPIiTULO Il

$9

9

"
{otemala, &

<

2. La ausencia

Es el estado en que se encuentra una persona de la cual se ignora su paradero,
ademas, que se considere su desaparicién incierta, es decir, que se desconoce que
haya sido victima de aigin accidente, enfermedad o delito. Por lo tanto, es ausente

quien se halle fuera de la republica y tiene o ha tenido en ella su domicilio.

2.1. Origen histérico

La ausencia, es una institucion de la cual los civilistas no tienen mucha informacién, sin
embargo, se encuentra algunas disposiciones aisladas sobre la misma, tal como lo
indica el autor: “En el Derecho romano no existidé una doctrina sistematica sobre la
ausencia, sélo aisladamente se encuentran algunas disposiciones como en el jus
postliminii y en algin cuerpo legal como, el Digesto. La caracteristica del derecho
romano, estriba en que no se presumia muerta a una persona mientras no se probase,
y por tanto no se abria sucesion hereditaria, se entregaba los bienes a los herederos sin
perjuicio de los derechos del ausente. Mientras duraba la ausencia parece aceptable la

hipotesis de creer que se nombraria un curador especial: curator bonorum.”4

14 Puig pefia, Federico. Compendio de derecho civil espaiiol.Pag. 310.
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transcurrido un lapso de tiempo relativamente breve. Parece ser que no se establecia
cura tutela de bienes, sino que éstos se entregaban en plena potestad a los parientes
mas cercanos, lo entregado constituyé una posesién especialisima, que luego se

consolidaba por el transcurso del tiempo.

Asimismo, durante la edad media varias circunstancias como las cruzadas y las
constantes guerras, contribuyeron a que constantemente se dieran los supuestos de la
ausencia y no se encontré una doctrina sistematizada en el derecho romano, para lo
cual se idearon algunas soluciones, como la formulada por los estatutarios de la

presuncion de muerte, transcurridos cien afios.

Es asi que en el siglo XVI los jurisconsultos italianos sistematizaron la ausencia, lo que
ha servido de inspiracion para las legislaciones modernas. Ademas: “En la historia del
Derecho espafol se hace referencia a las leyes de partidas (la Ley 12, Titulo Xl, Partida
32 de indole mas procesal que civil, ordena el nombramiento de un curador o
administrador para los bienes del ausente cuando éste fuera demandado), establecia
que si el ausente se marché a tierras lejanas y existia fama publica de que ha muerto,
bastaba diez afios de ausencia; pero si marché a tierras cercanas donde no era dificil
averiguar la verdad directamente y la fecha de la muerte o si la ausencia no excedia de
cinco afos, entonces no basta la prueba de fama publica. Otra ley ordenaba que se

proveyese de curador al ausente cuando fuera demandado. Cuando se empezé a

18
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codificar las leyes, la Ley de Enjuiciamiento Civil de Espafia, consagré un titulo a regy

S

la administracion de bienes del ausente.”!®

Asimismo, el autor sefiala que: “Modernamente existen dos sistemas legislativos: El
sistema latino o francés deviene de las concepciones del Codigo de Napoleén, en el que
se distinguidé tres periodos en la ausencia: el de presuncién de ausencia, ausencia
declarada con posesion provisoria y la posesién definitiva. Durante el periodo de
presuncién de ausencia se toman s6lo medidas provisionales; en la ausencia declarada
se entregan los bienes a determinadas personas. Finalmente al llegar a la posesion
definitiva es necesario el transcurso de determinados plazos que, precisamente por tener

una extension excesiva, hacia la institucion arcaica e inservible.”1®

Por lo tanto, en el sistema germanico, que fue recogido por el cédigo aleman y el suizo,
se distingue la simple ausencia material, (falta de presencia) de la desaparicion. En la
simple ausencia material, el derecho aleman posibilita las medidas provisionales
nombrandose una especie de curador de los bienes. En la desaparicion propiamente
llamada ausencia, distingue entre la simple desaparicion y la desaparicién con peligro
grave para la vida del individuo, lo que se llamaba ausencia cualificada.

Por lo tanto: “En la simple desaparicién, transcurrido el plazo de diez afos, habria de
declararse como presunto muerto, (la declaraciéon podia hacerse hasta que terminaba el

afo en que el desaparecido hubiera cumplido 31 afos), plazo que se redujo a cinco

15lbid. Pag. 10.
6lbid. Pag. 311.
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posibilidades de subsistir. En caso de ausencia cualificada, se reducen aun los plazos;

asi, en los casos de guerra y siniestro, el plazo es de tres afios y en los de desaparicion

por naufragio, el de un afio a contar desde la catastrofe.”!”

En la legislacion civil guatemalteca, la figura de la ausencia fue regulada por primera vez
en el Cédigo de 1877, en el cual se consideraba ausente al individuo cuyo paradero se
ignoraba o se encontraba fuera de la republica, aspectos que pasan sin mayor
modificacion al Cédigo Civil contenido en el Decreto 1932 del Congreso de la Republica,
habiendo tomado como fundamento para su regulacion el sistema aleman que vino a

absorber al sistema francés.

Sin embargo, la legislacion civil vigente en Guatemala, regula la figura de la ausencia
en la misma forma que los codigos anteriores con algunas modificaciones, como las
siguientes: Los plazos legales para la posesioén provisional y definitiva de los bienes del
ausente en el Cédigo de 1877 regulaba que los herederos podian pedir la posesion
provisional de los bienes del ausente si no se tenian noticias del mismo durante tres afios,
en la misma forma se regulaba en el Cédigo Civil de 1933, sin embargo, en el cédigo civil
actual se puede denunciar la ausencia y solicitar el nombramiento de guardador de los
bienes del ausente o la administracién por los parientes en cualquier momento y siempre

que la misma haya sido declarada judicialmente.

"Ibid. P4g. 312. |
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Respecto a la posesion definitiva el Cédigo Civil de 1933 regulaba que podia SeE,

0'9fema\a.
solicitada transcurridos setenta y cinco afios desde que se decretd la posesion
provisional o diez afios desde que se tuvo la ultima noticia del ausente, asimismo, en la
legislacion actual se requiere de cinco afios para poder obtener la posesion definitiva de

los bienes desde que se decret6 la administracion por los parientes o desde que se tuvo

la Ultima noticia del ausente.

Ademas, en el Codigo Civil vigente se regula lo relativo al matrimonio del conyuge de la
persona declarada muerta o ausente, mientras que los cédigos civiles anteriores no

hacian ninguna mencién al respecto.
2.2. Definicion

Para hécer referencia a la ausencia, se indica que es la accién y efecto de ausentarse,
sin embargo esta puede referirse a personas, objetos cualidades, acciones y conceptos,
para efectos del presente capitulo me referiré exclusivamente a la ausencia de
personas, para lo cual citare a algunos autores, de la manera siguiente:

El tratadista define la ausencia en el derecho espaiiol, como: “Un estado civil de la
persona de quien se duda si vive, bien porque se desconoce su paradero durante cierto
tiempo, bien porque desaparecid en una circunstancia de peligro para la vida sin

haberse vuelto a saber mas de ella.”8

'8 Castén Toberfias, José. Derecho civil espaiiol, comin y foral. Pag. 300.
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la existencia misma en un lugar especifico por un lapso de tiempo, ademas, sefiala que
cuando se sabe ausente una persona es porque fue en circunstancias que hacian

peligrar su propia vida.

Asimismo, el tratadista sefiala que la ausencia es: “No presencia en un lugar,
alejamiento del mismo. En derecho la ausencia es la situacion de quien se encuentra
fuera del lugar de su domicilio, sin que se sepa su paradero sin constar ademas si vive

o ha muerto y sin haber dejado representante.”'®

Para el citado autor, la ausencia es la no presencia de una persona en un lugar, lo que
significa que no se sabe de su paradero, si fue voluntaria o las circunstancias lo

obligaron a ausentarse.

Una de las definiciones de ausente es: “Se llama ausente, en sentido genérico, al que
esta fuera del lugar en que tiene su domicilio o residencia. Pero, en sentido técnico,
ausente es el que desaparecio, ignorandose su paradero y dudandose de su existencia,
la ausencia exige, pues, la incertidumbre absoluta sobre la existencia de una

 persona.”?

De conformidad con el autor en mencioén, el citado concepto contiene a su vez dos

modalidades que son la ausencia propiamente dicha y desaparicion que se caracteriza

19 Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Pag. 239
2 Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil. Pag. 81.
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por la circunstancia del peligro que la acompaiié como por ejemplo la desapariciongy, . <>
guerra, naufragio, incendio, entre otros, que es la circunstancia que le falta en la

ausencia propiamente dicha.

Ademas, la ausencia también la constituye un peligro eventual, al que se expone una
persona desaparecida, sobre todo en la actualidad que la delincuencia estd en
aumento, es decir, que al elemento de que una persona haya desaparecido por un
término mas o menos largo, se debe agregarle el que la presuncién de su existencia
resulta incierta, razén por la cual se solicita que se adopten medidas para la custodia y

administracion de los bienes del ausente.

El Codigo Civil, Decreto Ley 1086, vigente en Guatemala, no se seiiala que es la, sino
unicamente define que es el ausente, al respecto, el Articulo 42 regula lo siguiente: “Es
ausente la persona que se halla fuera de la Republica y tiene o ha tenido su domicilio
en ella. Se considera también ausente, para los efectos legales la persona que ha

desaparecido de su domicilio y cuyo paradero se ignora.”

Por lo tanto, en concordancia con los autores antes sefalados y la legislacion civil
vigente, la ausencia se define como la situacion en la que se encuentra una persona
con relacion a sus vinculos familiares y materiales, con otras personas y sus bienes, por
no encontrarse en su lugar habitual e ignorando su paradero y no teniendo un

mandatario que lo represente legalmente. Es decir, que la institucion de la ausencia
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tiene como unica finalidad que al ausente se le nombre defensor judicial, ya sea'g

responder a alguna reclamacion o para hacer valer algun derecho.

2.3. Efectos de la ausencia

Es importante establecer los efectos que conlleva la declaracién de la ausencia, los
cuales pueden ser patrimoniales, familiares y los efectos para la representacion en juicio,

los cuales se describen a continuacion:

2.3.1. Efectos patrimoniales

Los efectos matrimoniales consisten en la administracion de los bienes del ausente, por
un guardador o por sus parientes de conformidad con el Articulo 55 del Codigo Civil

vigente en Guatemala.

Asimismo, respecto a la defensa del patrimonio del ausente, para que el Juez pueda
proveer a esta defensa provisoria se requieren que haya necesidad perentoria por tener
que comparecer en juicio el ausente o interesarle negocios que admitan demora sin

perjuicio grave, asi como, la instancia de parte interesada o del ministerio fiscal.

Cuando se den estos requisitos, el juez puede adoptar las medidas siguientes en defensa

del ausente:

1. Nombrar al ausente un defensor; y
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2. Adoptar, segun su prudente arbitrio, las medidas necesarias a la conservaci

patrimonio desaparecido.

Por consiguiente, la finalidad de la declaratoria de ausencia, en caso de que no se
hubiese dejado mandatario o apoderado con facultades suficientes, es la debida
administracion de los bienes del ausente para que estos no sufran menoscabo en

condicién.

Sin embargo, para el autor la ausencia y la titularidad del ausente es: “La desaparicién
del ausente no afecta a la titularidad de su patrimonio. El ausente sigue siendo el titular
del mismo, no solo en este periodo provisional, sino también en el de ausencia declarada.
Lo que pasa es que el conjunto de bienes dejados por el ausente, y que constituian el
objeto actual de su patrimonio en el momento de la desaparicion, queda sujeto a
determinadas medidas de administracién, y conservacion y tutela que la ley establece en
beneficio, no sbélo del propio ausente —cuya vida se presume hasta el momento en que
se le suponga fallecido por la declaracidn de fallecimiento-, sino también de sus posibles

sucesores.”?!

De conformidad con el autor citado, los efectos patrimoniales de la ausencia, consisten
en que el patrimonio del desaparecido no se afecta en este momento, ni en el de la
declaracion de ausencia, sino mas bien unicamente se toman dos posturas con el objeto

de proteger los intereses inmediatos y urgentes del ausente, y éstos son el

2! Castan Tobefias, José. Op. Cit. Pag. 314.
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nombramiento de un defensor judicial o extrajudicial, con un caracter especialisimo, pu
se nombra para una actividad o actividades puntuales y previamente determinadas T
nada mas. Asi como la adopcién de medidas necesarias para la proteccién de bienes que

aparejen razones de urgencia.
2.3.2. Efectos familiares

Respecto a los efectos familiares, se determina que el cényuge presente tendra la patria
potestad de modo exclusivo, sobre los hijos menores, o mayores declarados en estado
de interdiccién con todos sus derechos y obligaciones, por consiguiente, cuando uno de
los cényuges falte, por estar ausente de su domicilio, de la Republica y no se sepa acerca
de su paradero, el otro cényuge tendra la patria potestad sobre sus hijos menores o

mayores declarados en estado de interdiccion.

Al respecto, el autor seifala que los principales efectos de caracter familiar que se
producen en la ausencia presunta o de hecho son: “(...) a) El hecho que recae en la mujer
la administracion de los bienes del ausente; b) si el desaparecido tuviere hijos menores
de edad, la patria potestad recaera preferentemente en el padre presente, a no ser que
el juzgador aprecie razones graves para no acceder a dicha solicitud; c) si el
desaparecido fuese viudo y tuviese hijos menores se debera nombrar un tutor provisional,

cargo que cesara al declararse la ausencia.”?

2ibid.P4g. 313.
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administracion de los bienes y segundo a quien debe corresponderle la patria potestad

de los hijos menores, ademas, hace la aclaracién de que debera hacerse si el ausente
es viudo. Sin embargo, se debe tomar en cuenta que otros autores lo primordial era que

se anulaba el contrato matrimonial, es decir, que luego se podia hacer la separacion de

i
i
a
x
%

bienes por los herederos del ausente.

2.4. Clases de ausencia

La ausencia se puede clasificar en ausencia presunta o de hecho y en ausencia legal o
declarada, para lo cual a continuacién se describiran las mismas, de conformidad con lo

citado por algunos autores.
2.4.1. Ausencia presunta o de hecho

Respecto a la ausencia presunta o de hecho, el autor sefala que: “Existe la ausencia
de hecho —o ausencia presunta- cuando desaparece una persona, ignorandose su
paradero y existencia, sin que haya todavia incertidumbre sobre su existencia por el

escaso tiempo transcurrido o por otras circunstancias.”??

En este periodo, la legislacion civil guatemalteca regula que si el ausente no tiene |

mandatario que lo represente, debera nombrarsele uno para que pueda defender sus

ZEspin Canovas, Diego. Manual de derecho civil espaiiol. Pag. 309. |
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derechos y cumplir con las obligaciones del mismo, es decir, que el Estado bu

proteger los intereses del ausente, para lo cual primero nombrara un defensor judicial,
para poner bajo la guarda de un depositario los bienes del ausente, y después, bajo la
de un representante, a quien confiere iguales facultades a los tutores, pues basta con
ésta administracion de los bienes, en virtud que ain no existe incertidumbre sobre la

existencia del ausente, que es que es lo que caracteriza propiamente a la ausencia.

Sin embargo, “Este periodo de ausencia presunta o de hecho, no es mas que una
situacién provisional, en la que se toman medidas meramente preventivas, y de ninguna

manera de un periodo o fase de la ausencia propiamente dicha y en sentido legal.”?*

Para el citado autor, la ausencia presunta es unicamente para tomar medidas
preventivas respecto al resguardo de los bienes del ausente, es decir, no deben ser
definitivas las medidas que se tomen en esta clase de ausencia. Sin embargo, debe
tomarse en cuenta que dependera de la legislacién de cada pais, ya que para algunos
la ausencia presunta se cuenta desde el momento de su desaparicion o0 desde que se
tuvieron las dltimas noticias, para el caso de Guatemala el Codigo Civil no regula un
plazo especifico para declarar la ausencia, sino unicamente sefiala que se declare para

el ejercicio de sus derechos o para el cumplimiento de sus obligaciones.

2 Castan Tobefias, José. Op. Cit. Pag. 310.
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2.4.2. Ausencia legal o declarada

La ausencia legal, es llamada también ausencia declarada, ya que es ésta la que
genera consecuencias juridicas, en el estado del ausente. La declaraciéon de dicha
ausencia iniciaria desde el momento desde su desaparicién sin tener noticias del
presunto ausente, debido a que existe incertidumbre en cuanto a su existencia, razén
por la cual, se deben tomar medidas, en beneficio del ausente y de todos aquellos que

puedan tener algun interés en la misma.

Al respecto, del periodo de la ausencia: “Este periodo constituye el segundo periodo de
la ausencia legal, y es el que se puede llamar con toda propiedad ausencia en sentido
técnico-juridico de la palabra, a diferencia de lo que ocurre con la ausencia presunta o

de hecho.”?®

Con el periodo de la ausencia, la diferencia que existe entre uno y otro periodo se
refiere a que en la ausencia presunta no existe incertidumbre sobre la existencia del
desaparecido, mientras que en la ausencia legal, en virtud del tiempo transcurrido sin

tener noticias, se acentlian mas las dudas sobre la existencia del ausente.

La ausencia legal es por lo tanto, el momento en que el juez otorga la administracion de
los bienes dejados por el ausente, asi como la proteccion y defensa de los intereses de

éste, sin embargo, para el caso de Guatemala, debe cumplirse con lo que establece el

2Espin Canovas, Diego. Op. Cit. Pag. 312.
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desaparecido y se desconozca de su paradero, ademas, lo que regula el Articulo el

articulo 43 que se refiere a que no haya dejado mandatario legalmente constituido y
con las facultades suficientes para su defensa. Otro requisito, es que haya una persona,
que tenga interés en tal declaratoria, y tal es el caso de la Procuraduria General de la

Nacidn, ya que es el ente encargado de velar por los intereses de las personas.

2.5. Tramite para declarar la ausencia

El tramite para la declaracion judicial de la ausencia es mixta, ya que puede iniciarse
notarial o judicialmente, sin embargo, iniciarla de manera notarial conlleva la ventaja de
la celeridad, ya que un profesional del derecho agiliza la recepcién de la informacién
qgue compruebe el hecho de la ausencia, asi como, la circunstancia de no tener el
ausente parientes ni mandatario con facultades suficientes, ni tutor para el caso de ser
menor o incapacitado y el tiempo de la ausencia. Sin embargo, la declaratoria de la
ausencia la hara exclusivamente un Juez competente, ademas que el notario puede

pedir en cualquier momento la intervencién judicial para que se tomen medidas

precautorias urgentes.

Para que se declare la ausencia, debe solicitarse a peticion de parte de conformidad
con el Articulo 43 del Cédigo Civil vigente en Guatemala, a un Juez competente, éste
con intervencion de la Procuraduria General de la Naciéon, mandara a recibir

informaciéon que compruebe el hecho de la ausencia, tiempo de la ausencia y la
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ni tutor en caso de ser menor o incapacitado.

Por lo tanto, el tramite de la ausencia es el siguiente:

Acta Notarial de Requerimiento: de conformidad con la Ley Reguladora de la
Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccién Voluntaria, contenida en el Decreto
54-77 del Congreso de la Republica de Guatemala, el solicitante puede ser
cualquier persona interesada, y acudir ante el notario, exponiéndole el hecho de la
ausencia, la falta de un mandatario que pueda representar el presunto ausente y el
tiempo de la ausencia, acompanando prueba documental del caso, asi como la

razon por la cual se solicita.

Primera Resolucidén: por medio de la cual se admite para su tramite la solicitud,

teniendo por incorporados los documentos y los medios de prueba que se hubieran

presentado y ordenado:

a) Notificar a la Procuraduria General de la Nacién como representante de los
ausentes.

b) Recibir la prueba testimonial que se hubiere ofrecido.

c) La publicacién de los edictos en el Diario de Centro América y en otro de los de

mayor circulacion.
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de hacerse saber a los intervinientes en las diligencias tanto notariales como

judiciales y la falta de la notificacion puede afectar los derechos de los interesados.
Respecto a la Procuraduria General de la Nacion debe darse intervencién cuando la
ley asi lo establece o bien hubiere duda por parte del notario; y en el caso de que se
afecte los intereses publicos, de los menores, incapaces o0 ausentes es obligatorio
notificarle y darle intervencion, bajo pena de nulidad de lo actuado, de conformidad
con los Articulos 66 y 403 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, 4 del Decreto 54-77

del Congreso de la Republica de Guatemala.

Declaracion Testimonial: Esta se recibe en Actas Notariales, el propésito de las
mismas es establecer el hecho de la ausencia, el hecho de no tener representante
el presunto ausente y el tiempo que lleva la ausencia, de conformidad con el
Articulo 2 de la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de

Jurisdiccién Voluntaria, Decreto numero 54-77 del Congreso de la Republica.

Publicacién de los edictos: En estos se cita al presunto ausente, y también a los
que se consideren con derecho a representarlo. Debe indicarse el asunto para el
cual ha sido pedida la declaratoria de ausencia. Asimismo, dicho edicto debe
publicarse tres veces tanto en el diario oficial como en otro de mayor circulacién
durante un mes, en el cual se indicara el asunto para el cual ha sido pedida la

declaratoria de ausencia. Articulo 9 de la Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial
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de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, Decreto namero 54-77 del Congreso

Republica de Guatemala.

6. Oposicion: cuando existe oposicion por quien crea tener derecho a representar al
ausente o el mismo ausente, debe remitirse al Centro de Servicios Auxiliares de la
Administracion de Justicia del Organismo Judicial, para la distribucion del

expediente al juzgado de primera Instancia civil que deba conocer.

La oposicidn puede ser de dos tipos:

a) La que presenten varias personas reclamando tener derecho para representar al
presunto ausente, en este caso la cuestion se resuelve en incidente judicial; y al
declararse la ausencia, el juez nombrara a la persona que tenga mejor derecho;
Y,

b) La otra oposicion puede ser a la declaratoria por la misma persona cuya
ausencia se pedia, o por alguna persona con derecho a representarlo. En este
caso el asunto sera declarado contencioso y se substanciara judicialmente en la

via sumaria.

7. Nombramiento de Defensor Judicial: Si no existiere oposicidn, recibidas las pruebas
y publicados los edictos, el notario debe presentar el expediente al tribunal
competente para nombrar defensor judicial y continuar con el tramite. Aqui finaliza
la el tramite notarial y se convierte obligatoriamente en judicial, siendo éste un

proceso de naturaleza mixta, ya que lo inicia el notario y lo finaliza el juez.
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Después de haber presentado toda la informacién ante juez competente, Qrbé,ema\a‘
nombrado un defensor judicial, que tendrd a su cargo exclusivamente la
representacion judicial del presunto ausente, y dictara las providencias necesarias
para asegurar los bienes, nombrando un depositario, que puede ser el mismo

defensor, de conformidad con el Articulo 412 primer parrafo del Cédigo Procesal

Civil y Mercantil.

8. Resolucion o Auto final declarando la ausencia: Este lo dicta el juez con
intervencion da la Procuraduria General de la nacion y del defensor judicial. Se
nombra un guardador quien asume la representacion judicial del ausente y el

depésito de los bienes, si los hubiera.

Respecto al tramite en sede Judicial, se indica lo siguiente:

Para la obtencion de la declaratoria de ausencia se encuentra regulado en los Articulos
401 al 414 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107, en los cuales regulan
los requisitos necesarios para iniciar, gestionar, diligenciar y declarar la ausencia de una

persona.
1. Juez competente: la solicitud sera dirigida a un juzgado competente para estos

asuntos es el de primera instancia del Gltimo domicilio del ausente, de conformidad

con el Articulo 13 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.
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requisitos de toda primera solicitud, de conformidad con los Articulos 29, 61, 79, 106

y 108 del Codigo Procesal Civii y Mercantil. Debe acompafar los mismos

documentos que presenta ante notario, cuando el tramite es extrajudicial, que

conduzcan a probar los siguientes extremos:

Que se tiene derecho a promover la cuestion, se debe justificar el caracter
invocado por los medids que en cada caso corresponda. Por otra parte, debe
establecerse el interés por el cual se promueve la cuestion o que se tenga
derecho en el asunto, pues de lo contrario el juez rechazara de oficio la solicitud.

El hecho y el tiempo de la ausencia, pueden comprobarse con certificacion
extendida por el director general de migracién; o bien, por declaracién testimonial
de personas u otro medio idoneo que acredite tal circunstancia.

La circunstancia de no tener el ausente parientes o0 mandatario con facultades
suficientes, ni tutor en caso de ser menor de edad o incapacitado.

Que oiga a la Procuraduria General de la Nacion, por tratarse de un asunto que
se refiere a persona ausente, de conformidad con el Articulo 403 del Cédigo

Procesal Civil y Mercantil.

. Tramitacién: El juez dara tramite a la solicitud, nombrara un defensor judicial que

tendra a su cargo exclusivamente la representacién del presunto ausente y dictara

las providencias necesarias para asegurar los bienes, nombrando un depositario que

podra ser el mismo defensor. Articulo 412 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.
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Asimismo en la primera resoluciéon y para los efectos de publicidad procesal

conocimiento publico del tramite de declaracion de ausencia de una persona, la ley
obliga que el edicto sea publicado por tres veces en el diario oficial y en otro de
mayor circulacién por el plazo de un mes. Dicho edicto debera contener: la relaciéon
del asunto para el que ha sido pedida, la citacion de ausencia; la citacion del
presunto ausente; la convocatoria a los que se consideren con derecho a

representarlo; la fecha y firma del secretario del juzgado donde se gestione.

4. Resolucién: Cumplido con los requisitos anteriores, recibida la informacién y pasado
el término de las publicaciones sin que existiere oposicion, el juez, con intervencion
de la Procuraduria General de la Nacién y del defensor judicial, declarara la
ausencia, si procediere, y nombrara un guardador quien asumira la representacion

judicial del ausente y el depésito de los bienes, si los hubiere.

Respecto al tramite notarial, es importante sefialar que el notario, antes de entregar el
expediente al juez, en cualquier momento puede pedir la intervencion judicial, pidiendo

las medidas precautorias urgentes que sean necesarias.

Ademas, sobre quien es juez competente para declarar la ausencia, esto debe de
suponerse, dependiendo de la naturaleza del asunto para lo cual se pidi6 la declaratoria
de ausencia, por ejemplo si se trata de un asunto relativo a la familia, el competente

sera el juez de familia.
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Por lo tanto, la institucion de la ausencia, se refiere a la situacién en que se encue
una persona con paradero desconocido, es decir, que no se ha tenido noticias durante
un tiempo prolongado, por lo que se hace necesaria la declaratoria de la ausencia ante
juez competente para que se le nombre defensor judicial, ya sea para responder a alguna

reclamacién o para hacer valer algin derecho.

37



emiimpresos02
Cuadro de texto


SECRETARIA

£,
< 0%332,2
peynd

Y

38


emiimpresos02
Cuadro de texto


¥®

2
IS)
-
©
>
[5)

CAPITULO 1li

3. La muerte presunta

En Guatemala, la muerte presunta, es declarada de conformidad con el Articulo 63 del
Céodigo Civil vigente, después de transcurridos cinco afios de decretada la
administracion por lo parientes, por lo tanto, es el estado en que se puede declarar a
alguna persona que por circunstancias no conocidas ha desaparecido de su lugar
habitual de permanencia, cuyo efecto primordial es declarar la apertura del proceso

sucesorio o para reclamacién de un derecho.

3.1. Origen histoérico

El derecho ro mano en su etapa inicial no la reguld, pues Unicamente concebia la
llamada muerte civil, la cual acontecia cuando se perdia uno de los tres elementos de la
personalidad del ciudadano romano, elementos que eran: “El estado de libertad o status
libertatis; el estado de ciudadania o status civitatis; y el estado de familia o de agnacion,
o status familiae. La muerte civil acontecia cuandb uno de estos elementos o estados, o
bien la capacidad se perdia, y constituia la disminucién més severa de los derechos del

ciudadano.”®

Sin embargo, en la Ultima etapa del derecho romano, se contemplé la muerte presunta
aungue no con ese nombre, pero debian trascurrir cien afios a partir de la desaparicion

de una persona para proceder a dicha declaracion.

% |glesias, Juan. Derecho romano. Pag. 107.
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constantes guerras que sostenian los romanos, ademas, por el incremento del comercio
maritimo, siendo el aporte mas importante para la institucion el de los Estatutarios,

aunque fijé también plazos largos que hicieron inoperante la institucion.

Ademas, la figura de la muerte presunta, aparece regulada por primera vez en el
Coédigo de Napoleén y el Codigo Civil ltaliano, en los cuales introdujeron dicha
institucion de una manera técnica, sobre todo el Cédigo Civil italiano, que introduce el
instituto de la presuncién de muerte en el siglo XVI, haciendo mas funcional la
institucién acortando los plazos, pues fij6 el de la declaracion de ausencia en dos aiios,
la declaracién de muerte presunta en diez afos solo en circunstancias normales, es
decir, partiendo de la desaparicién, en dos afnos, si la desaparicion fuere como
consecuencias de desastre o siniestro, dos y tres anos si la desapariciéon tuvo lugar en

operaciones bélicas.

En Guatemala dicha institucion se regula por primera vez en el Cédigo Civil de 1877 en
el cual tenia mucha influencia el Cédigo Civil Francés, dicha figura fue siempre
conocida dentro de la misma institucion de la ausencia, mientras que en el Cédigo Civil

de 1933 ya fue regulada la ausencia y la muerte presunta en titulos diferentes.

Asimismo, el Articulo 74 del Cddigo Civil de 1933 regulaba que: “El que desapareciere
durante una guerra en que haya tomado parte como individuo de fuerza armada, como
funcionario, empleado o auxiliar, 0 se hubiere encontrado en la zona de operaciones,
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terminada la guerra sin que se tengan noticias del desaparecido.”

Ademas, el Articulo 75 regulaba que: “Podra asimismo declararse el fallecimiento de una
persona que se hubiere encontrado a bordo de un buque naufrago, si al cabo de tres
afios no se tiene noticias ciertas de ella. Se presume que ha ocurrido el naufragio del

buque, cuando no se sepa de él en el transcurso de un afio.”

Los citados Articulos del Cédigo Civil de 1933 son los Unicos casos en que se indicaba
un plazo para declarar la muerte presunta, ya en los casos de accidentes aéreos, o
cuando dicha persona hubiere desaparecido por causa de explosion, incendio, terremoto,
derrumbe, inundacioén u otro siniestro, sera un Juez competente qu~ien fijaria el dia y hora
que indicaria el momento de la muerte, todo de conformidad con las circunstancias en

que pueda haber ocurrido y las pruebas que hubieren sido presentadas por los

interesados.
3.2. Definicion

Sobre las definiciones de muerte presunta, son varios los autores que han escrito al
respecto, ademas, de la existencia de regulaciones en la legislacién civil, todo con el
objeto de aclarar la situacion de una persona que ha desaparecido por un lapso de
tiempo. A continuacion se presentan las definiciones mas certeras para conocer dicha
institucion.
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noticias de la persona de que se trate. Sus efectos principales son la apertura de su
sucesion y en ciertos casos y legislaciones las posibles nupcias del conyuge

presente.”?’

Para el citado autor, la muerte presunta es que se supone aunque no se haya
encontrado el cadaver para probar la muerte, es decir, la que se declara, tras
prolongada ausencia y sin noticias de la persona de que se trate, para que los
herederos puedan dar inicio sucesion de los bienes que el fallecido haya tenido a su

nombre.

Otra definicién de la muerte presunta citado por otro autor es: “La muerte presunta,
causa presuncion de fallecimiento de una persona, el hecho de haberse ésta ausentado
del lugar de su domicilio o residencia, haya dejado o no haya dejado representante, sin
que de ella se tenga noticias por el término que marca la ley, contando desde el dia de
la ausencia, si nunca se tuvo noticias del ausente o desde la fecha de la ultima noticia

que se tuvo de él."%

Para dicho autor, la muerte presunta debe ser declarada desde el dia de su ausencia,

ya que existe obviedad, pues si se desconoce su paradero y no dejo quien lo

2'0ssorio, Manuel. Op. Cit. Pag. 608.
2pyig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espaiiol. Pag. 320.
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represente, debe declararse la muerte presunta para que sus herederos pi

posesion de la herencia.

Al respecto, el autor sefala el tiempo que se puede declarar la muerte presunta en
Guatemala: “La muerte presunta podra declararse después de transcurridos cinco afios
desde que se decreto la administraciéon por los parientes o desde que se tuvo la ultima
noticia del ausente, y en tal caso podran sus herederos testamentarios o legales pedir la

posesion de la herencia.”?®

De lo anterior se indica, que para declarar la muerte presunta no se necesita que
preexista una declaracion de ausencia, es decir, es una etapa independiente, ademas,
la declaratoria de muerte presunta, se podra realizar cuando hayan transcurrido cinco
afios a partir de la dltima fecha en que sé tuvo noticias del ausente, cumpliendo

entonces con lo establecido anteriormente.

Una definiciéon de la declaracion: “Se llama declaraciéon de fallecimiento el auto judicial
que reputa muerto a un desaparecido.”® Para otro autor indica que: “La presuncion de
muerte presunta, constituye el tercer periodo de la ausencia, y en éste la idea
fundamental que domina es el hecho que el ausente ha muerto, y en tal virtud la

legislacion traga de arreglar todo, como si el ausente efectivamente hubiera fallecido.”"

2 Brafias, Alfonso. Op. Cit. P4g. 91.
30Albaladejo, Manuel. Compendio de derecho civil. Pag. 60.
31Couto, Ricardo. Derecho civil. Pag. 546.
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es una etapa que constituye la tercera fase dentro de la declaracion de ausencia, en Ia

que no solo se busca la proteccién del patrimonio del ausente, sino también se busca

proteger los intereses de los presuntos herederos.

3.3. Efectos de la muerte presunta

La declaracién de la muerte presunta produce también efectos tanto patrimoniales como
familiares y sociales, al respecto, la autora guatemalteca, sefiala que: “El inmediato y
mas importantes efecto patrimonial es conceder la via libre a los herederos
testamentarios o legales del muerto presunto, para pedir la posesion definitiva de los

bienes.”3?

Para la autora antes citada el efecto mas importante es la proteccion de los bienes del
presunto muerto, para que los herederos testamentarios puedan disponer libremente de
ellos al momento de que el juez dicte la resolucion de Ia4muerte presunta y otorgue la
posesion definitiva de los bienes y como consecuencia o derivacion implicita de la

posesidn efectiva los herederos podran enajenar o gravar los bienes o cualquier titulo.

Por lo que, indudablemente el efecto mas importante que apareja la declaracion de
muerte presunta es la apertura de la sucesién del ausente, concediendo via libre a los

herederos para pedir la posesiéon de un modo casi definitivo de los bienes.

32 Beltranena de Padilla, Maria Luisa. Lecciones de derecho civil. P4g. 91.
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Asimismo, el Articulo 74 del Cadigo Civil sefiala que los efectos juridicos de la declé@én

'”Q/Q
2 malad,

de la muerte presunta, respecto a los bienes, sera determinada por la ley del lugar en €

&,
e

que se hallen situados. Las demas relaciones juridicas seguiran sujetas a la ley que

anteriormente las regia.

Respecto a los efectos familiares, el Articulo 73 del Cadigo Civil vigente en Guatemala
regula que los poseedores de los bienes deberan proveer pensiones alimenticias a

quienes tengan derecho de recibirlas, de conformidad con lo que establece la ley.

Para la autora guatemalteca también indica que: “En el campo familiar la declaracion  de
muerte presunta causa la disolucién del matrimonio. Como consecuencia, el conyuge
sobreviviente, queda autorizado para volverse a casar. En caso lo haga, el nuevo
matrimonio sera valido aunque el ausente viva, a no ser que los cényuges o uno de ellos
conocera la circunstancia de estar vivo el ausente. En este caso, la accién de nulidad
corresponde al ausente o al conyuge que haya ignorado, al casarse, que aquel vivia. Esta
accion prescribe a los seis meses contados, para el ausente, desde la fecha en que tuvo
conocimiento del nuevo matrimonio y para el conyuge desde que supo la supervivencia
del ausente.”?

Por lo tanto, declarada la muerte presunta el cényuge que le sobrevive, queda en libertad
para contraer nuevas nupcias, a menos que el muerto presuntamente intervenga antes
de los seis meses de contraido el nuevo matrimonio, de lo contario aunque el ausente

este vivo el matrimonio sera completamente valido.

Blbid. Pag. 92.
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Otro efecto causado por la muerte presunta es lo referente a los hijos, para lo cual '§

indica lo siguiente: “Es légico que la muerte presunta repercuta en el derecho de la patria

potestad sobre los hijos sujetos a ello, quedando el conyuge sobreviviente como unico
titular de ese derecho. Al regreso del ausente que se presumia muerto, ipso facto

recupera éste sus derechos de patria potestad.”*

De lo anterior, se puede observar que el presuntamente muerto no pierde la patria
potestad de sus menores hijos, ya que si sobrevive y aparece vivo nuevamente,

automaticamente tendra derecho a recuperar la patria potestad perdida.

Es importante indicar que de conformidad con la ley si el presunto muerto aparece o se
prueba que existe, aunque ya se haya otorgado la posesion definitiva de sus bienes,
podréa recobrarlos, ademas, si los bienes hubieran sido vendidos recuperara el precio de
los mismos y los que provengan del empleo que se haya hecho de ese precio, de

conformidad con el Articulo 75 del Cédigo Civil vigente en Guatemala.

Respecto a los efectos sociales, se indica que: “La declaracion de la muerte presunta
determinara la modificacion o terminacion de las asociaciones, etc., de que sea miembro

o socio el muerto presunto, segln se prevea en la escritura social, estatus o documento

creador.”35

%ibid.
ibid.
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ya que dependera de las bases establecidas en el documento de creacion de la
asociacion a la que haya pertenecido y el cargo que ostentara al momento de la

desaparicion y luego la declaratoria de la muerte presunta.

Por lo tanto, los efectos de la declaracién de muerte presunta son varios como quedo
establecido, ademas, existe el hecho de dar por terminada la etapa de ausencia legal,
darle lectura del testamento, asi como, la apertura de la sucesion y la libertad de estado

para el conyuge supérstite.

3.3.1. Limitaciones a los efectos de los poseedores

Después de indicar los principales efectos que conlleva la muerte presunta, es necesario
indicar que los mismos no son definitivos para los herederos, sino que poseen algunas

limitaciones, tal como lo indican algunos autores, de la manera siguiente:

Ademas el autor también sefala el tiempo a disponer del titulo: “Los herederos no
pueden disponer a titulo gratuito sino hasta cinco afios después de la fecha que se
sefiale como la de muerte, en el auto declaratorio. Limitacion que se hace atendiendo a
gue aun existe una leve posibilidad que el ausente regrese. Este periodo es conocido

como periodo de prenotacion o de dominio restringido. (...)"3®

36 Castan Tobefias, José. Op. Cit. Pag. 324.
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El citado autor se refiere al plazo para la declaracion de la muerte presunta, dandols g
periodo de tiempo para que regrese el ausente, tal y como lo establece el Cadigo Civil
Guatemalteco en el Articulo 63, sin embargo, anteriormente ya se habia decretado la
administracion de los bienes por los parientes o terceros interesados en la proteccion de

los derechos y obligaciones del muerto presunto.

Por otro lado, se indica que: “Los herederos en sus relaciones con terceros, derivado de '

la declaracion de fallecimiento y de la posesion definitiva de los bienes tienen caracter
de propietarios, siendo su derecho de propiedad no revocable, sino definitivo, y de aqui
que éstos puedan enajenar o gravar los bienes a cualquier titulo, sin limitacion

alguna.”¥

De conformidad con lo anterior, los herederos teniendo la posesion de los bienes son
también los propietarios por lo cual pueden disponer de los bienes de la manera que
crean convenientes para ellos mismos, sin embargo, en Guatemala, de conformidad
con el Articulo 75 si el muerto presunto regresa tiene derecho a recobrar todos sus

bienes, lo cual causaria problemas a terceros si el bien hubiese sido vendido.

Asimismo, el autor sefiala lo siguiente: “En referencia al dia presuntivo del fallecimiento
-lo cual apareja grandes consecuencias juridicas, por cuanto que en ese dia se
considera que muri6 el ausente y se transmiten sus derechos a los herederos-, que en

algunas legislaciones, la ley no se deja al albedrio del juez tal determinacion, sino que

$7Couto, Ricardo. Op. Cit. Pag. 550.
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estaria resolviendo sobre la fecha en que conviene a los herederos que haya fallecido

el ausente, lo cual a criterio de algunos autores no es procedente.”3®

El citado autor, se refiere especificamente al plazo para que sea declarada la muerte
presunta, cuando la legislacion no lo regula, haciendo notar que es necesario dicha
regulacion, para que no sea declarada a criterio de juez competente, ya que se
beneficiaria Unicamente a los herederos y no se protege los derechos y obligaciones

- que debe cumplir el muerto presunto.

Por lo tanto, las limitaciones que los herederos del declarado muerto presunto,
dependeran de la legislacion de cada pais, tal el caso de Guatemala, que debe esperar
el plazo de cinco afios y que el muerto presunto regrese y reclame la devolucién de sus

bienes.

3.4. Tramite para declarar muerte presunta

En Guatemala, el Cédigo Civil no contiene una definicion especifica de la muerte |
presunta, Unicamente la regula como una facultad que tienen los parientes que hayan |
sido declarados administradores de los bienes del ausente, asi como, solicitar

judicialmente la muerte del declarado ausente.

38Cifuentes, Santos. Elementos de derecho civil. Pag. 249.
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presunta de una persona, se encuentra regulado en los Articulos del 411 al 417 del
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Respecto al procedimiento que debe realizarse para obtener la declaraciéon de la m o

Cadigo Procesal Civil y Mercantil, conjuntamente con el tramite de la ausencia, es
importante indicar, que dicho proceso es especial ya que se tramite unicamente en la

via judicial.

La solicitud de muerte presunta tiene dos posibilidades, hacerlos dentro del mismo
expediente de Declaratoria de Ausencia o bien, independiente de éste, y por lo tanto se

hace necesario que obren dentro del expediente de mérito, lo siguiente:

a) Acta de discernimiento del cargo de Guardador o Administrador de los bienes, o
bien certificacion de la misma cuando se plantea la solicitud independiente del

expediente de mérito.

b) En el caso que se argumente el transcurso del plazo establecido en la ley, desde

que se tuvo la ultima noticia del ausente.

c) Auto declaratorio de Ausencia de la persona de quien se solicita se declare la
muerte presunta, dictado por el Juez respectivo, cuando se tramite dentro del
mismo expediente, o bien certificacion del referido auto declaratorio cuando se

plantea la solicitud independiente del expediente de mérito.

Es importante indicar, que la declaratoria de la ausencia debe ser inscrita en el Registro

Nacional de las Personas, por lo que es necesario cumplir con los requisitos siguientes:
50



emiimpresos02
Cuadro de texto


a) Certificacion de la resolucion judicial
b) Certificacién de la inscripcién en la que se hara la anotacion
c) Certificacién de la inscripcion de ausencia extendida por el Registro Nacional de las

Personas, cuando fuere procedente.

Por lo que, cumplidos con los requisitos los cuales han permitido demostrar la ausencia
se procede a la declaracion judicial del fallecimiento del ausente, tal y como ha quedado
establecido en el presente capitulo, ademas, de la declaracién de la muerte presunta
resulta, la fijacion de la fecha de fallecimiento de un desaparecido, que crea una
situacion juridica de efectos parcialmente coincidentes con los de inscripcion de la
defuncién. La muerte presunta es producto de una declaracién o resolucion judicial y

por otro lado, solo puede darse en la persona fisica.

Por lo tanto, la declaratoria procede cuando persiste la ausencia de una persona, que por
ignorarse totalmente su paradero y no haber mas noticias de su existencia hace dudar
de la misma. Resueltas las diligencias y nombrado el guardador, los parientes pueden
solicitar la administracién de los bienes, tal y como lo regula el Articulo 55 del Cédigo Civil
vigente en Guatemala y esta administracién se otorga previo inventario y tasacion de los

bienes y liquidacion o particion de los que pertenecen al matrimonio si el ausente fuere

casado.

3.5. Suspension de la muerte presunta

La declaratoria de fallecimiento muerte presunta, puede darse por finalizada por las

mismas causas que la declaracion de ausencia las cuales son la reaparicién y
51 ~
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declaracion de muerte presunta.

En tal sentido, se indica lo siguiente: “La declaracién de fallecimiento queda sin efecto,
ya sea porque la persona reaparece, o se tienen noticias comprobables de que aun

existe, o bien si se constata su muerte efectiva.”®

Para el autor citado, existen dos formas de finalizar la declaratoria de la muerte
presunta ya sea porque aparece o se comprueba de que esta vivo y porque se tenga la

certeza o se haya comprobado la muerte del ausente.

Por otra parte, se indica lo siguiente que: “Otra causal para finalizar la posesion
definitiva debe ser la presentacién de herederos con mejores derechos, como por
ejemplo que estaban instituidos en un testamento posterior, pues evidentemente seran
estos quienes ostentaran la posesion definitiva de los bienes del declarado muerto

presunto.”40

Otra causal para finalizar la muerte presunta, de conformidad con el autor citado es que
después de declarar quienes son los herederos, aparezca un testamento otorgado con
anterioridad, lo cual dejaria sin efecto el posterior, por lo tanto debe quedar sin efecto

dicha declaratoria.

3 Castan Tobefas, José. Op. Cit. Pag. 326.
“Couto, Ricardo. Op. Cit. Pag. 556.
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tuviera lugar en un momento distinto al que se le consideré en la declaracion de
fallecimiento, y en consecuencia esto puede derivar en que sean diferentes los
llamados a suceder en la posesiéon de su patrimonio, por lo que habria que dejar sin

efecto aquella declaratoria, y sefialar una nueva, con los herederos correctos.”*!

El citado autor, también sefiala lo relativo a la fecha en que se declar6 la muerte
presunta, lo que significaria que los herederos serian otros, por lo tanto deberan dejar
sin efecto la declaratoria e iniciar un nuevo proceso con los herederos correctos.
Aungue una vez establecidas las causales por las que puede finalizar la declaracion de
fallecimiento o muerte presunta, se hace necesario analizar los efectos y consecuencias

que tal finalizaciéon o revocacion apareja.

Por lo tanto, después de haber cesado la incertidumbre de la existencia del ausente, ya
sea por haberse comprobado su fallecimiento o por haberse tenido noticias de su
existencia, sera la legislacion vigente quien determinara que procede en relacion a la
administracion de sus bienes, y quienes hayan recibido la posesion deberan

devolverlos, haciendo suyos los bienes que les correspondan.

41 Espin Canovas, Diego. Op. Cit. Pag. 326.
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Ademas, para la autora guatemalteca indica que: “Desde que se sepa, por

comprobada, que el ausente vive, los herederos dejan de ser poseedores de los bienes

y se convierten automaticamente en administradores o guardadores de los mismos.”#?

La autora en mencion, sefiala que si el muerto presunto reaparece no necesitaria mas
tramite que demostrar su existencia para recuperar sus bienes, ademas, de conformidad
con la legislacion civil guatemalteca, si el presunto muerto aparece aunque se haya
otorgada la posesién definitiva por juez competente quedara sin efecto y el ausente

recupera sus bienes.

La finalizacion de la declaratoria de la muerte presunta conlleva también efectos
familiares, de la manera siguiente: “En cuanto a los efectos familiares aparejados por la
finalizacion de muerte presunta, en caso de reaparicion del ausente, éste recuperara las
potestades familiares que le corresponden como la patria potestad asi como también se

reanuda la convivencia conyugal.”*?

De conformidad con lo anterior, el muerto presunto recupera desde su reaparicion todos
derechos sobre todo la patria potestad y la convivencia con el conyuge, sin embargo, en
Guatemala de conformidad con el Articulo 77 el conyuge tiene derecho a contraer nuevas
nupcias declarada la muerte presunta, tiene ademas un plazo de seis meses para dejar

sin efecto dicho matrimonio, de lo contrario sera valido.

42 Beltranena Padilla, Maria Luisa. Op. Cit. Pag. 93.
4 Espin Cénovas, Diego. Op. Cit. Pag. 326.
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Q. 2

Para dar por finalizado la declaratoria de la muerte presunta o fallecimiento, se
cumplir con lo siguiente: que reaparezca el ausente y que se haya comprobado la
muerte natural del declarado muerto presunto. Para lo cual, mediante la legislacion civil
vigente en Guatemala, se procedera ya que si el muerto presunto vive debe recuperar
sus bienes si el ausente vive, éste recupere su patrimonio, y si efectivamente ha
fallecido, se debe constatar la fecha exacta de su fallecimiento, para que en ese

momento sea abierta la sucesion a favor de quienes corresponda.
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CAPITULO IV

4. El resguardo y la administracion de los bienes del ausente

La legislacion civil regula conjuntamente al resguardo y administracion, los individualiza
para algunos casos, sin embargo, en la practica ambas palabras se utilizan como
sinbnimos, en el presente capitulo se trataran los aspectos relevantes de los mismos.
Por lo tanto, el resguardo de los bienes se refiere especificamente a la proteccion que el
Estado le proporciona a sus habitantes, respecto al derecho a la propiedad privada, es
decir, que declarada la ausencia el Juez competente nombrara un guardador con la
finalidad de administrar los mismos, pudiendo de esta manera cumplir con las

responsabilidades que conlleva dicho nombramiento.

4.1. Generalidades

La solicitud de la declaracion de la ausencia tiene como finalidad la proteccién de los
bienes del ausente, ademas, que deba apersonarse en defensa de sus derechos o en
cumplimiento de sus obligaciones, y no haya dejado mandatario legalmente constituido

con todas las facultades especiales para responder.

Son razones necesarias para dicha declaracién, sin embargo, en este capitulo me
referiré al resguardo de los bienes del ausente, a fin de proteger los intereses familiares,

patrimoniales o de otra indole del ausente frente a terceros, para que los mismos no
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representacion suficiente, recobra sus derechos y obligaciones.

Es asi que se crea la institucion de la ausencia, como proteccion con caracter de
perentorio los bienes del ausente, asi como las relaciones familiares, para velar por el
cumplimiento de sus obligaciones y derechos civiles, hizo necesario el surgimiento de la
declaratoria de ausencia, mediando para ello instancia de parte de quien tenga interés o

del Ministerio PUblico, en Guatemala por la Procuraduria General de la Nacion.

Asimismo, a falta de mandatario con capacidades especiales, el juez competente
nombrara a un defensor judicial con el poder que se confiere exclusivamente al
defensor del ausente, de conformidad con la ley, para amparar y representar al
desaparecido en juicio o en los asuntos de urgencia, no esta de mas indicar que no es

un poder general, sino tnicamente reducidos a esos supuestos.

Respecto al defensor judicial el tratadista, da la siguiente definicion: “Llamense
defensores judiciales aquellos abogados que, ejerciendo libremente la profesion, son
designados por la autoridad judicial, de acuerdo con la ley, para que realicen una

funcién o servicio relativos a su ministerio, a los fines de la administracion de justicia.”*4

El tratadista citado, sefiala que para optar al cargo de defensor judicial debe ser
especificamente un profesional del derecho, ademas, sefiala que dicho nombramiento

debe ser otorgado por juez competente. En el Cédigo Civil guatemalteco, regula que

44 Ossorio, Manuel. Op. Cit. Pag. 269.
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competencia y que su cargo finaliza en el momento en que el juez competente declare

la ausencia y provea un guardador para los bienes del ausente.

Por lo tanto, después de haber cumplido coh los requisitos de la declaracién de la
ausencia y recibida la informacion y pasado el término de las publicaciones sin que
existiere oposicion, el juez, con intervencion de la Procuraduria General de la Nacion y
del defensor judicial, declarara la ausencia y nombrara un guardador quien asumira la

representacién judicial del ausente y el deposito de los bienes, si los hubiere.

4.2. Definicion

El resguardo de los bienes en ocasién de la ausencia, se refiere a la correcta
administracion que realiza el guardador de los bienes del ausente, es decir, es la
persona nombrada judicialmente para ejercer la representacion judicial del ausente y

para la administracion de los bienes de éste.

Respecto al resguardo, el tratadista lo define como: “En sentido general, proteccion,
defensa. Toda prevencion contra males o dafios. Vigilancia de zonas en que es
probable el contrabando, como en las fronteras y costas. Seguridad documentada ante

un contrato. | Recibo de mercaderias o de otro acto juridico.”*®

4 Ossorio, Manuel. Op. Cit. Pag. 848.
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El tratadista en mencién, define de manera general todo lo relacionado congl ¥
emala.

resguardo, sin embargo, se refiere especificamente a la defensa y proteccion tanto a las

personas como a documentos, mercaderias y otros actos juridicos, por lo que la palabra

resguardo es utilizada también como seguridad.

Asimismo, se define al resguardo como: “Defensa, amparo, proteccién. Prevencion.
...seguridad escrita de deuda o contrato. Recibo de depésito de entrega de mercaderia,

de un pago.”#®

El tratadista citado, sefiala que el resguardo es la defensa, amparo, proteccién y
prevencion, sin embargo, no especifica que se resguarda. Ademas, en la definicion
también se refiere al resguardo de los recibos de depésitos, asi como al resguardo de

documentos de pago.

Asimismo, se indica lo siguiente: “El encargado de conservar o custodiar una cosa.
Defensa, conservacion, cuidado o custodia. Curatela, curaderia. Tutela. Cumplimiento,

observancia o acatamiento de leyes, 6rdenes y demas preceptos obligatorios.”

La citada definicion es mas especifica, ya que sefiala las atribuciones del guardador
sefialando que debe guardar y proteger la cosa que se le haya puesto a su cargo, de

conformidad con las leyes y demas obligaciones que conlleve dicha responsabilidad.

4 Cabanellas, Guillermo. Op. Cit. Pag. 569.
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deben ser protegidos y cuidados, ya que luego debera responder por los mismos.

Asimismo, la administracion de manera general se refiere a la actividad que realiza una
persona se encarga de gobernar, disponer y realizar una gestion de los bienes y
recursos, que pueden ser propiedad de otros o de él mismo, ya sean estos bienes de
tipo material o de otro tipo de recursos susceptibles de aprovechamiento por ejemplo
recursos humanos, orientada al mantenimiento y acrecentamiento de los recursos que

se ponen a disposicién del administrador.

4.3. Quienes pueden ser guardador de los bienes del ausente

Como quedo establecido el guardador es la persona a quien el juez competente,
mediante solicitud de declaracion de ausencia, pone a cargo de la administracion,
cuidado y proteccion de los bienes del ausente, después de haber concluido el cargo de

defensor judicial.

Cuando se realiza la solicitud de la declaracién de ausencia, se solicita también el
nombramiento del guardador, para lo cual, el Cédigo Civil vigente en Guatemala, regula
que debera ser una persona de notoria honradez, arraigo y competencia, lo que
significa que debera ser una persona honesta y con principios morales arraigados,

ademas, que tenga la capacidad y aptitud para el desarrollo efectivo de sus funciones.
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hara las veces de mandatario judicial del ausente y para dicho cargo deberan ser

personas que tengan el titulo de abogados o los parientes que estén dentro del grado

legalmente establecido del representado hasta el 4to. Grado de consanguinidad.

Por lo tanto, de conformidad con la Ley del Organismo Judicial, en el Articulo 188,
regula lo siguiente: “Mandatarios judiciales. Las personas habiles para gestionar ante
los tribunales, que por cualquier razén no quieran o no puedan hacerlo personalmente,
o las personas juridicas que no quieran concurrir por medio de sus presidentes,
gerentes o directores puedan comparecer por medio de mandatario judiciales, a

cualquier acto siempre que tenga conocimiento de los hechos objeto del proceso.”

El mandatario judicial es el guardador y administrador de los bienes del ausente, quien
debera cumplir con las facultades y obligaciones que le hayan otorgado de conformidad

con la ley.

4.4. Tramite para solicitar el nombramiento del guardador y administrador

En Guatemala, la ley civil no especifica ningin tramite respecto a la solicitud del
guardador, Ginicamente sefiala que su cargo inicia cuando termina el cargo de defensor
judicial, que ademas, es el momento en que es declarada legalmente la ausencia por
juez competente a solicitud de la parte interesada para la efectiva proteccion de los

bienes del ausente.
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incluyen dicha solicitud dentro del expediente de la ausencia, en la cual se indica las
generales de ley, asi como, los datos de profesional del derecho o en caso de que sea
pariente se aclarara el grado de consanguinidad del candidato para guardador, la cual
se tramita en un principio en jurisdiccion voluntaria y se finaliza en sede judicial, por lo

que es necesaria la intervencién de juez competente.

Luego de darle tramite a la solicitud de declaratoria de ausencia, el juez comprueba el
hecho de la ausencia y que no haya dejado un mandatario para representario, extremos
que deberan ser comprobados, ademas, nombra a un defensor judicial quien sera el
encargado de cuidar los intereses del ausente. Asimismo, ordena la publicacion de la

solicitud en el Diario Oficial y en otro de mayor circulacién, tres veces durante un mes.

Cuando se hayan cumplido todos los requisitos que la ley sefiala, el juez competente
declara la ausencia, y es el momento en el cual nombra al guardador quien asumira la

representacion judicial y el depésito de los bienes, si los hubiere.

Sin embargo, el Cédigo Procesal Civil y Mercantil en el Articulo 416 se refiere a la
administracion de los bienes del ausente, de la manera siguiente: “Pueden obtener la
administracion de los bienes del ausente, los que se crean con derecho a ello, segun el
Cédigo Civil. La solicitud debera publicarse en el Diario Oficial y en otro de los de mayor
circulacién; y en caso de presentarse oposicién, se tramitara en juicio sumario. El juez
ordenara que se dé la administracion de los bienes del ausente a los interesados, de

acuerdo con lo dispuesto en el Cédigo Civil.”
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ausente puede ser solicitada por cualquier persona que crea tener derecho para ello,

indicando ademas, como sera el procedimiento si hubiere oposicion, por lo tanto, es un
tramite distinto ya que respecto a la solicitud de nombramiento de guardador no se

establece tramite alguno en la legislacion.

4.5. Facultades y atribuciones del guardador y administrador de los bienes del

ausente

Una vez establecido, que es y quienes pueden ser guardadores y administradores, es
importante conocer las facultades y atribuciones respecto al patrimonio del ausente. Al
respecto, el Cédigo Procesal Civil y Mercantil en el Articulo 415 regula las facultades del

guardador, de la manera siguiente:

“Facultades del guardador. Por ministerio de la ley, el guardador queda investido de
todas las facultades generales y especiales que se requieren para la defensa en juicio;
pero para transigir, someter asuntos al proceso arbitral y repudiar herencias o

donaciones y legados, necesita de autorizacion judicial.

Estas mismas facultades tendra el defensor judicial, nombrado para representar al
presunto ausente durante las diligencias a que se refiere esta seccion. El juez discernira
el cargo -al guardador y extendera la credencial que acredite la representacion; y previo
inventario, avaltio de los bienes y otorgamiento de la garantia de la manera establecida

en el Codigo Civil, se hara entrega de los mismos.
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asumira la representacion del ausente, cesando desde ese momento en sus cargos el
defensor judicial y el depositario, si no hubiere recaido en alguno de ellos el

nombramiento de guardador.”

En lo regulado en el articulo citado, el legislador le confiere al guardador todas las
facultades tanto generales como especiales para que represente al ausente, en los
casos en que sea requerido, tales como responder a una demanda o que deba hacer

valer algin derecho en juicio.

Sin embargo, el Articulo 415 también regula limitacion para el guardador, ya que sefala
que para cumplir con algunos asuntos necesita autorizacion judicial, por lo tanto, la
representacion judicial del guardador Unicamente se refiere a la proteccion de los
derechos del ausente, asi como, defenderlo en los juicios que sean necesarios, 10 que

significa que no tiene derecho iniciarlos.

Ademas, existen otros derechos a favor del ausente que el guardador, administrador o
representante del ausente puede ejercitar, tales como: administrar los bienes a favor del
ausente por cualquier titulo, de conformidad con los Articulos 61 y 62 del Cédigo Civil,
también para heredar, lo que hara por medio de su representante legitimo y en su
defecto, el juez a peticion de cualquier persona capaz o de la Procuraduria General de
la Nacién, le nombrara su representante o sea su defensor judicial, de conformidad con

el Articulo 1100 del Codigo Civil.

65


emiimpresos02
Cuadro de texto


o

Asimismo, el guardador puede aceptar una donacién segin el Articulo 1861 del Codigo

G
famala,

Civil, tiene también el derecho de otorgar poderes especiales, tal como lo establece el
Articulo 1691: el representante del ausente solo puede otorgar poderes especiales, para

asuntos determinados que no puede ser atendidos por él personalmente.

Son variadas las facultades y atribuciones que le corresponde cumplir al guardador o
administrador de los bienes del ausente, para lo cual recibira un pago anual, establecido
por el juez competente que declare la ausencia y haya otorgado el nombramiento al

guardador.

4.6. Derechos del guardador de los bienes del ausente

El guardador o administrador tiene como derecho esencial recibir el pago por los servicios
prestados, para lo que el Cédigo Civil, vigente en Guatemala, en el Articulo 51 regula: “El
guardador tendra derecho a una retribuciéon anual que fijara el juez de Primera Instancia

competente, de acuerdo con lo dispuesto para la tutela en el articulo 340.”

Este articulo regula que la retribuciéon o pago sera a criterio del Juez de Primera Instancia
a cargo del proceso de declaraciéon de ausencia, ademas, dicho pago se hara anualmente

y la cantidad sera en relacion a las rentas que produzcan los bienes dejados por el

ausente.
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Asimismo, el Articulo 340 del Cédigo Civil vigente, regula que: “La tutela y protutela’dan
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derecho a una retribucién que se pagara anualmente y que no bajara del cinco ni

J

excedera del quince por ciento anual de las rentas y productos liquidos de los bienes

del pupilo.

Cuando la retribucién no hubiere sido fijada en el testamento, o cuando sin mediar
negligencia del tutor, no hubiere rentas o productos liquidos, la fijara el juez, teniendo
en cuenta la importancia del caudal del pupilo y el trabajo que ocasione el ejercicio de la

tutela.

La retribucion se distribuira entre el tutor y el protutor, correspondiendo al primero el

setenta y cinco por ciento y al segundo el veinticinco por ciento restante.”

El citado Articulo es complemento del Articulo 51 del Cédigo Civil, ya que para el
legislador la retribucién que debe recibir el guardador y administrador no debe ser
menor al cinco ni mayor al quince por ciento, siempre que existan rentas y productos

liquidos, de donde se obtenga dicha remuneracion.

4.7. Obligaciones del guardador y administrador de los bienes del ausente

Respecto a las obligaciones del guardador la legislacién civil no regula nada al
respecto, Unicamente se refiere a las obligaciones, facultades y prohibiciones del
administrador, indicando que son los mismos que se otorgan a los tutores, segun el

Articulo 50 del Cédigo Civil, vigente.
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Es obligacion del administrador, desde el primer de estar en el ejercicio de su

debe presentar al juez el presupuesto de gastos de administracién equivalente a un afio
para su respectiva aprobacion. Ya que cada gasto que se efectie debera ir
acompafiado de documento justificativo de conformidad con el Articulo 347 del Cédigo
Civil, regula ademas, que solo podra excusarse la comprobacion de los gastos en que

no se acostumbre presentar recibo.

Por lo tanto de conformidad con lo antes sefialado, el Articulo 342 regula que es
obligacién del administrador llevar una contabilidad comprobada y exacta de todas las
operaciones de su administracion, ya que al final de su cargo deberé presentar una
memoria que resuma los actos llevados a cabo. Por lo que, segun los Articulos 343 y
344 del Codigo Civil debera rendir cuentas anualmente ante el Juez y cuando finalice su

cargo.

Ademas, el administrador que sustituya a otro esta obligado a exigir la entrega de
bienes y la rendicion de cuentas al que lo ha precedido, con la condicionante de si no lo
hiciera sera responsable de los dafios y perjuicios que por su omision se causaren. Es
importante indicar que los gastos que ocasione la rendicién de cuentas deberan salir de

las rentas de los bienes del ausente.

El administrador tiene la obligacion de entregar a su sucesor todos los bienes y
documentos que pertenezcan al ausente, cuando termine su cargo. Asimismo, si en la
rendicion de cuentas existiera saldo a favor o en contra del administrador producira

intereses legales.
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Para la extincién de dicho cargo, el Cédigo Civil, en el Articulo 53 regula cuatro razones

por las cuales termina el cargo de guardador, de la manera siguiente:

Cuando se apersona el ausente por si o por medio de apoderado: esta razén es la
primordial, ya que si el ausente regresa o se tiene conocimiento de su existencia por
medio de mandatario tiene derecho a que se le devuelvan sus bienes en el estado

en que se encuentren.

Cuando se extingan los bienes o dejan de pertenecer al ausente: si no hay bienes la
labor del guardador no tiene razén para ser, por lo tanto, es una manera de

finalizacién de dicho cargo.

Cuando fallezca el guardador, se le admita la renuncia o se le remueva del cargo:
respecto a estas causas de terminacién del cargo, queda Uunicamente el
nombramiento de nuevo guardador, aunque cada caso sera tramitado de manera
distinta con un mismo resultado, sin embargo sera un juez quien procedera de oficio

para el nombramiento respectivo.

Cuando se da la administracion a los parientes del ausente: la cual puede ser
solicitada y ejercida por el céonyuge o por los hijos y falta de ellos los parientes
consanguineos en el orden de sucesién que establece la ley.
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cumplirse con la rendicién de cuentas y la entrega de bienes cuando aln existan al

sucesor o al mismo ausente si regresa.

La legislaciéon civil y procesal civil guatemalteca, se refiere de la misma manera a
guardador como administrador, hace la diferenciacién inicamente cuando se refiere a la
administracion de los bienes por los parientes, dando a entender que son figuras

distintas, ya que para optar al cargo de guardado solo debe ser una persona de notoria

honradez.

Sin embargo, en la administracion por los parientes la ley estipula que puede ser
ejercida por el conyuge, por sus hijos o por parientes consanguineos en orden de
sucesion, ademas, deben prestar una fianza por el valor de los bienes del ausente, sin
lo cual no leeden optar a dicho cargo, sin embargo en la préactica, los profesionales del

derecho las utilizan de como sinénimos.

En el presente capitulo quedo establecido todo lo relativo al resguardo y a la
administracion de los bienes del ausente, asi como, el tramite utilizado para el
nombramiento del guardador que como quedo establecido se realiza en el mismo
proceso de declaratoria de la ausencia, ademas, las facultades, derechos obligaciones
del guardador y administrador y finalmente las formas de extincion del cargo de
guardador. Por lo tanto, en la declaracion de ausencia es donde se solicita la

representacion en juicio, la guarda y administracion de los bienes del ausente.
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CAPITULO V

5. La inoperancia del guardador en el proceso de declaracion de ausencia y

muerte presunta

La declaracién de la ausencia tiene como finalidad, la proteccién del patrimonio del
ausente, es decir, debe asegurar que tanto sus bienes como los efectos tanto
patrimoniales como familiares que conlleve dicho cargo sean protegidos. Para solicitar
la declaracién de la muerte presunta la legislacién guatemalteca regula que deben

transcurrir cinco afos de haber sido declarada la ausencia.

5.1. Generalidades

Para que la ausencia sea declarada por juez de primera instancia competente, debe
cumplirse con una serie de requisitos establecidos tanto en el Codigo Civil, como en el
Cédigo Procesal Civil y Mercantil, asi como, los establecidos en el Decreto 54-77 del
Congreso de la republica de Guatemala lo que significa una serie pasos ordenados

consecuentemente.

Razén por la cual, el juez en cuanto se presenta la solicitud de declaracion de ausencia
de una persona, inmediatamente se realiza el nombramiento de un defensor judicial, ya
que de conformidad con el Articulo 44 es el unico objeto, para los casos en que deba

responder a una demanda o hacer valer algun derecho en juicio.
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y testimoniales son veridicas procede a declarar la ausencia, momento en el cual se

nombra al guardador de los bienes del ausente.

Después del nombramiento y aceptacion del cargo de guardador, hasta ese momento
los parientes del ausente pueden hacer la solicitud para ser administradores de los
bienes del ausente. De una etapa a otra el tiempo transcurrié inevitablemente para los
interesados, pudiendo evitarse ya que se pudo realizar el nombramiento de

administrador en vez de guardador.

No esta de mas indicar, que una de la forma de terminacién de dicho cargo es cuando
regresa el ausente, por lo cual el guardador deberéa rendir cuentas con los respectivas
comprobantes y devolver los bienes en el estado en que se encuentren, ademas debera
entregarle una memoria que resuma todos los actos llevados a cabo en el cumplimiento

de su cargo.

Respecto a la declaracién de la muerte presunta, la ley establece que tiene que haber
transcurrido cinco afios de declarada la ausencia para iniciar el tramite de declaracion
de fallecimiento del ausente y sera un Juez de Primera Instancia competente quien
dictaminara si procede tal declaracion. Declarada la muerte presunta, los herederos

pueden solicitar la posesion de los bienes del muerto presunto.
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En el caso de la muerte presunta, los herederos en posesion de los bienes po a,g

a
enajenar o gravar los bienes a cualquier titulo. Sin embargo, si se comprueba que el
ausente vive cesara la posesion definitiva y se convierten automaticamente en

administradores o guardadores del mismo.

5.2. Diferencias y similitudes entre guardador y el administrador de los bienes del

ausente

Como quedo establecido en el capitulo anterior, en la practica profesional guatemalteca,
guardador y administrador son utilizados como sinénimos, pues el guardador es quien
administra los bienes del ausente, sin embargo, en la doctrina cada palabra tiene un
significado distinto ya que el guardador protege los bienes ajenos y el administrador de

conformidad con el tratadista es:

“Persona fisica o juridica que administra sus propios bienes o los ajenos. En Derecho
Publico es administrador, por medio de sus organismos, el Estado en general y

especificamente el Poder Ejecutivo en sus diversos aspectos.”*’

El tratadista en mencién, sefiala que el administrador es una persona juridica con la
capacidad de administrar los bienes ajenos, ademas, indica que son administradores
las instituciones a cargo del Estado de cada pais, de tal manera que administrador y

guardador no significan lo mismo.

4'Cabanellas, Guillermo. Op. Cit. Pag. 443.
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Sin embargo, cuando se trata de que sean los parientes los que se hacen cargo de

bienes del ausente, la legislacion civil guatemalteca especifica que son administradores
y estos pueden ser el conyuge e hijos del ausente, sefialando que a falta de hijos

pueden solicitar la administracion los parientes consanguineos hasta el cuarto grado.

Por lo tanto, una de las diferencias que se presenta es que el guardador debe ser un
profesional del derecho, debido a que representara al ausente en todos los casos en
que deba representarlo, ya sea para responder por una obligacion como para hacer
valer algin derecho. En cambio en la administracién por parientes pueden ser sus
parientes ya sea el conyuge, sus hijos si los hubiere y los parientes consanguineos

hasta el cuarto grado de consanguinidad.

Asimismo, otra diferencia es que el guardador solo acepta el nombramiento que le hace
el juez de primera instancia para optar al cargo, sin embargo, para la administracion por
los parientes, el solicitante debe cumplir con el requisito indispensable de constituir
hipoteca o prestar una fianza por el valor de los bienes del ausente, sin la cual no sera
otorgada dicha administracion al solicitante, de conformidad con el Articulo 57 del

Cadigo Civil vigente en Guatemala.

Otra diferencia es la solicitud de nombramiento de guardador, ya que la misma se
realiza en mismo proceso en que se solicita la declaracion de la ausencia, en cambio en
la administracion por los parientes se realiza en un proceso distinto en el cual se debe

cumplir con requisitos distintos para asumir la representacion legal del ausente.
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Asimismo, el guardador por el servicio prestado recibe una retribucion anual, la q g’es
fijlada por el juez de primera instancia competente, de conformidad con la ley no podra
ser al cinco ni mayor al quince por ciento anual de las rentas de los bienes del ausente.

El administrador por el contrario y de conformidad con el Articulo 59 y podran disponer

de los frutos naturales y civiles de los bienes del ausente.

En cuanto a las similitudes entre guardador y administrador, se encuentra la prohibicion
de enajenar o gravar los bienes del ausente sin autorizacion de juez competente, y si en
dado caso se hubiere dispuesto de esa manera de algln bien, si el ausente regresa

tiene derecho a solicitar el precio de lo vendido.

Ademas, en ninguno de los casos de representacion ya sea el guardador o el
administrador no tienen el poder para disponer libremente de los bienes del ausente, el
guardador Gnicamente protege los bienes del ausente y el administrador solo obtiene la

posesion de los mismos.

Las diferencias y similitudes citadas anteriormente, se refieren al cargo de guardador y
a la administraciéon solicitada por los parientes del ausente, para lo cual si existen
incompatibilidades, de manera general se indica que la legislacion civil y procesal civil
las denomina indistintamente por lo cual el guardador es el que administra los bienes

del ausente.

No estd de mas indicar, que existe diferencia entre guardador y administrador,

Gnicamente cuando se refiere a la administracion por los parientes, es alli donde la ley
75
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hace la diferenciacion, por lo demas, la ley regula que el guardador es el administ

de los bienes del ausente.

5.3. Analisis del tramite de declaracién de ausencia y muerte presunta

Respecto al tramite de la declaracién de ausencia, como quedo establecido en el
capitulo dos es tramitado tanto en sede notarial como judicial, sin embargo, se indica
que es de naturaleza mixta pues es un juez de primera instancia competente quien

realiza la declaratoria de la ausencia.

La solicitud de la declaratoria de la ausencia conlleva una serie de pasos que deben
cumplirse, iniciado con que dicha solicitud debe ser a peticion de parte, es decir, puede
solicitarlo cualquier persona que tenga derechos e interés en ello, de conformidad con
el Articulo 8 del Decreto 54-77 del Congreso de la Republica de Guatemala,
demostrando mediante pruebas que no se tiene conocimiento del paradero de dicha

persona y que la misma no dejo mandatario para que lo represente.

Ademas debe probar, mediante informacién testimonial o documental el hecho de la
ausencia, que no tiene parientes 0 mandatario con facultades suficientes para su

representacion, ademas de indicar el tiempo que tiene la persona de estar ausente.

En la prueba documental debera presentarse la certificacion de nacimiento del ausente,

asi como, la certificacion extendida por el secretario de la Corte Suprema de Justicia en
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certificacién del movimiento migratorio y cualquier otro que se considere pertinente.

Comprobado lo anterior, se procede a iniciar dicho proceso en este caso mediante
jurisdiccién voluntaria, para lo cual el notarid redacta el acta de requerimiento en la cual
se indica lo antes relacionado. Se redacta asimismo, la primera resolucion en la que se
indica la admision para el inicio de dicho tramite y la notificacion respectiva a la

Procuraduria General de la Nacién.

Respecto a las declaraciones testimoniales, deben ser mediante acta notarial ya que en
asuntos de jurisdiccion voluntaria todas las actuaciones se hacen constar en las
mismas, asimismo, el notario a cargo del proceso y en cumplimiento de la ley, debera
realizar las publicaciones donde se indicara el inicio del tramite, asi como la razén por la

cual se solicita la declaratoria de ausencia.

Una de las caracteristicas de la tramitacion en jurisdiccion voluntaria se debe a que en
dichos procesos no existe litigio, sin embargo, en el proceso de declaracion de ausencia
se puede dar algin caso de oposicién al mismo, para lo cual el expediente debera ser
remitido a centro de Servicios Auxiliares de la Administracién de Justicia del Organismo

Judicial para que sea resuelto.

Cuando la oposicién es presentada por varias personas que creen tener derecho sobre

la representacion del ausente, se indica que sera resuelto en la via de los incidentes de
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juez quien al declarar la ausencia nombre a la persona con mejor derecho como

guardador o administrador de los bienes del ausente.

Cuando no existe ninguna oposicién el Juez de Primera Instancia nombra al defensor
judicial quien seréa el encargado de proteger los derechos del ausente en caso que sea
necesario, cargo que ostentard hasta el momento en que sea nombrado el guardador o

administrador.

Después de haber comprobado la veracidad en la solicitud, el juez de primera instancia
con la intervencién de la Procuraduria General de la Nacién, procedera a dictar la
resolucion final en la cual se nombra al guardador o administrador de los bienes del

ausente.

Cuando la solicitud de la declaracion de la ausencia se realiza ante los tribunales de
Justicia, es decir, a través de un Juzgado de Primera Instancia, la solicitud sera
presentada llenando los requisitos de un escrito inicial, ademas, debera presentar la
misma informacion tanto documental como testimonial que se presenta en el tramite
notarial. Asimismo, cuando el tramite es unicamente judicial se debe hacer las

publicaciones respectivas al igual que cuando es tramitado en jurisdiccién voluntaria.

Sin embargo, cuando la declaracién se tramita en jurisdiccion voluntaria, el o los

solicitantes tienen como ventaja la celeridad del proceso, sin embargo, la tramitacion en

78



emiimpresos02
Cuadro de texto


tramite en el juzgado en que se lleve a cabo dicha diligencia.

Respecto al tramite de la muerte presenta, esta no se encuentra regulada en la Ley
Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, Unicamente
lo que regula el Articulo 63 del Cédigo Civil, sefialando el plazo que debid concurrir desde
la declaratoria de la ausencia, por lo que sefiala que para iniciar el tramite de la ausencia

debid haber transcurrido cinco anos.

Por lo tanto, para iniciar el tramite de la declaracién de la muerte presunta, es necesario
que hayan trascurrido cinco afios de la declaratoria de la ausencia, ya que uno de los
requisitos es presentar el acta de discernimiento del cargo de guardador o administrador
de los bienes, asi como el auto que declaro la ausencia otorgado por el juez de primera

instancia competente, debidamente inscrita en el Registro Nacional de las Personas.

El Juez de Primera Instancia competente, después de comprobar los hechos presentados
procede a la declaracion judicial de fallecimiento del ausente, es decir, se sefala la
posible fecha de muerte. Declarada la muerte del ausente los herederos pueden iniciar

con la solicitud para la posesién de la herencia.

Como quedo establecido, la institucion de la muerte presunta no contiene en la regulacion

legal guatemalteca un procedimiento especifico para realizar dicha la
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solicitud, ya que el Cadigo Procesal Civil y Mercantil regula un mismo tramite tanto 5

la ausencia como para la muerte presunta.

Para lo cual se hace necesario que dichos tramites tuvieran un procedimiento especifico
para cada uno, facilitando de esta manera dicho proceso a los solicitantes, asi como, a

los profesionales del derecho y a la administracién de justicia, respectivamente.

5.4. Motivos a considerar inoperante la figura del guardador de los bienes del

ausente

Cuando se solicita la declaracion de ausencia de una persona, es con la finalidad de
proteger los derechos patrimoniales y familiares de una persona, por lo tanto, a falta de
mandatario con facultades especiales se realiza la misma, ya que el ausente tiene
derechos que ejercitar y obligaciones | que cumplir, dentro de la Republica de

Guatemala.

Sin embargo a criterio de la sustentante, el nombramiento de guardador es ineficaz y
una pérdida de tiempo ya que sin ello no se puede solicitar la administracion por medio
de parientes, ademas, que las funciones son basicamente las mismas y como quedo

establecido en Guatemala guardado y administrador son utilizados como sin6nimos.

Asimismo, el tramite para solicitar la administracion de los bienes del ausente por los
parientes, no se encuentra regulado en ninguna ley, menos la Ley Reguladora de la
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para los solicitantes, asi como, para los profesionales del derecho.

Es importante indicar, que en el Cbdigo Civil se debe establecer desde el primer
Articulo que se refiere a la ausencia quienes tienen derecho a solicitar la ausencia, el
conyuge y los hijos del ausente si los tuviere, a falta de ellos podran solicitar los
parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o en su defecto mandatario con
todas las facultades especiales para responder de las obligaciones o haciendo valer

algun derecho del ausente.

Lo anterior se indica debido a que la propia ley se contradice, ya el Articulo 43 del
Cadigo Civil regula Gnicamente regula que la solicitud debe ser a peticion de parte, no
especifica quienes pueden hacer dicha solicitud, sin embargo, el Cédigo Procesal Civil
en el Articulo 411 en el numeral dos regula uno de los requisitos que el solicitante debe
comprobar y este se refiere a que el ausente no debe tener parientes o0 mandatario con
facultades suficientes, lo que significa que dicha solicitud puede ser realizada por

cualquier persona.

Asimismo, lo ideal seria que desde que inicia el tramite para la declaracién de la
ausencia, la administracién de los bienes sea otorgada directamente al pariente con

mejor derecho.
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Articulo 58 la representacion del guardador termina, cuando el administrador entra en

posesion de los bienes del ausente.

Ademas, si la legislacion civil permitiera el nombramiento de administrador por parientes
del ausente, se haria dicho nombramiento al declararse la ausencia, en vez de nombrar
guardador de los bienes. De esa cuenta, el trdmite seria provechoso para los

solicitantes en cuanto a la celeridad procesal.

Otro motivo para considerar inoperante el nombramiento de guardador, es que mientras
el juzgador resuelve la solicitud de la administracion de los parientes, genera que se
retarde la declaracion de la muerte presunta. Por lo que se hace necesaria la exclusién
del guardador en la declaracién del ausente, nombrando en su defecto la administracion
de los bienes directamente al pariente con mejor derecho, de esta manera se lograria

gue el proceso no sea retardado.

5.5. Proyecto de ley de reforma al Cédigo Civil

DECRETO NUMERO 2019

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA
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El Cédigo Civil, contiene lo relativo a la institucién de la ausencia regulando cuando se
solicita, quienes pueden solicitarlo, asi como, el objeto que es el nombramiento de
defensor judicial, para luego proceder a la respectiva declaracion y nombramiento de
guardador a quien se le otorgan las mismas facultades que al administrador, por lo cual
se hace necesario realizar reformas, respecto a esta institucion, con la finalidad de omitir
lo relacionado al guardador y que se nombre al administrador para que haga sus

veces.

CONSIDERANDO:

La legislacién civil guatemalteca, tiene como objetivo principal facilitar a los ciudadanos
una guia para el conocimiento y defensa de sus derechos, dentro de los cuales se
encuentra el tramite para la declaracion de la ausencia, en dicho caso, para evitar la
doble tramitacidn es necesario reformar en el sentido de otorgar el cargo de

administrador de los bienes del ausente y derogar lo concerniente al guardador.

POR TANTO:

En ejercicio de la facultad que le confiere el Articulo 171 inciso a) de la Constitucién

Politica de la Republica:
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La siguiente Reforma al Codigo Civil, Decreto Ley numero 106.

Articulo 1. Se reforma el Articulo 46 del Codigo Civil, Decreto Ley 106 del jefe de

gobierno, el cual queda asi:

Articulo 46. Termina el cargo de defensor judicial del ausente:

a) Desde que termine el litigio en que se le nombrd;

b) Desde que se nombre administrador de bienes al ausente; y

c) Desde que el ausente se apersone por si 0 por medio de apoderado con facultades

suficientes.

Articulo 2. Se reforma el Articulo 47 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 del jefe de

gobierno, el cual queda asi:

Articulo 47. Declaracion de ausencia para la administracion de bienes del ausente.
Cuando el ausente tenga bienes que deban ser administrados, cualquier persona capaz
o el Ministerio Publico puede denunciar la ausencia y solicitar el nombramiento de

administrador de sus bienes.

El juez nombrar un defensor especifico en estas diligencias, que exclusivamente tendra

a su cargo la representacion judicial del presunto ausente y dictara las providencias
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defensor.

Articulo 3. Se reforma el Articulo 49 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 del jefe de

gobierno, el cual queda asi:

Articulo 49. La ausencia debe ser declarada judicialmente. Concluido el procedimiento
respectivo y hecho el nombramiento definitivo de administrador, la persona designada
entre las que menciona el articulo que precede, recibira los bienes, llenando previamente
los requisitos legales y asumira la representacion del ausente, cesando en sus cargos el

defensor especifico y el depositario provisional.

Articulo 4. Se reforma el Articulo 50 del Cddigo Civil, Decreto Ley 106 del jefe de

gobierno, el cual queda asi:
Articulo 50. El representante del ausente es administrador de los bienes de éste y tiene
las mismas obligaciones, facultades y prohibiciones de los tutores, en lo que fueren

aplicables.

Articulo 5. Se deroga el Articulo 51 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 del jefe de

gobierno.
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Articulo 6. Se deroga el Articulo 52 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 del j

gobierno.

Articulo 7. Se reforma el Articulo 53 del Cddigo Civil, Decreto Ley 106 del jefe de

gobierno, el cual queda asi:

Articulo 53. Termina el cargo de administrador cuando:

1. Se apersona el ausente por si 0 por medio de apoderado;

2. Cuando se extinguen los bienes o dejan de pertenecer al ausente;

3. Cuando fallezca el administrador, se le admita la renuncia o se le remueva del cargo,
segun las reglas establecidas para el tutor en lo que fueren aplicables, en cuyos casos

el juez procedera de oficio a nombrar nuevo administrador.

Articulo 8. Se deroga el Articulo 54 del Cddigo Civil, Decreto Ley 106 del jefe de

gobierno.

Articulo 9. El presente Decreto entrara en vigencia ocho dias después de su publicacién

en el diario oficial.

Dado en el Palacio del Organismo Legislativo en la ciudad de Guatemala, a los

dias del mes de de 2019.
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celeridad del tramite de la declaracion de la ausencia, ya que en dicho procedimiento no

sera necesario que el Juez de Primera Instancia nombre un guardador, sino nombrara
directamente al administrador para que se haga cargo de los bienes del ausente, desde

el momento que sea declarada la ausencia.

Por lo tanto, los bienes del ausente seran administrados por los parientes de
conformidad con la ley, logrando minimizar los gastos y el tiempo de los solicitantes
interesados, con el objetivo de cumplir con la declaracion de la ausencia y

posteriormente con la declaraciéon de la muerte presunta del ausente.

Por las razones descritas el cargo de guardador de los bienes del ausente se hace
inoperante, ya que si puede nombrarse administrador después de terminar el cargo el
defensor judicial, no hay necesidad de que dicha figura se encuentre regulada en el
Cadigo Civil guatemalteco, sino Unicamente lo relativo al administrador, para lo cual es

necesaria dicha reforma.

El presente capitulo se realiza con el objetivo de demostrar que la figura del guardador
en el Codigo Civil es ineficaz, para lo cual fue necesario encontrar las diferencias y
similitudes entre guardador y administrador de los bienes del ausente, y que
basicamente tienen como funcién esencial la administracién de los bienes del ausente.

Por lo cual, es necesario que se nombre de una vez al administrador, para que cumpla
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CONCLUSION DISCURSIVA

La jurisdiccién voluntaria, se caracteriza porque en el procedimiento no existe litigio
entre las partes, pues estas realizan el tramite de forma voluntaria ya sea en sede

judicial o ante notario.

Cuando se hace referencia a la ausencia, se esta sefialando la no presencia de una
persona en el lugar donde deberia encontrarse y por lo regular esta se declara cuando

se presume que la persona se ausente por largo tiempo y por medio de la

administracion y resguardo de los bienes del ausente, lo que se busca es tener la
proteccion de los bienes del ausente, sin embargo, hasta la presente fecha, el Codigo

Civil, establece un procedimiento que resulta largo y el mismo provoca atraso en el

proceso iniciado.

El Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, asi como las Universidades del pais,
debe implementar cursos por medio de los cuales se puedan ampliar los conocimientos
tanto de estudiantes como de profesional del derecho con respecto a la importancia de
la jurisdiccion voluntaria en Guatemala, ampliar los pensum en materia civil, en lo que
respecta a lo relativo a la muerte presunta, para asi comprender de una mejor manera

lo relativo a esta.

El Congreso de la Republica de Guatemala, debe derogar los articulos del Cédigo

Procesal Civil y Mercantil, 411 al 417 para que el tramite de la ausencia y muerte
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presunta solamente sea tramitado en jurisdiccién voluntaria notarial, para asi e

mora judicial; y en lo relativo a que sea decretada la ausencia, se nombre

inmediatamente al administrador de los bienes, excluyéndose de esa manera la figura

del guardador.
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