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Presente.

Respetable Licenciado Castro Monroy.

De conformidad con el oficio de fecha treinta y uno de marzo del affo dos mil nueve
emitido por la Unidad de Asesoria de Tesis, me permito informar a usted que he
asesorado el trabajo de tesis de la estudiante FABIOLA ARGENTINA PAIZ ARRIAZA,
cuyo titulo quedd en definitiva como: “PROCEDIMIENTO SUCESORIO
TESTAMENTARIO ABREVIADO, UNA ALTERNATIVA”.

La estudiante FABIOLA ARGENTINA PAIZ ARRIAZA en su trabajo de tesis, enfoca
con bastante propiedad lo referente a la correcta regulacion que existe y deberia existir
en nuestro pais en torno a la Brevedad del proceso sucesorio testamentario. El tema es
abordado en una forma sistematica, de facil comprensién y didactica, abarcando
antecedentes, definiciones y doctrina, conclusiones y recomendaciones, asi como
regulacion legal en la materia, apoyando su exposicion con fundamento en normas

constitucionales y derecho comparado aplicables a nuestro derecho positivo, 1o que

Avenida Reforma 1-64, zona 9 oficina 402, Edificio Condominio Reforma, Teléfono:
2385-0617




BUFETE PROFESIONAL

LICENCIADA ZULMA LORENA PERDOMO M.

hace de este trabajo un documento de consulta y utilidad a quien esa clase de
informacion necesite.

Al respecto informo que la estudiante trabajé bajo mi inmediata direccion y se le
sugirieron varias sesiones de trabajo en donde se le solicité efectuar algunas
modificaciones y ampliaciones a la investigacidén realizada, pretendiendo con ello
cumplir con las expectativas que genera un trabajo de esta naturaleza. Las sugerencias
fueron atendidas oportunamente.

Por lo anterior, el trabajo final presentado, aporta un estudio profundo del tema y
considero que las conclusiones, recomendaciones y bibliografia son congruentes con la
investigacion. EI método, técnicas y el contenido cientifico de la misma, responden a los
requerimientos que para este tipo de trabajos deben ser empleados y por lo tanto, en
cumplimiento de la resolucién relacionada, debido a lo anteriormente expuesto y
anotado emito DICTAMEN FAVORABLE, en virtud que el trabajo de tesis de mérito,
cumple con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico, para ser discutido en el Examen Publico, previo DICTAMEN del sefior

Revisor.

Sin otro particular, me suscribo de usted, con musstras de consideracién y respeto,

Avenida Reforma 164, zong 9 oficina 402, Edificio Condominio Reforma, Teléfono:
2385-0617
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Ciudad Universitaria, zona 12
Guaternala, C. A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, veintinueve de julio de dos mil nueve.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) HECTOR VINICIO CALDERON
REYES, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante FABIOLA
ARGENTINA PAIZ ARRIAZA, Intitulado: “PROCEDIMIENTO SUCESORIO
TESTAMENTARIO ABREVIADO, UNA ALTERNATIVA”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictamenes correspondientes. su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion
utilizadas. la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios. la contribucién cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes” .
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Senor Jefe Unidad de Tesis:

En cumplimiento de la resolucion dictada por la Direccién a su cargo con fecha
29 de julio del afio en curso, por la cual se me designé revisor de tesis de la estudiante
FABIOLA ARGENTINA PAIZ ARRIAZA, en la realizacion del trabajo titulado
“PROCEDIMIENTO SUCESORIO TESTAMENTARIO ABREVIADO, UNA
ALTERNATIVA” respetuosamente me permito informarle que remito a usted el
siguiente:

DICTAMEN:

a) Que procedi a la revision del referido trabajo, el cual se encuentra elaborado
conforme la respectiva doctrinaria y exegética de los textos legales relacionados
con disciplina.

b) Eltema que investiga la bachiller FABIOLA ARGENTINA PAIZ ARRIAZA es un
tema de suma importancia en materia de Derecho Notarial.

c) La metodologia aplicada en éste trabajo fue de tipo analitico y sintético, asi como
la aplicacion de métodos ldgico-deductivo e inductivo, ya que permitid que la
investigacion documental se pudiera dividir, identificando veridicamente cudles
son las causas de que el proceso sucesorio testamentario actual sea €engorroso y
de ahi parte la necesidad de un procedimiento abreviado.

d) Las conclusiones y las recomendaciones que se vierten, son congruentes con el
trayecto de la investigacion.

e) Eltrabajo realizado, contenido en cuatro capitulos, comprende los aspectos, méas
importantes del tema tratado, desarrollandose técnicamente la bibliografia
consultada.

6ta. Avenida 9-85, Zona 9, oficina 201 2do. nivel edifico Tivoli Tel. 2334-0539, 2334-0537



Bufete Profesional
Lic. Héctor Vinicio Calderén Reyes

En definitiva, el contenido del trabajo de tesis, se ajusta a los requerimientos cientificos
y técnicos que se deben cumplir de conformidad con la normativa respectiva; la
metodologia, técnicas de investigacion utilizadas asi como la redaccion, conclusiones.
recomendaciones y bibliografia utilizada, son precisos con los temas desarrollados en la
investigacion, es por ello que al haberse cumplido con los requisitos establecidos en el

Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias

Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, resulta procedente dar el
presente DICTAMEN FAVORABLE, aprobando el trabajo de tesis revisada.

Atentamente,

ector Qinicio Calderén Q?,W
@LDQ”IJU ¥ O/lofurin

éctor Vinici
Revisor
Colegiado 3,272

6ta. Avenida 9-85, Zona 9, oficina 201 2do. nivel edifico Tivoli Tel. 2334-0539, 2334-0537
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Guatemala, treinta de septiembre del afio dos mil nueve.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante FABIOLA ARGENTINA PAIZ ARRIAZA, Titulado
PROCEDIMIENTO  SUCESORIO TESTAMENTARIO ABREVIADO, UNA
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INTRODUCCION

La presente investigacion sera enfocada desde el punto de vista juridico, es decir, en
cuanto a la necesidad de modificar el tramite del proceso sucesorio testamentario, de tal
forma que se desarrolle de una manera mucho mas rapida, de lo que actualmente se

tramita hoy en dia.

En la actualidad el tramite del proceso sucesorio testamentario cuenta con una serie de
fases y etapas que hacen que el proceso sea tardado, ya que se rige por la
manifestacion expresa del autor de la herencia quien para el efecto ha otorgado
oportunamente un testamento legalmente valido, donde ha dispuesto su ultima voluntad
y la forma como seran asignados sus bienes, cumplidas sus obligaciones y en quien o
quienes recae el derecho a sucederle, lo cual conlleva a buscar una via mas répida
para la tramitacion del proceso, mediante la creacién de un procedimiento abreviado

mas rapido y eficiente.

En la planificacién de la investigacion se plante6 como hipétesis la forma de solucionar
el problema de la falta de celeridad en el desarrollo del proceso sucesorio testamentario
por medio de una implementacibn de un procedimiento abreviado de sucesion

hereditaria testamentaria.

Como objetivo general de la investigacion se planted, demostrar que en la actualidad el
proceso sucesorio testamentario cuenta con una serie de fases y etapas que hacen que
el proceso sucesorio testamentario sea engorroso y tardado por tal razén es necesario
que el proceso sucesorio testamentario sea desarrollado de la forma mas breve posible.

Ademas los objetivos especificos que se esbozaron fueron los siguientes: 1) Demostrar

que el proceso sucesorio testamentario en la actualidad demora demasiado; 2) que el
proceso sucesorio testamentario en la actualidad se desarrolla demasiado lento y es de

(i)



vital importancia que se desarrolle de la manera mas rapida posible cumpliendo asi con el

principio de celeridad.

El presente trabajo de investigacion se desarrollé6 en cuatro capitulos tratando asi el
primero lo referente a la funcion notarial, desarrollo histérico, definicion de funcién
notarial, actividades de la funcién notarial; el segundo capitulo versa de la jurisdiccion,
definicion, clases de jurisdiccién, poderes de la jurisdiccion; el capitulo tercero trata de
jurisdiccion voluntaria judicial y notarial, su definicién, desarrollo historico y ambito de
aplicacion entre otras; se concluye con el capitulo cuatro el cual establece lo referente a
la tramitacidn del proceso sucesorio actual y el proceso sucesorio testamentario

abreviado ademéas de las formas de darle solucién a dicho problema.

La técnica empleada fue la investigacion bibliografica, misma que se extendié a fuentes
como las doctrinarias, legales y jurisprudenciales, asi como la entrevista realizada a
estudiantes, profesionales del derecho. Con relacion a los métodos utilizados, se

indican los siguientes: analitico, el sintético y el inductivo.

El proceso sucesorio testamentario, en Guatemala tramitado en jurisdiccion voluntaria
notarial o judicial, es bastante engorroso en su tramite, razon por la cual se hace
necesario que dicho proceso se desarrolle en un plazo menor del que suele
desarrollarse, es decir que una forma de lograr dicho cometido es por medio de un
procedimiento abreviado de sucesion hereditaria testamentaria, atendiendo asi al
principio de celeridad, con el fin de que los derechos de los herederos se hagan valer lo
mas pronto posible. Por eso es de vital importancia que se desarrolle un procedimiento

que logre dicho fin.

(i)



CAPITULO |

1. La funcién notarial

Desde los comienzos de la civilizacion humana, el hombre siempre buscé la forma de
darle caracter formal a sus contrataciones, para ello desde la antigiiedad el hombre
utilizé pruebas como la testimonial para afianzar sus negociaciones, y a partir de alli
siguidé evolucionando los medios hasta llegar a la prueba escrita y perfeccionarla hasta

lo que hoy en dia conocemos como los actos notariales.

El derecho notarial desde sus primeros pasos que dan lugar con el descubrimiento de
América sufre una serie de etapas, las cuales contribuyeron de una forma u otra con la

formacion y organizacion del derecho notarial.

En el trabajo que se muestra a continuacion, se presentan los puntos mas relevantes, y
las aportaciones mas significativas de cada periodo al derecho notarial, también se
presenta como se origina el derecho notarial, y las diferentes definiciones reflexivas que
han dado los diferentes juristas sobre el derecho notarial, asi como, la exposicion de la

conceptualizacion del término notario.

Puede decirse que este trabajo ha llenado las expectativas, ya que con el mismo se

pueden adquirir conocimientos basicos y fundamentales sobre el desarrollo del derecho



notarial y sus diferentes fases a través de toda su evolucion, conocimiento este,

fundamental para todo futuro profesional del derecho y del oficio notarial.

1.2. Civilizaciones antiguas

Desde mucho antes de la invencion de la escritura, las necesidades de la vida han
llamado a los hombres a contratar entre ellos, las personas siempre han estado
interesadas en poner testigos o poseer algun escrito para dejar constancia de su

negocio juridico.

Eran los tiempos en que la prueba testimonial, era la Unica que se podia establecer las
obligaciones reciprocas, pues en la antigiedad, las convenciones se hacian ante

numerosas personas presentes para que sirvieran de testigos de las mismas.

Se les atribuye a los fenicios haber organizado los signos graficos y sefales existentes
en esos tiempos hasta transformarlos en lo que es hoy el alfabeto. Con la invencién de
la escritura las convenciones son constatadas de manera mas cierta y permanente,
siendo reemplazada la presencia del pueblo por la de un escriba, que era una persona
que podia leer y escribir, y que estaba autorizada por el Estado para realizar dichas

convenciones.


http://www.monografias.com/trabajos12/elorigest/elorigest.shtml

Por razones de esa autorizacion estatal se les llamé puablico, término que con el devenir
del tiempo se ha aplicado a los oficiales o funcionarios que ejercen al servicio del

Estado.

Algunos destacados tratadistas del derecho notarial, consideran que en las épocas
primitivas la funcién, o mas propiamente el oficio de escribano, existia completamente
en los ordenamientos, pero no se habia creado el funcionamiento que lo ejerceria con

autonomia y eficacia como hoy en dia corresponde a la funcion notarial.

En este punto traigo a colacion una frase que es acertante al caso: en el principio fue el
documento. No hay que olvidarlo, el documento creo al notario, aunque hoy el notario

haga el documento.

1.3. Origenes del notario

La institucion del notario como tal tiene su origen en la edad media y se desarrolla en
los paises del derecho escrito, bajo la influencia del derecho romano. En los inicios de
la practica notarial como funcion regida por el Estado los nombramientos se hacian por
influencias de tipo politico, social o religioso. La multiplicidad de notarios fue tal que

hubo de ser minuciosamente reglamentada por la autoridad real.



Las solicitudes necesarias para poder actuar como notarios en Francia eran de
tal magnitud que se les llegd a considerar antes de la Era Napolednica, como una
plaga porque ademas de los notarios reales cada una de las jurisdicciones
sefioriales tenian notarios especiales. Habia notarios episcopales, imperiales y
apostélicos, cada uno de los notarios ejercian sus funciones con brusquedad y en virtud

de una investidura a menudo dudosa.

Diferentes especialidades debido a la profusion de denominaciones con que eran
conocidos los escribanos, solo indicaré un listado de ellos y me referiré
Gnicamente a los mas importantes, segun sus especialidades eran llamados:
Actuarii, argentorii, cancellorii, censuales, cognitores, conciliarii, cornicularii,
chartularii, diastoleos, emanuensis, epistolares, exceptores, grafarios, libelenses,
libarii, logographii, notarii, numerarii, refrandaris, scribae, scriniarii, tabellions,

tabulari, etc.

“De entre estos renombrados escritores especializados en esta particular rama
del derecho notarial Unicamente algunos de ellos tenian ascendencia en lo que
representa el actuar del notario moderno, estos son Scribae, Notarii, Los Tabularii y

Tabelliones™?.

! Revista Juridica del Pert, El derecho notarial y su historia. Pag. 23



El derecho notarial en la época colonial

Vinculados al descubrimiento de América, se conocen algunos casos de escribanos o
notarios que en alguna u otra forma intervinieron en el magno acontecimiento del

descubrimiento y en las primeras manifestaciones de la conquista Espafiola.

Un articulo publicado en la revista internacional del notario intitulado los notarios en el
descubrimiento de América, el autor reconoce como el primer hombre en ofrecerle su
ayuda a Cristobal Colon fue don Luis de Santagel, funcionario de la corona de Aragon,
que desempefio en 1481, el cargo de escribano de racion o jefe de la tesoreria del rey

Fernando catolico.

Sin embargo, quien se sefala como el primer notario de América fue don Rodrigo de
Escobedo, escribano de cuadra y del consulado del mar, que era en esos tiempos la
institucion encargada de regular las relaciones y las actividades maritimas-comerciales
en Espafa, quien en ejercicio de sus funciones acompafé a Colon en su primer viaje y
levantd un acto que da cuenta de la toma de posesion de la isla de Guanahani, en

nombre de los Reyes, isla que el almirante llamd San Salvador.

“El primer documento notarial de América, fue redactado el viernes tres de agosto de
1492, cuando el futuro almirante, parte desde el puerto de palos de Moguer, en la
calavera Santa Maria, capitaneada por el propio Cristébal Colon, viene con don Rodrigo

de Escobedo, escribano de toda la armada, por ser el primero en pisar tierras
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Americanas y haber tenido el honor de levantar el acta en la que requeria a los
indigenas que le manifestaran si tenian alguna objecion contra la ocupacién que hacian

de esos territorios en nombre de los reyes de Espafia”?.

1.4. Definicioén reflexiva sobre el derecho notarial

Segun Rad Bruch es: “el conjunto de normas positivas y genéricas que gobiernan y
disciplinan las declaraciones humanas formuladas bajo el signo de las formalidades de

n3

la autenticidad publica"®. Esta es una definicibn amplia pero esta expresion puede

interpretarse también en dos sentidos distintos:

Primero: los dos sentidos de la expresion: la expresion derecho notarial se puede
interpretar de dos maneras:

a). Strictu sensu. El derecho notarial es la parte del derecho que se aplica a los notarios
mismos en el ejercicio de sus funciones como profesionales y de sus relaciones con la
clientela. Ejemplo: reglas relativas a la redaccion de las actas y a las formalidades a que
estos se sujetan en la ley, asi como los deberes de imparcialidad y discrecion, etc.

b). Lato sensu. En su sentido general, se entiende algunas veces por derecho notarial

el conjunto de las reglas de derecho que deben ser mas particularmente conocidas por

% Ibid. Pag. 29
® Radbruch, Gustav. Introduccién a la filosofia del derecho. Pag. 15
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los notarios y que son comunmente aplicadas por ellos. Ejemplo: derecho de las

sucesiones de las liberalidades, de los regimenes matrimoniales, de los contratos, etc.

1.5. Conceptos del derecho notarial

Esta rama del saber juridico ha sido objeto de numerosas definiciones. La doctrina, la
jurisprudencia y las legislaciones de diferentes paises han abordado el tema. De entre

estos conceptos voy analizar solo algunos.

Derecho notarial, Segun el Ill Congreso Internacional del Notario Latino, es un conjunto
de disposiciones legislativas, reglamentarias, uso, decisiones jurisprudenciales vy

doctrinas que rigen la funcion notarial y el instrumento publico notarial.

“El Derecho notarial, es el ordenamiento juridico de la funcién notarial, asi como
también se puede definir como el estudio del conjunto de normas juridicas contenidas
en las diversas leyes que regulan obligaciones y modalidades a que deben ajustarse el

ejercicio activo de la funcién de Escribano”. *

El Derecho notarial, es el conjunto de normas juridicas de fondo y forma relacionados

con la escrituracion y que determinan a la vez las facultades y deberes del notario.

* Castillo Ogando, Nelson Rudys. Manual de derecho notarial. Pag. 10
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“El Derecho notarial, es la conducta del Notario, 0 sea en cuanto autor de la forma
publica notarial”. °

“El Derecho notarial, es aquella rama cientifica del Derecho Publico que, constituyendo
un todo organico sanciona en forma fehaciente las relaciones juridicas voluntarias y
extrajudiciales mediante la intervencion de un funcionamiento que obra por delegacion

n 6

del poder publico”.

“El Derecho notarial, es un conjunto de doctrinas o de normas juridicas que regula la

funcion del escribano y la teoria formal del instrumento publico” ’.

“El Derecho notarial, es parte del ordenamiento juridico que, por conducto de la

autenticacion y legalizacién de los hechos hace la vida normal de los derechos™.

1.6. Conceptos del notario

De igual manera, el término notario ha sido definido en mdltiples y diversas ocasiones.
En el primer congreso del notario latino celebrado en Buenos Aires, Argentina, en 1948,

se definio oficialmente el notario con estas palabras: El notario latino es el profesional

® Cuba Ovalle, Luis Alfredo. Tratado elemental de derecho notarial. Pag. 5
® Ibid. Pag. 12

" Ibid. Pag. 15

® Pablo Papua, Albores del derecho notarial en América, Pag. 345
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del derecho encargado de una funcion publica consistente en recibir, interpretar y dar
forma legal a la voluntad de las partes, redactando los instrumentos adecuados a ese
fin y confiriéndoles autenticidad, conservar los originales de estos y expedir copias que

den fe de su contenido.

En esta definicidon, quizas un tanto descriptiva del quehacer del notario, es indiscutible

gue estan contenidos todos los elementos esenciales de la funcion notarial.

Con el objeto de completar la idea sobre la actuacion y funciones del notario en el
ejercicio de su profesion, se cree oportuno reproducir algunas de las mas clasicas
definiciones que sobre la labor del notario han formulado los diversos tratadistas, como

son las siguientes:

“La profesion de Escribano, es un oficio caracterizado por ser eminentemente
publico establecido y autorizado por la potestad otorgada exclusivamente por el

estado para recibir, conservar y dar testimonio de las actas de las personas

legitimas”. °

“El Escribano, es una persona autorizada para hacer constar en escrito publico y

autentico los negocios de los hombres”. *°

® Castillo Ogando, Nelson Rudys. Ob. Cit. Pag. 15
1% Gonzalez, Carlos Emerito. Teoria general del instrumento publico. Pag. 30
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“El notario, es una persona revestida de caracter oficial y publico y adornado de ciertas
cualidades y en la que el poder social delega la mision augusta de sellar con su

autoridad suprema los actos privados.” **

“Son notarios, los funcionarios publicos que autorizan contratos y actos juridicos, asi
como actos de hechos que presencian y les constan en los casos establecidos por las

leyes sustantivas o procesales”. **

“Son notarios, todos los funcionarios publicos que por delegacion del poder del
Estado y con plena autoridad en cada una de sus funciones aplican
cientificamente el derecho en su estado normal cuando a ello son requeridos por las

personas juridicas”. =

“Notario, es un profesional del derecho que ejerce una funcion publica otorgado
por el Estado para robustecer, con una presuncion de verdad, los actos en que
interviene, para colaborar en la formacion correcta del negocio juridico y para
solemnizar y dar forma legal a los negocios juridicos privados, y de cuya
competencia solo por razones historicas estan sustraidas los actos de la jurisdiccion

voluntaria”.

1 bid. Pag. 42

12 Castillo Ogando, Nelson Rudys. Ob. Cit. Pag. 20

3 Ibid. Pag. 21

4 perez Fernandez del Castillo, Bernardo. Derecho notarial. Pag. 35
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1.7. Teorias de la funcién notarial

La estructura operacional del ejercicio notarial se puede fundamentar de la siguiente

manera:

a. Fase inicial, se sitta fuera de la jurisdiccion notarial, aqui se tiene al hecho como
posible generador de una consecuencia juridica. Tal como sefiala el maestro Miguel
Reale "En una estructura normativa, el hecho da origen al hecho juridico, pero
también puede ponerle término (como acontece, por ejemplo, con la muerte, que
extingue la relacion juridica penal). Como sea que también hay hechos que
modifican la relacion juridica, podemos distinguir entre: hechos juridicos
constitutivos, hechos juridicos extintivos y hechos juridicos modificativos"*

b. Fase intermedia se sitla en la jurisdiccion notarial, aqui la voluntad, la buena fe, el
consentimiento y la licitud de los solicitantes es primordial para activar el
pronunciamiento notarial sobre actos, hechos y contratos.

c. Fase declarativa, el notario declara derechos o deberes sea para el solicitante o
para quienes les alcance dicho pronunciamiento notarial.

d. Fase constitutiva, el notario constituye derechos y deberes sea para el solicitante o
para quienes les alcance dicho pronunciamiento notarial.

e. Fase modificativa, el notario modifica derechos y deberes sea para el solicitante o

para quienes les alcance dicho pronunciamiento notarial.

'°> Reale, Miguel. Introduccién al derecho. Pag. 18
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f. Fase extintiva, el notario extingue derechos y deberes sea para el solicitante o para

quienes les alcance dicho pronunciamiento notarial.

“La eficacia y validez de los pronunciamientos notariales va a depender tanto de la
capacidad notarial, como de la capacidad de las partes, de una verdadera
aplicacion e interpretacion de la norma juridica, todo esto sin olvidar otras fuentes
como el uso, la doctrina, la jurisprudencia administrativa, judicial e internacional, los
congresos notariales, la fuente negocial, la buena fe, su legalidad, el registro y su

publicacién”. *°

Ahora bien, la operatividad y funcionalidad notarial varia de acuerdo al lugar, tiempo,
ordenamiento juridico vigente, hechos presentados y precedentes registrales de

observancia obligatoria.

1.8. Las funciones notariales

La funcion notarial es variada, adecuada e imparcial. Si bien el notario es un profesional
del derecho que:

a. Autoriza actos y contratos

b. Comprueba hechos

c. Tramita asuntos no contenciosos

'® |bid. Pag. 20
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d. Configura y autentica documentos

Tiene una responsabilidad social de equidad, justicia y honestidad con quienes buscan
seguridad juridica en la constitucion, inscripcion y registro de empresas, patrimonio
familiar, sucesion intestada; en la declaracion o reconocimiento de un derecho, deber u
obligacion, en la autorizacion para el matrimonio viaje de menores, para la rectificacion
de partidas, el inventario de bienes, etc. Su funcidn es personal, autbnoma, exclusiva,
imparcial, interpretativa y cognoscitiva de causa. Cabe sefialar, que los
pronunciamientos notariales son vinculantes y solidarios frente a los dafios y perjuicios

que, por dolo o culpa, ocasione a las partes o terceros en el ejercicio de su funcion.

“A juicio de Bensefior y Turati, la misma integra una vision totalizadora y abarca las

diferentes funciones que ejecuta el notario para el cumplimiento del requerimiento”. *’

A momento de relatar la concrecion de un acto o negocio juridico, o la documentacion
de cualquier instrumento con contenido juridico, la intervencion notarial implica un

accionar que da forma y modela la voluntad de las partes, otorgandole fe publica.

El escribano ordena y estructura, legalmente, los hechos o negocios presentados por
los requirentes, a fin de que se obtengan los efectos buscados en esencia se sostienen

las distintas funciones:

7 http://dnotarial.blogspot.com/2008/06/funcion-notarial.html
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1) De asesoramiento: el escribano ejerce su mision, canalizandola a través del
consejo juridico y la orientacion técnica con criterio de oportunidad.

2) Legitimadora y formativa: en segundo lugar, legitima y lo forma.

3) Autenticadora y documental: en tercer término, procede a documentar el instrumento

publico, dotdndole de autenticidad fedante erga omnes.

El concepto y el contenido de la funcion varian segun la postura asumida sobre

la naturaleza juridica de ésta.

“Para los funcionaristas: la funcion notarial es una funcion publica de caracter
administrativo, que consiste en dar forma de ser y de valer a los negocios juridicos o en
establecer la presuncion de verdad de ciertos hechos, mediante la afirmacion pasiva de
su evidencia por el Notario hecho en el mismo momento en que son para €l evidentes,
por su produccidn o por su percepcion, en el instrumento publico, a requerimiento de las

partes y generalmente con la colaboracién de éstas”.*®

Castan Tobefias sostiene que: “el notario ejerce una funcidn publica de caracter

complejo, en nombre del estado, correspondiéndole una posicién especial dentro de la

organizacién administrativa y juridica, aunque no burocratica”. *°

'8 Tratado tedrico y practico de derecho notarial, parte general. Pag. 45.
19 Revista de ciencias juridicas nimero 118, Costa Rica. Pag. 5
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Para los profesionalista: la funcién notarial, es impuesta y organizada por la ley para
procurar seguridad, valor y permanencia de hecho y de derecho, al interés juridico de
los individuos, patrimonial y extrapatrimonial, entre vivos o por causa de muerte, en
relaciones juridicas de voluntades, concurrentes o convergentes y en hechos juridicos,
humanos o naturales, mediante su interpretacion y configuracién, autenticacion,

autorizacion y resguardo confiado a un notario.

Postura intermedia: la funcién notarial es una funcion publica de ejercicio privado. El

escribano es un profesional de derecho a cargo de una funcién publica.

La caracterizacion de la funcion notarial como funcion publica no implica atribuir la

calidad de funcionario publico al notario.

“La funcidon notarial, es una funcion publica de ejercicio privado, controlada y

reglamentada por tratarse de una funcién social”. %°

“En todo caso, la funcién notarial se efectla a instancia de parte y, pese a ejercerse al

servicio de intereses privados, respetara siempre el interés publico”. #*

Tan importante es la funcion de depositario de la fe publica, de consejero, de guardador

de documentos, que requirio reglamentacion, y asi surge la institucion del notariado.

20 Apella Adriana. Derecho Notarial. Derecho documental- responsabilidad notarial. Pag. 20
! Duran Luis Ribé. Diccionario de Derecho, Origenes y desarrollo.
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Contenido: Sanahuja y Soler al analizar el contenido de la funcion notarial, distingue:

a) la funcién de autenticacion;
b) las funciones de legalizacion y legitimacion;

c) la funcién de configuracion de las relaciones juridicas.

“Para Gonzalez Arnau, la funcion publica encomendada al notario es potestad que
sanciona derechos, impone la fe publica y autoridad documental, todo un proceso de
adiccion o agregacion de fe oficial a una labor juridica profesional, elementos que por

integracién producen el instrumento publico notarial”. %2

Efecto del ejercicio de la funcion: en el ejercicio de la funcidon notarial, el notario da
seguridad, valor y permanencia a los hechos y actos juridicos.
Seguridad: la actuacién profesional otorga al documento la perfeccién juridica junto con

la funcion fedante, que contribuye a la estabilidad juridica.

Valor es el grado de aptitud que tiene el documento notarial para producir sus efectos,

que los produce no solamente entre las partes, sino también frente a terceros.

Permanencia es el atributo que obtiene por el uso de los medios idoneos para que el
documento sea indubitable, juntamente con los procedimientos de conservacion

previstos por la ley y la prudencia notarial.

?2 http://dnotarial.blogspot.com/2009_04_01_archive.html
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Teorias doctrinarias sobre la naturaleza juridica del notario:

a) El notario es funcionario publico: la corriente doctrinaria tradicional sostiene que el
notario es funcionario publico. Fundamenta su postura en que los articulos del cédigo
civil que lo denominan oficial publico, en la forma de su designacion, de la prestacion de
su ministerio. Si bien en la legislacion paraguaya, se denomina Escribano de Registro,
al Escribano o Notario Publico, no es funcionario publico, a pesar de la confusion de la
terminologia.

b) El notario es un profesional liberal: La otra corriente le niega al notario la calidad de
funcionario y agrega que la funcion notarial no es funcion publica.

Sostiene esta corriente que el escribano no es un funcionario publico, porque no posee
su vinculo permanente ni recibe sueldo ni instrucciones del Estado, en el sentido
especifico de no actuar como gestor de la cosa publica.

c) El notario es un profesional del derecho a cargo de una funcion publica: es un
profesional de derecho, documentador, conciliador, consultor, consejero, interprete de la
voluntad de las partes. Su tarea se desarrolla a requerimiento de parte: su mision es
interpretar la voluntad negocial: califica, legaliza, legitima, configura, documenta y

autentica con las solemnidades de la ley el documento para su prueba y eficacia.

Esta corriente sostiene que:

a) El Escribano es un profesional liberal y, especificamente, un profesional del derecho.

Obra en su propio nombre y bajo su responsabilidad.

17



b) Ademas, cumple una funcién publica, cual es dar fe y autenticidad, misién que le ha
sido delegada por el Estado, y que por lo mismo, lo sujeta a su control disciplinario.

c) “La tarea publica que ejerce el notario, se corresponde con la seguridad que el
Estado pretende mantener en las relaciones juridicas especialmente en la constitucion y

transmision de derechos reales”.?®

% Sierz, Susana Violeta, Derecho notarial concordado, Pag. 64.
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CAPITULO Il

2. Lajurisdiccion

“La jurisdiccion (del latin iurisdictio, decir o declarar el derecho es la potestad, derivada
de la soberania del Estado, de aplicar el derecho en el caso concreto, resolviendo de
modo definitivo e irrevocable una controversia, que es ejercida en forma exclusiva por

los tribunales de justicia integrados por jueces autdnomos e independientes”. >

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

denomina cosa juzgada.

En sentido coloquial, la palabra jurisdiccion, es utilizada para designar el territorio
(estado, provincia, municipio, region, pais, etc.) sobre el cual esta potestad es ejercida.
Del mismo modo, por extension, es utilizada para designar el area geogréfica de
ejercicio de las atribuciones y facultades de una autoridad o las materias que se
encuentran dentro de su competencia; y, en general, para designar el territorio sobre el

cual un Estado ejerce su soberania.

La jurisdiccién, es una funcion estatal de satisfaccion de pretensiones ante una

controversia o conflicto.

* |bid. Pag. 72
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Para el derecho constitucional y las ciencias politicas, por largo tiempo ha sido uno de

los poderes del Estado, llamado poder judicial (de acuerdo a la doctrina de la

separacion de poderes). Mientras que, para el derecho procesal, constituye uno de los

presupuestos procesales, y uno de los mas importantes.

Esta se caracteriza por su:

Origen constitucional: es decir, por ser de rango constitucional.

Unidad conceptual: significando que es una sola, no aceptando clasificaciones o
divisiones. Por el solo hecho de clasificarse la jurisdiccion, pierde su naturaleza para
convertirse en el de competencia. Es por ello que todos los jueces tienen jurisdiccion
(de lo contrario dejarian de serlo), pero no todos son competentes para conocer de
todas las materias o casos.

Inderogabilidad: puesto que, al emanar de la soberania, no puede ser abolida.
Indelegabilidad: que supone la imposibilidad de transferir la calidad de juez a otra
persona. Aunque si es posible prorrogar la posibilidad de juzgar de un juez a otro
(prorroga de competencia).

Necesariedad e inexcusabilidad: pues resulta necesaria en la medida que el proceso
jurisdiccional también lo es, es decir, cuando se encuentra prohibida la
autocomposicion y la autotutela como medio de solucion de conflictos. Tornandose,
por tanto, en inexcusable para el Estado, por derivacion de lo anterior (su

necesariedad).
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« “Eficacia de cosa juzgada: ya que la actividad jurisdiccional produce el efecto de
cosa juzgada, a diferencia de algunas facultades administrativas, donde el acto
realizado en funcion de ellas puede ser revisado y en su caso anulado por la
autoridad judicial”.?

También se acostumbra a caracterizarla como una funcién monopdlica del Estado. Sin

embargo, es discutible considerando la existencia de los tribunales arbitrales, que

evidencia que el Estado no se ha reservado en forma privativa el ejercicio de la

jurisdiccion.

2.1. Bases de la jurisdiccion

Para que la funcion jurisdiccional cumpla justa y eficazmente su cometido, en la

mayoria de las legislaciones, se le ha rodeado de un conjunto de principios y

condiciones indispensables, denominadas en general bases de la jurisdiccion. Entre

ellas encontramos las siguientes:

o Legalidad: no es propia de la actividad jurisdiccional, toda vez que es comun a todos
los actos del Estado. Es mas bien, un comun denominador de todos los 6érganos

estatales y un principio del derecho publico.

% Abella, Adriana. Derecho Notarial. Derecho documental- responsabilidad notarial. Pag. 26
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Independencia e inamovilidad: también es una base comun a todos los 6rganos del
Estado. No obstante, la independencia de la funcion jurisdiccional es, tal vez, de
mucha mayor importancia por el caracter de objetividad e imparcialidad con que
debe cumplir su cometido. La independencia supone que el érgano que la ejerce
esta libre de sujecion a otro, sea cual fuere, es decir, no sujeto a los tribunales
superiores ni a entidad o poder alguno (quedando sometido exclusivamente al
derecho.

Responsabilidad: ésta se encuentra en intima conexién con la anterior, por cuanto
los jueces son generalmente inamovibles en sus cargos, porque son responsables
de sus actos ministeriales (comunmente civil y penalmente).

Territorialidad: los tribunales sélo pueden ejercer su potestad en los asuntos y dentro
del territorio que la ley les ha asignado.

Sedentariedad: implica que los tribunales deben administrar justicia en lugares y
horas determinados.

Pasividad: en virtud del cual los tribunales pueden ejercer su funcién, por regla
general, s6lo a peticibn o requerimiento de parte interesada, y sblo
excepcionalmente de oficio.

Inavocabilidad: es la prohibicién que tienen los tribunales superiores para conocer,
sin que medie recurso alguno, un asunto pendiente ante uno inferior.

Gradualidad: supone que lo resuelto por el tribunal puede ser revisado por otro de
superior jerarquia, generalmente a través del recurso de apelacion. Esto implica la
existencia de mas de una instancia (entendida ésta como cada uno de los grados

jurisdiccionales en que puede ser conocida y fallada una controversia).
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Publicidad: que no se refiere al conocimiento que cada una de las partes
pueden tener del contrario o de las diligencias o actuaciones del tribunal, sino del
hecho que cualquier persona pueda imponerse libremente de los actos

jurisdiccionales.

Estrategias de clasificacion de la organizacion de justicia.

Jurisdiccion contenciosa: en esta se tramitan todos aquellos asuntos que envuelven
una controversia.

Jurisdiccion voluntaria: por medio de esta jurisdiccion se solucionan todos
aguellos asuntos que no sean controversiales pero que tienen que pasar por esta
jurisdiccion.

Jurisdiccion ordinaria: a traves de esta jurisdiccion se concentran todas las
especialidades de la labor jurisdiccional, a diferencia de lo que acontecia en
décadas anteriores, que co-existia con fueros privativos como el agrario y el de
trabajo.

Jurisdiccion especial: en esta jurisdiccion se atienden asuntos que no se relacionan
con la justicia ordinaria. Varios ejemplos pueden ser: la jurisdiccion militar, la

sacerdotal y la indigena
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2.2. Momentos de la jurisdiccién
Segun Adriana Abella: “estos momentos representan el desenvolvimiento del ejercicio
de la funcion jurisdiccional en el proceso (o sea, conocer, juzgar y hacer cumplir lo

resuelto)”.?

2.3. Fase del conocimiento

En esta etapa de conocimiento el tribunal recibe todos los antecedentes que le
permiten posteriormente resolver el litigio. A su vez, se encuentran dos sub-etapas:
una etapa de discusion y una etapa de prueba. Discusion: en esta etapa las partes
alegan cada una de sus pretensiones y hacen valer sus defensas. Prueba: en esta
etapa cada una de las partes ofrecen al tribunal y rinden todas las probanzas
necesarias para apoyar sus pretensiones y convencer al tribunal que lo que ellos

plantean es verdad.

Ningun tribunal puede juzgar sin conocer el asunto sometido a su decision. Es decir, sin
conocer los antecedentes y escuchar a cada una las partes o recibir las evidencias o

pruebas que presentan las mismas.

%% |bid. Pag. 65
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2.4. Fase de ladecisién

En virtud de ésta, el tribunal declara el derecho frente al caso concreto, propuesto por
las partes, lo que hace a través del acto procesal llamado, generalmente, sentencia

judicial. Esta etapa de juzgamiento supone siempre la existencia del periodo anterior.

Es considerado el momento de la jurisdiccibn mas importante, pues pone término al

conflicto mediante el pronunciamiento de la sentencia.

2.5. Fase de la ejecucion

La mayoria de los autores estan de acuerdo que el poder de coercion es inherente a la
jurisdiccioén, es decir, que es de la esencia que el tribunal de justicia tiene la facultad de

hacer cumplir lo resuelto (ejecucion o cumplimiento del fallo).

Algunos autores niegan la actividad jurisdiccional en esta ultima etapa, especialmente
en relacion al derecho procesal penal, sosteniendo que esta a cargo de una autoridad
administrativa. Se argumenta en contra que, aun cuando en ciertos casos la sentencia
se cumple administrativamente, la regla general es que se hagan cumplir por la via

jurisdiccional.
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Las resoluciones judiciales, en la generalidad de los casos, se cumplen a través de lo

que la doctrina denomina auxilios jurisdiccionales.

2.6. Limites de la jurisdiccion

La actividad jurisdiccional se ejerce en el tiempo y en el espacio. En consecuencia, se
habla que la jurisdiccion posee limites atendido el tiempo que la detenta su titular y el

ambito espacial donde ella se ejerce.

a) Limites en cuanto al tiempo: puesto que una persona es juez porque esta investido
de la jurisdiccion y ésta se detenta porque se es juez. El limite de la jurisdiccidon sera
el tiempo sefialado por la Constitucion o las leyes para el desempefio del cargo de
juez.

e Limites en cuanto al espacio, se acostumbra a clasificarlos en:

o Limites externos: se entiende por tales a todos los elementos que permiten delimitar
la zona de vigencia y aplicacion en el espacio. Por regla general, sera limite de la
jurisdiccion la soberania de los Estados.

e Limites internos: son los que miran a la misma jurisdiccion, prescindiendo de
aguellas pertenecientes a otros Estados, como también de las funciones atribuidas a

los demas 6rganos del propio Estado. Surgiendo asi la nocion de competencia.

26


http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Auxilio_jurisdiccional&action=edit&redlink=1
http://es.wikipedia.org/wiki/Competencia_judicial

Dentro de los limites de la jurisdiccién, se reconoce como limite el respeto de los
derechos, fundamentales, esta limitacion, se justifica por el hecho que la propia
jurisdiccién no puede pasar por sobre los derechos que se le reconocen al hombre por

su calidad de tal.

Estos limites pueden dar origen a disputas entre Estados (conflictos internacionales),
entre dos poderes del Estado u organos de distintas ramas del mismo poder
(contiendas de jurisdiccion) o entre dos o mas poderes del Estado por sus atribuciones

(contiendas de atribuciones).

2.7. Elementos de la jurisdiccion

Jurisdiccion, es el poder-deber del Estado, realizado por medio de los érganos
competentes, 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
controversias de relevancia juridica mediante decisiéon con autoridad de cosa juzgada

eventualmente factible de ejecucion.

1. Qué es una funcion publica, esto es un ejercicio de la soberania
2.- Los 6rganos competentes del estado: normalmente seran los tribunales de justicia,
lo que no obsta que a veces se trasmita a otros poderes estatales que en la medida que

lo tengan actian como un tribunal,
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3.- Se realiza en las formas requeridas por la ley, ésto es a través del proceso, ese es

el medio

4.- Para dirimir conflictos y controversias, ese es su fin

5.- Por decisidén con autoridad de cosa juzgada; este es el elemento mas importante, la

facultad de poner término definitivo a la controversia

6.- La eventualidad de ejecucién: no solo interesa dirimir el juicio sino que el condenado

cumpla.

Podemos distinguir como sus elementos: la notio, la vocatio, la coertio, la ludicium y la

executio.

La notio: es la facultad de conocer una cuestion litigiosa determinada.

La vocatio: es la facultad de obligar a las partes a comparecer a un juicio dentro de
ciertos plazos, llamado término de emplazamiento y en cuya virtud el juicio puede

seguirse incluso en rebeldia de una de las partes

La coertio: que es la facultad de recurrir al empleo de la fuerza para disponer el
cumplimiento de las medidas dictadas dentro del proceso:

Ejemplo: apremio para la comparecencia de testigos
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Fuerza publica para embargo de bienes; fuerza publica para cumplir precautorias etc.

La iudicium: es el elemento mas importante y consiste en la facultad de resolver las
controversias, mediante sentencia que pone término a la litis, con autoridad de cosa

juzgada.

La executio: es el imperio o poder que tienen los tribunales para disponer la ejecucion
de las resoluciones mediante la ejecucion de las resoluciones mediante el auxilio de la

fuerza publica.

2.8. Caracteristicas de la jurisdiccion

1.- Es una funcion publica: corresponde a una las apartes en que se divide la
soberania del estado que se traduce en el poder deber para conocer y solucionar los
conflictos de relevancia juridica sin que pueda excusarse de hacerlo. Es la facultad de

administrar justicia, ejerciendo la funcion jurisdiccional del estado.

2.- Es privativa de los tribunales de justicia: el 6rgano que esté investido de jurisdiccion,
tiene por ese solo hecho el caracter de tribunal de justicia; ésto es, la jurisdiccion hace
al organo y no el 6rgano a la jurisdiccion, asi se entiende que existan érganos de otros
poderes del estado distintos al poder judicial y pueden tener ejercicio de la jurisdiccion,

lo que explica al mismo tiempo que organos del poder judicial puedan tener otras
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funciones distintas a las jurisdiccionales, como aquellas de caracter administrativo.
Ahora bien la gran mayoria de los 6rganos que ejercen jurisdiccion se agrupan en uno
de los poderes del estado el poder judicial, pero refirmemos el concepto que la
jurisdiccién es una funcién privativa de los tribunales de justicia y no necesariamente del

poder Judicial.

3.- Es territorial: cada tribunal ejerce su jurisdiccion dentro de un ambito territorial
determinado, y la parte de jurisdiccion que le corresponde a cada tribunal forma lo que
se llama su competencia, entre jurisdiccion y competencia existe una relacién de género
a especie, la jurisdiccidon como dijimos es una funcién publica, la competencia por su
parte es una medida de distribucion de las funciones entre los distintos 6rganos que la
ejercen, asi los autores sefialan que es la competencia la que admite divisiones y
clasificaciones pero no asi la jurisdiccion. Este principio de la territorialidad se

encuentra consagrado en distintas disposiciones legales, en nuestro pais.

4.- Se ejerce mediante actos procesales o actos jurisdiccionales: cuando un juez
ejerce su jurisdiccion este lo hace mediante la realizacion de una serie de actos
procesales que le llevan a quedar en condiciones de conocer y resolver el
conflicto, asi entonces el juez Illeva adelante un proceso mediante un
procedimiento que le sefiala la ley para llegar a su acto procesal mas importante la

sentencia.
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5.- Es inderogable: la jurisdiccidn en cuanto es una manifestaciéon de la soberania, es
inderogable, en consecuencia sera nulo por ilicitud de objeto el hecho de que alguien

decida someter un determinado litigio a la jurisdiccion de tribunales extranjeros.

6.- Es indelegable: la soberania radica en la nacion, que delega su ejercicio en las
autoridades establecidas por la constitucion y las leyes. Se trata de materias de derecho
publico y de orden publico, en las cuales s6lo puede hacerse aquello que esta
expresamente permitido. De este modo no existiendo norma que lo permita, no se
puede delegar el ejercicio de la jurisdiccion, solo puede ejercerla 6rgano investido por

la ley.

7.- Es irrenunciable: “se dice por la doctrina que se es juez porque se tiene jurisdiccion
y se tiene jurisdiccion porque se es juez”.?” Consecuencialmente, renunciar a la
jurisdiccion importaria renunciar a ser juez: abstenerse de juzgar un caso concreto no

es posible e importaria incurrir en el delito de denegacion de administrar justicia.

8.- Es improrrogable: prorrogar la jurisdiccion significaria transferir ser juez a otro, no ya
la posibilidad de juzgar sino su calidad de tal, lo que no puede hacerse.
Las partes ni el juez pueden disponer de ella como lo pueden hacer respecto de la

competencia.

" Serra Dominguez, Manuel. Jurisdiccién en estudios de derecho procesal. Pag. 38.
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9.- Produce efecto de cosa juzgada: la jurisdiccién produce un efecto juridico que no
encontramos en otras actividades del estado, y sblo es inherente al ejercicio de la

jurisdiccién, lo que se conoce como cosa juzgada.

Las sentencias que dictan los tribunales de justicia producen el efecto de verdad
indiscutible e inamovible, una vez que ella se encuentra firme o ejecutoriada. Este
efecto, llamado de cosa juzgada es el que faculta al vencedor obtener el cumplimiento
de lo resuelto a través de la accion de cosa juzgada o permite al vencido evitar que de
nuevo se le forme causa por el mismo hecho. Lo que se conoce en un caso como
accion de cosa juzgada o en el otro excepcion de cosa juzgada, lo que también tendra
vencedor cuando el vencido quiera disputarle el mismo derecho que ya fue declarado a

favor del vencedor en una causa.

10.- “Esta amparada por el imperio: se llama imperio la facultad de los tribunales para
hacer ejecutar ellos mismos lo juzgado y para lograr este cumplimiento, recurriendo

incluso directamente el auxilio de la fuerza publica™®.

2.9. Limites de la jurisdiccion

La jurisdiccion, ya sea que se la estime como un poder, facultad, deber o poder, se

ejerce en el tiempo y en el espacio.

?8 Abella Adriana, Ob. Cit. Pag. 72
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Asi entonces son limites de la jurisdiccion:

1) El tiempo por el cual la poseen sus titulares.

2) El ambito dentro del cual ellos la deben ejercer.

El limite relativo al espacio puede ser de orden interno, en cuyo campo encontramos la
competencia, y externos, que comprende los limites de las jurisdicciones extranjeras de

otros Estados y las atribuciones, por otro lado, de los otros poderes del mismo Estado.

2.10. Limites de la jurisdiccion en el tiempo

Existen jueces perpetuos, que es la regla general y jueces temporales que constituyen
la excepcidn. Estos limites de la jurisdiccion en el orden temporal estan constituidos por
los jueces perpetuos que constituyen la regla general, y por los jueces temporales,
reducidos hoy en dia a los jueces arbitros que normalmente duran dos afios en el

ejercicio de sus funciones, y limitan maximo de tiempo el ejercicio de su jurisdiccion.

Como se ha dicho, se es juez porque esta investido de jurisdiccion, y se tiene

jurisdiccion porque se es juez, de ello se concluye que la duracion que asigna la ley y la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala al desempefio de sus cargos por los
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jueces, constituye una limitacién en el orden temporal de la jurisdiccion que éstos

ejercen.

2.11. Limites de la jurisdiccion en el espacio

Este limite es de dos clases interno y externo

Limites externos de la jurisdiccion: debe entenderse por tal aquello que demarca en

funcidn de poderes extrafios a ella, su zona de vigencia o aplicacion en el espacio.

Todo limite supone la existencia de un marco a la actividad. Por consiguiente, seran
limites externos el punto hasta donde se extiende la jurisdiccion de otros Estados o la

actividad de otros érganos del propio Estado.

La otra limitacion era la derivada de los propios poderes de otro poder del Estado

(Ejecutivo o Legislativo).

2.12. Limites internos de la jurisdiccidn

Son aquellos que miran a ella misma, prescindiendo de las jurisdicciones de otros

Estados o de las funciones de otros poderes del mismo Estado. Surge asi la idea de
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competencia que determina la érbita dentro de la cual cada juez o tribunal ejerce su

actividad jurisdiccional.

Tradicionalmente se ha sostenido que es imposible la existencia de un juez Unico
en el Estado, que conociere de todas las causas y problemas que se
suscitaren dentro de ese Estado. Ante esta imposibilidad nace exclusivamente la
necesidad indispensable de distribuir exclusivamente la labor jurisdiccional entre

varios jueces.

¢Con qué criterio se va ha hacer la reparticion entre los distintos jueces para
que pueden conocer de los asuntos que se le presenten? ¢COmo se va a
determinar del total de los jueces, cual de ellos en forma precisa va a conocer de ese

asunto?

Para resolver cada una de las interrogantes surge todo un sistema de normas
juridicas que se conocen con el nombre de reglas de competencia, siendo esas
reglas considerando distintos factores que pueden ser geograficos, jerarquicos, de
especializacion; las cuales van a permitir a los solicitantes de justicia, saber en
su debida oportunidad, a cual de todos los jueces que existen en el Estado
deben requerir para que ejerza su potestad decisorio en los litigios que surjan
entre la poblacion. Se dice que el limite interno de la jurisdiccion es la

competencia.
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2.13. Clasificacion de la jurisdiccién

Como se ha sefialado en forma reiterativa en sentido restringido, como funcion, la
jurisdiccién no admite clasificaciones, todo acto de los érganos jurisdiccionales en que
no esta involucrada la soluciébn de conflictos de relevancia juridica, no constituye

jurisdiccion propiamente tal.

Sin embargo en doctrina y en los ambitos docentes se efectla una clasificacion de la
jurisdiccion con la finalidad de hacer mas comprensible sobre todo la actividad de

aguellos tribunales que integran el poder judicial.

“Hay que atender a su contenido, y se entiende por tal, la existencia de un conflicto de
relevancia juridica que es necesario decidir, mediante resolucion judicial susceptible de

adquirir autoridad de cosa juzgada”. %

Esto va a determinar que a su vez la funcién de ella y de la posicién que se adopte para

explicar la naturaleza de la jurisdiccion, va a depender del contenido que se le asigna.

Mirado desde el punto de vista tedrico doctrinario, el contenido de esta jurisdiccion es

uno solo.

9 Lépez Pescio, Edgardo. Nociones generales de derecho procesal. Pag. 45
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Es, entonces, una emanacion de la soberania, explica la funcién de administrar justicia,
no cabe concluir sino que cualquiera que sea la materia a que se aplique, asi como las
personas que sean parte en el litigio o la clase de litigio que requiera la intervencion de

este drgano, siempre se estara en presencia de una misma funcion.

Conceptualmente la jurisdiccion es una y esa unidad emana de su naturaleza. La

jurisdiccion no esta dividida, ni puede clasificarse.

Prieto-Castro, afirma que la jurisdiccion como funcion es Unica y que por ello mas que

de clases de jurisdiccion es propio hablar de manifestaciones de la jurisdiccion.

“Lo cierto es que para efectos de docencia y aprendizaje se acostumbra a
clasificar la Jurisdiccion. Esta clasificacion se hace atendiendo a la naturaleza del
acto o del asunto en que se ejerce ella, es decir, se clasifica considerando su
contenido; asi hablamos de una jurisdiccidn segun las distintas ramas del derecho.
Tenemos una jurisdiccion civil, penal, administrativa, laboral, militar, minera,

constitucional”.*

Si se limita Unicamente a la jurisdiccion civil es posible afirmar que su ejercicio

comprende las siguientes facultades o atribuciones:

% De Dios, Leonel. Derecho Notarial, Pag. 67
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Jurisdiccidon contenciosa

Para distinguirla de la no contenciosa se habla de que en la jurisdiccion contenciosa

existe una oposicion de intereses, ya que hay partes en debate.

Fuera de estos dos elementos, existen también pretensiones que son resistidas y

finalmente se da en esta jurisdiccion contenciosa la cosa juzgada.

Cuando nos referimos a la jurisdiccidon se esta aludiendo generalmente a la jurisdiccion

contenciosa.

Sin embargo, no olvidemos que no toda funcion jurisdiccional corresponde al poder
judicial y que no toda actividad emanada de dicho poder corresponde a una funcion

jurisdiccional.

2.14. Jurisdiccién no contenciosa o voluntaria

Hablar de jurisdiccion no contenciosa es adentrarse en un tema ampliamente debatido

en el campo del derecho procesal. Se discute si realmente en ella importa una

jurisdiccién o si por el contrario, reviste simplemente la naturaleza de una actividad

administrativa.
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Estos actos judiciales no contenciosos estan establecidos por el legislador con distintas

finalidades.

a) Destinados a proteger los derechos de los incapaces.
b) Destinados a servir de solemnidad a ciertos actos juridicos
c) Destinados a la comprobacion del cumplimiento de los requisitos que la ley impone

para determinados actos.

2.15. Diferencias entre jurisdiccion contenciosay voluntaria

1.-Obligatoriedad de conocimiento y fallo: en la jurisdiccion contenciosa los tribunales
estan obligados a conocer y fallar todos los asuntos que las partes le someten a su
conocimiento y no pueden excusarse de ejercer su autoridad, ni aun por falta de ley que
resuelva la contienda sometida a su decision.

En la jurisdiccion voluntaria los jueces intervienen en el conocimiento de un asunto, en

la medida en que una ley requiera su intervencion.

2.-Existencia de conflicto: en La jurisdiccion contenciosa, existe un conflicto, una

contienda actual, una controversia entre partes. En resumen, en ella existe una causa.

En la jurisdiccion voluntaria no existen partes; sino solamente un peticionario, un

solicitante, un interesado, no se hace valer un derecho en contra de otra persona.
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3.-Apreciacion de la prueba: en la jurisdiccion contenciosa los tribunales aprecian
la prueba, pues se habrd producido en la causa de acuerdo con ciertas normas
legales que le atribuyen un determinado valor probatorio. Los jueces no gozan de
libertad probatoria, en su apreciacion estan constrefiidos por lo que sefala el

legislador.

En la jurisdiccion voluntaria los tribunales Unicamente aprecian prudencialmente
las pruebas rendidas por el interesado, cualquiera que sea la indole de esas

pruebas.

4.-Competencia: en la jurisdiccion contenciosa para determinar el tribunal que
debe conocer de un asunto, es menester examinar la posible existencia del
fuero, como factor o elemento determinante de la competencia establecida

para el tribunal.

5.- Cosa juzgada: las sentencias dictadas en la jurisdiccion contenciosa, una vez firmes

producen el efecto de cosa juzgada.

En cambio, en la jurisdiccion voluntaria cada una de las sentencias tanto

negativas como afirmativas incumplidas, no producen ningun efecto de cosa

juzgada.
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2.16. Facultades conservadoras

Estas facultades emanadas de los tribunales de justicia son de naturaleza jurisdiccional
y tiene por objeto exclusivamente mantener incolume el principio constitucional en cuya
virtud los drganos estatales no deben rebasar los limites de la actividad que la

constitucion y las leyes le han asignado.

Para hacer efectiva esta igualdad, el legislador establece la actuacion gratuita de

abogados, procuradores, receptores, notarios, etc.

La finalidad de estas visitas es que se percate del modo en que los detenidos y presos

son tratados en estos establecimientos respectivos, asi como también puedan observar

la marcha de los correspondientes procesos.

2.17. Facultades disciplinarias

Estas facultades disciplinarias de los tribunales de justicia, tienen por objeto mantener la

compostura en los debates judiciales y en el normal funcionamiento de los érganos que

componen el poder judicial, su finalidad es mantener la disciplina del poder judicial.

Esta disciplina se mantiene desde un doble angulo:
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a) En efecto se vigila y sanciona la conducta ministerial de los jueces.

b) También se vigila y sanciona la conducta de las partes y de los profesionales que

ante esos tribunales comparecen.

En la medida en que esa conducta irregular no llegue a constituir una infraccion

constitutiva de delito.

Se llama conducta ministerial a aquella que debe observar un juez en el desempeiio de

sus funciones jurisdiccionales.

Estas facultades disciplinarias se hacen efectivas ya sea de oficio o bien a peticion de

parte.

Cuando es el afectado el que reclama por el abuso que compromete la responsabilidad

disciplinaria del juez, esa parte emplea lo que se conoce como recurso de queja.

La Corte Suprema esta en la cuspide del poder judicial. Este poder tiene una

organizacion piramidal, en que la base esta constituida por los jueces, para continuar

con las Cortes de Apelaciones y terminar con este unico tribunal: la Corte Suprema.
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Las Cortes de Apelaciones tienen también las atribuciones necesarias para ejercer la
disciplina judicial dentro de su respectivo territorio jurisdiccional. Igual atribucion le

corresponde a los jueces dentro de su respectivo territorio.

Cada uno de estos integrantes del poder judicial, van ejerciendo necesariamente esta

jurisdiccioén disciplinaria.

2.18. Facultades econdmicas

Estas facultades son aquellas que permiten o autorizan a los tribunales a adoptar
ciertas medidas de orden general, que redundan en beneficio de la buena

administracion de justicia.

“Para hacer efectiva esta facultad, estos pueden dictar autos acordados que son actos
que emanan de los tribunales superiores de justicia, vale decir, Corte Suprema de
Justicia y Corte Apelaciones, estos autos acordados pueden ser de general aplicacion
y en ellos no se resuelven litigios, sino que se reglan situaciones que permitan una
mejor y mas expedita administracion de justicia, con ellos a veces se suele llenar vacios

de orden procedimental o bien completar lo que establece la ley. Sin embargo, estos
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autoacordados, considerando su naturaleza, deben subordinarse a la ley y a la

Constitucion”3?.

* |bid. Pag. 45
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CAPITULO Il

3. Jurisdiccion voluntaria judicial y notarial

3.1. Jurisdiccién voluntaria

“Frente a la posibilidad de extraer los asuntos llamados de jurisdiccion voluntaria 0 no
contenciosa del ambito de conocimiento de los tribunales de justicia que integran el
poder judicial, lo primero que se debe preguntar es por qué razdn o razones el

legislador entregé estas materias al citado poder del Estado”. *?

En la revision de las obras de derecho procesal tradicionales y publicaciones
relativas a reformas de los sistemas judiciales, encuentro algunas razones que
intentaré exponer; el primer fundamento es de tipo historico, seguido de lejos por
motivos de seguridad o certeza juridica. En recientes trabajos, se alude cada vez
con mas fuerza a razones economicas y de politicas publicas. ElI fundamento
histérico es el que aparece en la doctrina como el mas fuerte y poderoso, luego
siguen las posturas doctrinarias sobre la naturaleza juridica de la jurisdiccion

voluntaria.

%2 Revista Chilena de derecho. P4g. 8
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3.2. Evolucidén histérica

El derecho romano es la principal fuente de nuestro derecho, es por ello que para
indagar acerca del real contenido y naturaleza juridica de la jurisdiccion voluntaria

debemos hacer primeramente algo de historia.

“La nomenclatura jurisdiccion voluntaria deriva del Digesto especificamente del texto de
Marciano, quien al parecer, con una finalidad didactica, utiliza por primera vez la
contraposicion entre jurisdiccion contenciosa y voluntaria. Su intencion era sefialar que
la intervencidon del magistrado se produce entre personas libres que voluntariamente la
solicitan, estando de acuerdo sobre la aceptacion del resultado de la misma, por lo cual
faltaria en estos actos el conflicto, que constituye para la doctrina moderna el verdadero

origen de la jurisdiccion”. 3

La jurisdiccion, para los romanos, era una facultad que poseian determinados
magistrados y que les permitia intervenir en los procesos normales de caracter civil que
integraban el procedimiento de las acciones de la ley, el formulario y el extraordinario,
ésto es, la facultad de decir el derecho. Ahora bien la jurisdiccidon era una emanacion de
un poder mas amplio que poseian también algunos magistrados, el imperium, que
comprendia, ademas de la iuris dictio un poder de administracion y policia,

administracion, policia y justicia, y ciertas atribuciones especiales emanadas de una ley,

% Bollini, Jorge. Funcién notarial y jurisdiccién voluntaria. Pag. 43
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como eran el nombramiento de tutores, la autorizacion de venta de un inmueble rustico

de un menor, etc.

Para ellos la jurisdiccién implicaba la integracién de tres elementos que podian 0 no
darse a un mismo tiempo, a saber, la admision de la demanda de acuerdo a lo pedido
por el actor, la exposicion del derecho aplicable al caso controvertido y la aprobacion
del contrato arbitral por el que las partes se comprometen a acatar la decision del juez

privado.

“Este Ultimo elemento es el nexo con la jurisdiccion voluntaria desde que
originariamente tuvo el simple significado de aprobar, prestar conformidad,
mostrarse propicio a la pretension de una persona, utilizandose normalmente con
referencia a aquellos casos en que el procedimiento en curso soOlo podia lograr
un determinado y definitivo efecto mediante la aprobacion expresa del magistrado.
Asi sucede con la aprobacion que el magistrado presta al contrato arbitral que
constituye la litis contestatio, y sin cuya aprobacion, conjugada con el mandato de
juzgar (iudicare iubere), no se formaliza definitivamente la controversia, ocurriendo lo
mismo en los actos, llamados tardiamente de jurisdiccion voluntaria, como
manumisiones y adopciones en las cuales el magistrado prestaba su conformidad a un

acuerdo previo de las partes”. 3

* bid. Pag. 45
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El conjunto de estos asuntos revelan la ausencia de contencioso y la funcién de garante
de la observancia del ordenamiento en negocios privados que cumple el magistrado, de
testigo calificado o de persona autorizada para otorgar validez al acto. Se asimilan
progresivamente como actos de esta naturaleza, los casos clasicos de cognitio en los
cuales el magistrado intervenia en actos no directamente procesales, sino relacionados
con el proceso o incluso independientes de él como la puesta en posesion de bienes,
adopciones y manumisiones o de iuris dictio lato sensu que implicaban la
comprobacion de hechos por el magistrado fuera del proceso y decididos por medio de

decretos.

En el derecho romano, por lo tanto, la funcion judicial estuvo siempre ligada a la

administrativa.

Junto a esta linea evolutiva de la jurisdiccion voluntaria se desarrolla la actividad
de los tabeliones antecedente de los actuales notarios, profesionales libres que no
son simples redactores de documentos sino conformadores de la voluntad negocial
de las partes, en documentos de eficacia superior a los privados, aunque todavia en
esa época sin la impronta de la fe publica. Estos a fines de la época clasica
acrecentaron su importancia, ya que a través de un procedimiento especial conferian
plena autenticidad a los documentos emanados de los mismos, sin necesidad de ser
corroborados por el juramento del notario o por prueba testimonial o verificacion de las

escrituras.
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La insinuacién o depdsito en los archivos publicos se efectuaba ante un tribunal,
aungue sin las formalidades de un juicio, por lo que cabe atribuirle, utilizando la actual
nomenclatura, la naturaleza de un acto de jurisdiccion voluntaria, la que generalmente
tuvo caracter facultativo y solo excepcionalmente era necesario, segun la clase de

negocio sobre que versase.

En la época clasica los actos de jurisdiccion voluntaria no caian dentro de la iuris dictio,
sino en la cognitio. Los actos extraprocesales en que el magistrado intervenia, eran
numerosos, tales como la insinuacion de las donaciones, la aceptacion del testamentum
principi oblatum, la protocolizacion del testamentum apud acta conditum; la intervencion
en la in iure cessio; y la colaboracion con el tutor en determinados actos juridicos,

como, por ejemplo, la enajenacion de fundos, etc.

En la época postclasica se ensancha el concepto de iuris dictio a los actos llamados no
contenciosos o de jurisdiccion voluntaria. Esta se refiere, en este periodo, a la actividad
del magistrado en aquellos casos en que no existia propiamente litigio, sino una simple
colaboracion de aquél en determinados actos tendientes a constituir ciertas relaciones
juridicas, como la manumisién, adopcion, emancipacion, etc. Estos actos no litigiosos

eran los antiguos actos de cognitio.

Por lo tanto, de todo lo expuesto en relacion, al derecho romano hasta antes de la

codificacion podemos describir dos lineas de intervencion judicial:
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- Actuacion judicial para conferir validez a negocios juridicos o producir actos de

autoridad.

- Intervencion judicial destinada a acreditar determinados hechos o actos como

auténticos.

En Espafa se podia distinguir, antes de la codificacion, entre la jurisdiccion voluntaria
que se ejercia fuera de juicio, sin controversia de partes contendientes, como los actos
de legitimacion, adopcion, la informacion de pobreza, etc. y la contenciosa que es la
que se ejerce en las contiendas juridicas o habiendo contradiccion entre partes. Fue asi
como entre las facultades entregadas a los alcaldes como jueces ordinarios les
correspondia el conocimiento de todas las diligencias judiciales sobre asuntos civiles
hasta que llegasen a ser contenciosas entre partes o hubiese necesidad de conocer el
derecho para seguir conociendo de ellas. Las sucesivas leyes que van reglamentando

la materia recogen la intervencion judicial en estas materias y la reglamentan.

Esta en un principio no formaba parte de la jurisdiccion, pero al recaer en los
magistrados romanos que ejercian esta funcion y otras que correspondian a materias
no estrictamente contenciosas, éstas pasaron a formar parte de un todo, surgiendo asi
dentro del término amplio de jurisdiccion, la division entre lo contencioso y lo voluntario,
dltima rama que correspondia mas bien a la funcién de administracion que a la de

jurisdiccion.
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“Se puede concluir, que los asuntos voluntarios forman parte de la jurisdiccion solo por
una razon histérica y politica, ya que al menos en la historia conocida acerca del tema

no se pudo encontrar ninguna razén de fondo que explique el fenémeno”.*®

En el ordenamiento juridico moderno, al igual que en Roma post clasica, lo
voluntario y lo contencioso forman parte de la jurisdiccidon, sin embargo el estado
actual de desarrollo de las instituciones ha planteado serias dificultades para
mantener estas cuestiones en sede jurisdiccional, sobretodo por la identificacion de
estos asuntos, por parte de la doctrina, con actividades administrativas de tutela o
proteccion de los administrados. La doctrina hoy en dia intenta separar la jurisdiccion
voluntaria de la contenciosa, reconociendo solo a esta ultima como verdadera

jurisdiccion.

Se consideran actos de jurisdiccion voluntaria todos aquellos en que sea necesaria 0 se
solicite la intervencion del juez sin estar empefiada no promoverse cuestion alguna
entre partes conocidas y determinadas. En ellas son habiles todos los dias y horas.
Sin necesidad de solemnidades son admitidos los documentos que se presenten y las
justificaciones que se ofrezcan. Apenas se haga oposicion por quien tenga interés en el
asunto, se hara contencioso el expediente, sin alterar la situacion en que estuviesen, al
tiempo de ser incoado, los interesados y el objeto de aquél; y se sujetara a los tramites

del juicio que corresponda.

% Renteria, Roberto, Historia de la funcién judicial, Pag. 67
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También se ha dado en llamar jurisdiccidon voluntaria al caso en que las partes por su
propia voluntad deciden someter a la competencia de un juez que normalmente no era
competente. El proceso de jurisdiccidn voluntaria tiene como objeto hacer constar
hechos o realizar actos en que no esté presente la controversia entre partes y hayan
producido o deban producir efectos juridicos, siempre que no se provoque perjuicio para

persona determinada.

3.3. Jurisdiccion contenciosay jurisdiccion voluntaria

En términos muy generales puede definirse la jurisdiccion contenciosa como aquella,
ante la cual se tramitan los juicios contenciosos o contradictorios. Existe controversia o
contradiccion entre las partes; se requiere de un juez y de una decision que la dirima.
Hay litigio, contienda, controversia o discusion. La jurisdiccion contenciosa es la

jurisdiccion propiamente dicha.

De acuerdo, a la materia, la jurisdiccion contenciosa puede ser de varias clases: civil,
penal, constitucional (el habeas, el juicio de amparo y el proceso de
inconstitucionalidad), mercantil, laboral, agraria y de lo contencioso administrativo.
Existe también jurisdiccion contencioso militar, a la que estan sometidos los miembros
de la fuerza armada en el servicio activo de los delitos y faltas puramente militares que

cometan.
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Asimismo, hay jurisdiccion contenciosa derivada del fuero especial de que estan
investidos los altos funcionarios publicos, cuando para ser juzgados por delitos oficiales
y comunes que comentan, la asamblea legislativa deba declarar si hay lugar a
formacion de causa, Se trata de otro caso en que hay funcion jurisdiccional desde el
punto de vista material, no desde el punto de vista formal, ya que no corresponde a este

organo del Estado la administracion de justicia.

Jurisdiccion voluntaria, al contrario de lo que ocurre en la jurisdiccion contenciosa, en la
que como se ha dicho, hay controversia entre partes, en la jurisdiccion voluntaria no
existe esa controversia, ni dualidad de partes. Se trata de actuaciones ante los jueces,
para solemnidad de ciertos actos o para el pronunciamiento de determinadas

resoluciones que los tribunales deben dictar.

Doctrinariamente se sostiene que también hay:

- Jurisdiccidn voluntaria de los arbitros en los juicios de compromiso.

- Jurisdiccion voluntaria de los jueces ordinarios, cuando ejercitan su jurisdiccion

interponiendo su autoridad en asuntos en que no hubiere contencion de partes.

- Jurisdiccion voluntaria en el caso de la jurisdiccion prorrogada.
Partiendo de lo que esencialmente caracteriza a la jurisdiccion voluntaria es la no

contencién de partes, apropiadamente puede afirmarse que en el primero de los casos
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no estamos en presencia de este tipo de jurisdiccion, pues, en definitiva los arbitros, a
través del laudo arbitral, resolveran una controversia, la que ordinariamente seria
resuelta por un juez comun, o sea, que si, hay contencién de partes. Este punto de vista
tiene mas relevancia tratandose de los arbitros de derecho que proceden como los
jueces ordinarios y arreglan sus procedimientos, como sus decisiones, a las leyes

vigentes en la materia.

Si este tipo de jurisdiccion recibe el nombre de voluntaria ha sido calificada asi
tradicionalmente, es porque las partes de mutuo acuerdo, por su propia voluntad,
deciden someter la controversia a arbitros, a presente o a futuro. Estos, en su
nombramiento y ejercicio dependen exclusivamente de la voluntad y arbitrio de las
partes. Puede afirmarse que se trata de una jurisdiccion contenciosa voluntaria,
contenciosa por haber controversia; voluntaria, porque las partes deliberadamente
sacan su discordia del conocimiento de los jueces ordinarios para someterla al

conocimiento de arbitros.

“El segundo caso de jurisdiccion voluntaria a que se ha hecho mencion, es el que se
conoce como jurisdiccion voluntaria propiamente dicho. Existe un procedimiento judicial,
conoce un juez ordinario y hay una resolucion, sin que medie conflicto alguno; el juez
ordinario ejercita su jurisdiccion interponiendo su autoridad en asuntos en que no hay

contencion de partes™®,

% |bid. Pag. 80
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En este tipo de jurisdiccion voluntaria se trata de actuaciones ante los jueces, para la
solemnidad de ciertos actos o para el pronunciamiento de determinadas resoluciones, lo
de voluntaria desaparece. Si el interesado, para beneficio propio o para la proteccion de
sus intereses requiere de esas solemnidades o0 resoluciones, necesarias Yy

obligadamente debera ocurrir al juez, no porgue lo quiera o no quiera.

Por las anteriores razones se ha dicho que la llamada jurisdiccion voluntaria, ni es
jurisdiccion ni es voluntaria. No es jurisdiccion porque ésta lleva incluida la contencion
de partes, ni es voluntaria porque en muchos casos la intervencion del juez se haya
impuesta por la ley. Asi, por ejemplo, si el padre o madre por utilidad o necesidad desea
vender bienes raices del hijo que se encuentra bajo su patria potestad, no pueden
hacerlo libremente, sino que deben obtener autorizacion judicial y la venta debe ser en
publica subasta. Aqui el interesado obligadamente debe ocurrir al juez para obtener esa

autorizacion, no voluntariamente, pues si no lo hace no podra hacerse la venta.

Lo que caracteriza a la llamada jurisdiccion voluntaria es la no contencion de partes,
tampoco aqui existe, pues media la controversia, y la voluntariedad es respecto de la

competencia, no respecto de la jurisdiccion propiamente dicho.

Couture: “Se dice habitualmente que la jurisdiccion voluntaria cumple una funcién
administrativa y no jurisdiccional. Esta proposicion tan importante debe ser analizada
cuidadosamente, se puede definir el acto administrativo como aquel que, a peticion de

parte o ex oficio, expide un érgano del poder publico para reglamentar una ley, para
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promover a su mejor cumplimiento, para aplicarla a un caso particular o para dirimir una
controversia entre partes. Por su contenido propende al bienestar general, al
funcionamiento de los servicios publicos, a la aplicacion de la ley a un caso concreto;
por su eficiencia, es siempre susceptible de revision en via jurisdiccional;, pero su
funcién es productiva de derecho, contribuye al desenvolvimiento gradual y jerarquico
del orden juridico. Dentro de una nocién tan amplia, en la que he querido abarca lo
general y lo particular, puede admitirse que los procedimientos de jurisdiccion voluntaria
tienen naturaleza administrativa. No se dictan, normalmente, de oficio, sino a peticion
de un interesado. Procuran la aplicacion de la ley a un caso particular, accediendo a
una peticion legitima. Propenden a la efectividad de esa misma ley en su gradual
desenvolvimiento jerarquico; y al no pasar en autoridad de cosa juzgada, permiten
siempre su revision en sede jurisdiccional. Acaso la dificultad de la cuestion provenga
de este cometido coincide en buena parte con el de la jurisdiccion. Pero la ausencia del
elemento cosa juzgada, sustancial para calificar el acto jurisdiccional impide incluir a los

actos judiciales no contenciosos entre los actos de jurisdiccion.”*’

3.4. Naturaleza juridica de la jurisdiccion voluntaria

Teoria de la naturaleza jurisdiccional: la concepcion tradicional considera a la funciéon
voluntaria como jurisdiccion basandose en su etimologia y en sus antecedentes

histéricos. La doctrina moderna que avala esta teoria pretende construir un concepto

¥ Ibid. Pag. 87
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amplio de jurisdiccion que comprenda esta facultad, sin embargo, los tratadistas

discrepan de este elemento por lo que existen diversas posiciones en este grupo.

Satta sostiene que la jurisdiccion voluntaria tiene por objeto la tutela de un interés
privado, por lo cual no seria administracion ya que ésta se encarga de intereses

publicos y no de intereses privados.

De Marino concluye: “la jurisdiccién contenciosa y la voluntaria tienen elementos de un
sustrato comuan, que es la actuacion del derecho objetivo en el caso concreto para la
tutela de intereses particulares reconocidos por el mismo derecho por obra de un
organo estatal imparcial, y siendo precisamente este sustrato comun la definicion de
jurisdiccion generalmente admitida, la jurisdiccion voluntaria debe estimarse verdadera

jurisdiccion. 8

“Carnelutti distingue entre proceso contencioso y proceso no contencioso, entendiendo
que en la primera existe un conflicto actual, mientras que en el segundo un conflicto
eventual. Por lo tanto, la funcién jurisdiccional en la primera es de caracter represiva y

en la segunda es preventiva”. *

Francisco Ramos Méndez, argumenta en favor del caracter jurisdiccional de los actos

voluntarios sefialando:

% Barreto, Augusto. Derecho notarial y competencia notarial en asuntos no contenciosos. Pag. 33
* |bid. Pag. 34
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- La presencia judicial es precisamente uno de los fundamentos de la atribucion de
estas actividades a la jurisdiccion. No es sélo el juez, sino lo que comporta su
actuacion: la actividad jurisdiccional es ejercicio de la jurisdiccidon y enjuiciamiento.
Aunque las personas puedan ser fungibles, desde el momento en que estas
actuaciones se encomiendan a los jueces, dejan de serlo. El juez no puede proceder

mas que enjuiciando y ahi reside la garantia de su actividad.

- En las actuaciones de jurisdiccion voluntaria existe processus iudicii, aunque éste se
acomode a una estructura acorde con la exigencia de los actos. Ademas en el ambito
denominado contencioso existen diversas estructuras en funcion de los objetivos del

proceso.

- Los actos de jurisdiccion voluntaria denominados constitutivos graficamente
demuestran su jurisdiccionalidad, porque deben al iudicium su existencia juridica: tienen

significacion juridica gracias al juicio que los crea como tales.

- La cosa juzgada se produce en el ambito limitado para el que estan previstos los
actos, sin que puedan extenderse sus efectos mas alla de esos limites. “La ausencia de
controversia tampoco es signo distintivo de la jurisdiccion voluntaria, ya que se

consideraran actos de jurisdiccion voluntaria todos aquellos en que sea necesario, 0 se
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solicite intervencion del juez sin estar empefiada, ni promoverse cuestion alguna entre

partes conocidas y determinadas”*°.

El argumento responde a un planteamiento dualista de las relaciones entre derecho y
proceso. No tiene que existir controversia para que exista proceso, pero ademas, es
facil constatar que en muchas actuaciones de jurisdiccion voluntaria existen o pueden

existir precisamente controversias.

Teoria de la naturaleza administrativa: En general, es la que predomina en la doctrina

italiana, francesa, alemana, espafiola, sostienen esta teoria:

Calamandrei dice que: “la jurisdiccion contenciosa es jurisdiccion, mientras que la
jurisdiccion llamada voluntaria no es jurisdiccion, sino que es administracion ejercida por
organos judiciales. Esta funcion administrativa comprende, segun él, todas aquellas
actividades con las cuales, en formas mudltiples y a través de organos variados, el
Estado interviene para integrar la actividad de los particulares dirigida a la satisfaccion
de sus intereses mediante el desarrollo de relaciones juridicas. Por lo tanto la
jurisdiccion voluntaria formaria parte de la actividad social y no de la actividad juridica
del Estado; ya que para ésta, lo mismo que para la actividad administrativa, el derecho

no es el fin sino el medio para la satisfaccion de otros fines, esto es, para la constitucion

0 satta, Juan José, Andlisis juridico de las acciones del derecho, Pag. 67
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de nuevas relaciones correspondientes a intereses sociales dignos de especial

asistencia”. *

Redenti por su parte califica “la jurisdiccion voluntaria como existencia de atribuciones
de la autoridad judicial con finalidades y caracteres particulares diversos de los de la
jurisdiccion propiamente dicha. Ella no tiende a la aplicaciéon de sanciones, del mismo
modo que la tutela jurisdiccional de derechos transgredidos, violados o insatisfechos,
sino a desplegar injerencias de la autoridad publica en el desenvolvimiento de las
relaciones o negocios ajenos con finalidad de asistencia o de control preventivo,
injerencias tipicamente de interés publico y por tanto, substancialmente

administrativas”.*?

Meyer sostiene que: “todo lo que se refiere a la jurisdiccidon voluntaria es extrafio a los
organos judiciales por cuanto son asuntos en los cuales no existe contienda, en que el
juez desempefia un papel meramente pasivo y en que, aun cuando la ley lo someta a
su conocimiento, la actuacion del juez es semejante a la de los demas funcionarios
publicos, lo que hace que esta actividad judicial voluntaria ejercida en esta forma, sea

netamente de orden administrativo”. 43

Rocco sefala por su parte que: “la diferencia entre jurisdiccion verdadera y propia y

jurisdiccion voluntaria, estriba en que la primera es verdaderamente jurisdiccion,

L Calamandrei, Piero. Instituciones de derecho procesal civil. Pag. 62
“2 Redenti, Enrico. Derecho procesal civil tomo I. Pag. 55
“3 Calderén, Oscar. Procesos no contenciosos. Pag. 31
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mientras que la segunda es actividad administrativa. La primera presupone ya formada
la relacion juridica y quiere sélo realizarla, en tanto que la segunda supone la relacion

todavia no formada y quiere contribuir a constituirla”. **

Sostiene Guasp que: “el 6rgano jurisdiccional actia como administrador, pero como
administrador del derecho privado, esto es, realizando las relaciones juridicas de

derecho privado cometidos que no son jurisdiccionales, sino administrativos”. *°

La diferencia entre jurisdiccion y administracion, sostiene Couture, debe buscarse en la
existencia en el primer caso y en la ausencia en el segundo de una pretension que
constituya el objeto de cada una de aquellas actividades. La funcién jurisdiccional esta
basada en la dualidad fundamental de personas que piden y personas que conceden,
se mueve siempre en torno al problema de la satisfaccion de una pretension; la funciéon
administrativa no exige, conceptualmente, para su desarrollo, esta iniciativa o impulso
exterior a si misma, puede obtener la realizacion de sus fines mediante una conducta
espontanea de los 6rganos a quienes esta encomendada. Asi, mientras la jurisdiccion
es funcidn estatal de satisfaccion de pretensiones, la administracion es funcion estatal

de cumplimiento de los fines de interés general

Jose Chiovenda, por su parte, sefiala que el nombre de la jurisdiccidon voluntaria deriva

de la funcion habitual del 6rgano jurisdiccional, puesto que una gran parte de estos

“ |bid. Pag. 34
* |bid. Pag. 37
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actos se confian a los jueces, lo cual no priva que tales actos sean actos de simple
administracion; pero al tratarse de actos que requieren una formacion especial y
especiales garantias de autoridad en los 6rganos a los cuales son confiados, es natural
que el Estado utilice a este fin la misma jerarquia judicial. Pero no todos los actos
llamados de jurisdiccidn voluntaria se verifican por los érganos judiciales. También entre
los actos de los 6rganos administrativos los hay que son perfectamente afines con los

que la ley atribuye a los jueces como jurisdiccion voluntaria.

Sostiene Chiovenda que: “la jurisdiccidon voluntaria tiene siempre un fin constitutivo; los
actos de jurisdiccion voluntaria tienden siempre a la constitucion de estados juridicos
nuevos y cooperan al desarrollo de relaciones existentes. En cambio la jurisdiccion
propiamente tal, tiende a la actuacion de relaciones existentes. La jurisdiccion civil
supone, pues, en una parte la expectacion de un bien respecto de la otra, sea este bien
una prestacion, sea un efecto juridico. Esto falta en la jurisdiccion voluntaria, no se dan
dos partes, no hay un bien garantizado contra otro, una norma de ley para actuar contra
otro, sino un estado juridico que sin intervencion del Estado no podria nacer o

desarrollarse o se desarrollaria imperfectamente™*®.

Teorias Mixtas: Frente a esta enorme divergencia conceptual parte de la doctrina trata
de conciliar ambos extremos, la jurisdiccional y la administrativa, sin resultados

positivos.

“% satta, Juan José. Ob. Cit. Pag. 45
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Serra Dominguez, después de analizar los actos voluntarios en el derecho positivo
espafiol, concluye que la mayor parte de ellos corresponden a una actividad
administrativa del érgano jurisdiccional. El juez actia mas como funcionario publico que
como juez en la apertura de testamento, habilitacion para comparecer al proceso o en
las informaciones para perpetua memoria. ElI problema se presenta con los actos
constitutivos, posesion efectiva, designacion de guardadores, porque la sentencia es
constitutiva, por lo que su caracter jurisdiccional es manifiesto. Sin embargo, incluso en
este caso tiene caracter administrativo, pero no hay que confundirlo con los actos

administrativos propiamente tales, derivados de la administracion publica.

Hugo Pereira Anabalon, respecto de los actos no contenciosos y su calidad de
actuaciones jurisdiccionales, basado en la tesis de Chiovenda opina que: “no existe tal
jurisdiccion. Sostiene que es mas adecuado hablar de procedimientos judiciales no
contenciosos, porque el examen de tales actos evidencia que se trata de sucesiones de
actos singulares, vinculados entre si. Concluye que lo propio, quizas, en términos mas
modernos seria denominar a esta funcibn como lo hace Zanobini, administracion
publica del derecho privado ya que si bien es cierto que el Estado reconoce a los
particulares un campo de autonomia para crear, modificar o extinguir relaciones
juridicas mediante declaraciones de voluntad manifestada en ciertas formas, en
determinados casos, para la produccion de ciertos efectos juridicos deseados, exige la
intervencion de algun organo del mismo Estado que puede consistir en la simple
verificacion de la legalidad del acto o examinando la oportunidad del mismo con criterios

discrecionales. Por ser una actividad administrativa, lo no contencioso estaria
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desprovisto de la existencia de la cosa juzgada, como efecto que se produce en materia

contenciosa™’.

3.5. Jurisdicciéon voluntaria notarial

La competencia del notario se remite al derecho privado, siempre que su actuacion se
refiera a actos, contratos y declaraciones que ante sus oficios se otorguen, asi como a
los hechos que presencie, siempre que estos hechos no se califiquen como contratos.
Estas relaciones juridicas que surgen como consecuencia de las actuaciones notariales
deberan estar exentas de todo litigio o contienda, pues siendo asi se convierte en juicio,
saliéndose ya de la competencia notarial y pasando a la actividad judicial.

La llamada jurisdiccidon voluntaria, precisamente por su caracter anti-litigiosa, puede ser

materia de la funcion notarial y no de la judicial.

El Profesor José Federico Marquez en su obra Ensayo sobre la Jurisdiccion voluntaria
dice: “La impropiamente llamada jurisdiccion voluntaria, que no es voluntaria, ni es
jurisdiccional, constituye una funcion estatal de administracion publica de derechos de
orden privado, que el Estado ejerce preventivamente, a través de los 6rganos judiciales,
con el objeto de constituir relaciones juridicas, o de modificar o desarrollar relaciones ya

existentes.” 48

" Serra Dominguez, César. La jurisdiccién como funcién, Pag. 78
8 www.monografias.com/trabajos36/jurisdiccion-voluntaria/jurisdicciinvoluntaria2.shtml.
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La jurisdiccion propiamente dicha, es la funcidon estatal que se encarga de aplicar
las normas de orden juridico abstracto a un caso concreto formulado en relacion
con una demanda. La jurisdiccion voluntaria es de naturaleza eminentemente
administrativa y subsidiaria en los Organos que administran justicia, a tal grado
que se considera como actividad andémala de jueces y tribunales. Con la funcion
Notarial lo que se hace es dar realidad efectiva al derecho privado; vy si al
Notario competen estos actos de administracion publica de los derechos privados,
es natural que él sea el funcionario ante quien se haga realidad esos derechos

privados™*°.

Esto ya ha sido analizado, discutido y reglamentado anteriormente en congresos,
conferencias y legislaciones de distintos paises. Dice Hugo Alsina, que: “la
intervencion que realeza el Juez en los actos de jurisdiccion voluntaria, tiene
exclusivamente por objeto dar autenticidad al acto o verificar el cumplimiento de
una formalidad, agregando, que se trata de uno de los supuestos en que el Juez
ejerce funciones administrativas. Y es que doctrinariamente se entiende por jurisdiccion
voluntaria aquella jurisdiccion que se ejerce por el Juez en actos o asuntos que por
su naturaleza no admiten contradiccion de parte, limitandose Unicamente la
autoridad judicial competente a dar fuerza, homologar y dar valor legal a dichos

actos”. *°

“9bid., Pag. 90
%% Alsina, Hugo. Tratado teérico practico de derecho procesal civil. Pag.35
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3.6. Evolucidén histérica

La jurisdiccion voluntaria es mas reciente que la contenciosa. La necesidad de reparar
una violacion del derecho por un pronunciamiento judicial aparecio antes que el anhelo
de prevenir por publicidad oficial de, un acto juridico, una futura violacion del derecho la
confusion de una situacion juridica. También para las disposiciones administrativas de
caracter juridico constitutivo, tal en asuntos de tutela o sucesorios, se consideraba por
de pronto como mas indicada la actividad de la autoridad administrativa que un
procedimiento judicial. La evolucion de actos especiales de procedimientos no
contenciosos comenzo en el campo de la actividad tutelar y de la atestacion documental

y se extendid sobre todo a los asuntos sucesorios y registrales.

Entre los siglos Xl y XlI, dice Font Boix, se marca el momento fundacional del notariado
con la adquisicion de la fe publica. La funcidn autenticadora de negocios habia pasado
por distintas manos antes de llegar el notario, quien cumplia distintas funciones publicas

o privadas pero desprovistas de fe publica.

El notario romano, al decir de los autores, era una especie de taquigrafo, que, al
servicio de personas que ejercian actividades publicas, tomaba nota de los discursos.
Como taquigrafos, los notarios, en un segundo tiempo, formaban un cuerpo al servicio
de los tribunales, donde cumplian funciones que hoy desempefian los secretarios
judiciales. Esos notarios, de funcionarios estatales, pasaron a formar luego parte de la

casa del emperador.
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A imitacidn de estos funcionarios, la iglesia de Roma tuvo, desde el siglo Ill, un propio
cuerpo de notarios, pero, en la edad imperial, la tarea de redactar los actos por cuesta
de los particulares estuvo atribuida no ya a los notarios, sino a otro cuerpo especial de
funcionarios, los tabeliones organizados en corporaciones. La legislacion justinianea

regulé de modo definitivo el oficio del tabellio, pero no le concede la fe publica.

Después de la invasion y establecimiento de los longobardos en el territorio italiano, la
propiedad inmobiliaria sufrié una permanente transformacion, y asi llegamos al siglo VII,
donde se activa el movimiento inmobiliario, de lo que derivé una continua necesidad de
documentacion, actuando los notarios eclesiasticos y otras categorias, que, no estando
provistos de fe publica, redactaban contratos a instancia de personas privadas, en la
forma permitida por la ley. En esta época, algunos notarios acumularon en su oficio el
de juez. En el siglo IX este fendmeno se hace frecuente y se llegd, incluso, a estimar al

notario como el primer eslabon de una carrera cuyo peldafio inmediato, era el juez.

Hay autores que dan al juez y al notario un origen comuan, en el sentido de que, asi
como la actividad propia del notario es desprendimiento de la actividad jurisdiccional,

asi el notario es desprendimiento del juez.

En el curso del siglo XI con mas exactitud, entre los siglos Xl y Xll, el notario italiano
que, habia conseguido un alto prestigio y una gran difusion adquiere la fe publica;
consigue gque los documentos notariales, para ser validos y producir la eficacia de actio

iudicati, no tengan necesidad de la presencia del juez.
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En la historia, la falta de un notario dotado de fe publica hizo que, a los efectos de hoy
se derivan de aquélla, se alcanzara en los juicios fingidos o aparentes. En Roma, a esta
necesidad se llegd a través de las dos especies procedimentales admitidas, la in iure

cessio y la in iudicio.

El rasgo fundamental del proceso civil romano, dice Von Mayer, es la peculiar division

en procedimiento in iure, ante el magistrado, o in iudicio ante el iudex.

La primera etapa de simplificacion dice Nufez Lagos fue suprimir la formula de
sentencia, bastando que el juez dictase un simple mandato de ejecucion, de idénticos

efectos que la sentencia en cuanto a la actio iudicati.

La segunda etapa fue suprimir la necesidad de la demanda. Las partes comparecian
ante el juez, y, previo requerimiento de una parte pero sin formular a demanda, la otra

confesaba y el juez pronunciaba un simple mandato de ejecucion.

Entre los siglos XI y XIllI, el notario, que habia conseguido la fe publica, consigue que
este juicio aparente sea sustituido por una actuacion ante aquél, y que el documento
que redacta, con la confesion de las partes, adquiera, por virtud de la llamada clausula
guarentigia, la misma eficacia que el mandato de ejecucién. Nacen entonces, los

instrumentos publicos.
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El gran movimiento econémico en Italia hace aumentar las contrataciones
judiciales, entonces surge la necesidad de crear un servicio en donde el notario
pueda agilizar estos tramites, pero aun se tenia dudas sobre la no intervencion
del juez, asi es como se nombra juez ordinario al notario para todo lo que fuera
actos de jurisdiccion voluntaria y otros similares; en donde no existiera conflicto entre
las partes, siendo los instrumentos guarentigia (clausula guarentigia) una de las

manifestaciones de este iudex cartularios.

“La actividad notarial se desprende de lo que antes era actividad jurisdiccional. Decia
Coutere que, La jurisdiccion voluntaria pertenecié en sus primeros tiempos a los
notarios, y con el andar del tiempo fue pasando a los 6rganos del poder judicial; nada
impide que pasen mafiana a la administracion y aunque vuelvan a su fuente de origen,

como se ha propuesto®".

3.7. Analogiay diferencias entre las magistraturas judicial y notarial

Segun Castan hay similitudes muy acusadas entre la funcion propiamente judicial y la
notarial, en rigurosa correspondencia con las que se dan entre la jurisdiccion

contenciosa y la jurisdiccion voluntaria.

*! Augusto Corcuera, Historia del notario y juez en México, Pag. 67
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3.8. Analogias

- Comprenden la facultad necesaria para la declaracion del derecho: En su origen por
voluntad directa de las partes; En el momento de ser desconocido, obligandola a

reconocerla.

- En una y otra se aplica la ley al caso, con el acuerdo o sin la conformidad de los

interesados, pero venciendo dificultades técnicas y practicas.

- Requieren igual ciencia para el conocimiento de la ley y el mismo arte para ligar a ella

la voluntad.

- Tanto una como otra son funciones de justicia. El notario como el juez son érganos de
ella, que tiene por finalidad asegurar el triunfo de la misma y consiguientemente, de la
moralidad, que, en las relaciones civiles, va inseparablemente unida a la justicia. Como
bien dice Lavandera, el notario juzga la necesidad o conveniencia, verdad y sinceridad,
legalidad y moralidad, bondad, utilidad y justicia del acto, dirige la vida juridica,
regulando la utilidad de la vida economica y el comercio de la vida social. Tienen los
notarios su balanza para procurar imparcialmente la igualdad de las partes, base de
toda justicia. Debe destacarse el concepto de imparcialidad, que es comun al juez y al

notario.
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La idea de asimilar el notario al juez vy, en ciertos casos, sustituirlo, proviene de su
poder de homologacién, de legitimacién y de imposicion de credibilidad publica; sus
actuaciones tienen presuncion de prueba privilegiada y, en muchos casos, exencion de

prueba.

Desde luego, consideramos que la fuerza y autoridad que las distintas legislaciones
puedan atribuirles dependeran de la formacion, preparacion y autoridad del fedatario

publico.

El notario debe tener la misma preparacion juridica inicial que el juez y el abogado, y en
la misma situacion de responsabilidad y de investidura estatal que el juez, pues, en
caso contrario no podra pretender para su actividad los mismos efectos legitimadores y
homologantes, que produzcan la misma fijeza de derechos y situaciones a las

respectivas organizaciones.

3.9. Diferencias

- Por el caso o supuesto que da lugar a la intervencion de uno y otro; el notario actua en

sentido positivo, sélo cuando las normas objetivas del derecho hallan en las voluntades

privadas la adhesion debida, el juez interviene, o debe intervenir, solamente cuando se

presume o se demuestra que alguna de dichas voluntades se desligé de tales normas,
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de un modo espiritual, desconociéndolas, negandolas, o de un modo material,

vulnerandolas, perturbandolas.

- Por la forma en que intervienen: el notario interviene en forma preventiva; el juez en
forma reintegradora; es lo que corrientemente se dice que la funcion notarial es
fisiolégico juridica; la del juez, patologico-juridica. Esto no quiere decir que la
reintegracion del derecho no haya a veces de valerse del notariado, lo mismo

exactamente que la terapéutica se sirve alguna vez de medios higiénicos.

- Por los intereses que requieren distinta intervencion: la intervencién del notario es
solicitada por intereses aislados o enlazados; el juez, por intereses contrapuestos. El
juez debe intervenir cuando la contraposicion de intereses se opone directamente por
uno o mas titulares, o el trastorno a que da lugar la expresada contraposicion produce

en términos de extrema gravedad, cuestion penal.

- A todo ello hay que afadir los efectos que las diferentes intervenciones
jurisdiccionales producen: la sentencia, o sea el acto jurisdiccional es la sentencia
por excelencia, lleva en si plenamente la autoridad de cosa juzgada. ElI acto
notarial no produce por si la cosa juzgada en su mas propio sentido, y soélo lleva
consigo una prevencion juris tantum de legitimidad y autenticidad. Se suele decir, entre
los tratadistas, que el proceso notarial atribuye a los actos juridicos valor y fuerza de

sentencia; sin embargo ello no debe ser entendido en el sentido de cosa juzgada.
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- NUfez-Lagos, trata de explicar la diferencia que existe entre el documento publico y la
cosa juzgada: El documento publico obliga a juzgar conforme al asunto; mientras tanto
la cosa juzgada obliga al juez a no juzgar el mismo asunto. El documento publico da
lugar a acciones o pretensiones; la cosa juzgada extingue el derecho de accién del
demandante. La escritura publica tiene la promesa, por ley, de una tutela
jurisdiccional especifica; la cosa juzgada elimina dicha tutela en via de accion sobre
las mismas relaciones juridicas. La declaracion legitimadora notarial la cual esta
subordinada a la definitiva decision tomada judicialmente, en caso de contienda

promovida por quien se crea postergado o perjudicado.

“Como dice Lavandera: si alguna parte reclama por faltar los supuestos de la verdad en
que se funda su normal reconocimiento por el legislador, no puede quedar satisfecha la
conciencia de la sociedad con la ofensa inferida a la justicia, y se permite recurrir a los
tribunales encargados de velar por las leyes e imponerlas forzosamente en caso de
discordia, para revisar con juicio mas amplio el proceso notarial y corregir sus

elementos injustos que perturban el orden juridico”®?.

Esta posibilidad de revision judicial no es, sin embargo, absoluta. La necesidad de
conceder a la fe publica, en el ambito que es propia de ella, la eficacia debida hace que
no puedan ser contradichas o rectificadas las aseveraciones de instrumento publico,

que quedan amparadas por la fe del notario.

°2 vazquez Campo, José. Notarias, P4g. 89
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3.10. Materias propias de la jurisdiccion notarial voluntaria

Como muy bien pone de manifiesto Mengual, “el campo de accion de la fe notarial se
halla muy cercenado; el extendido campo que tiene el derecho privado, la existencia de
la jurisdiccion voluntaria, la extension de la fe publica a otras organizaciones que no son
las instituciones notariales en muchos actos de la administracion publica y otros tantos
hechos, limitan en un coeficiente muy considerable la actuacién notarial”. >3

No esta desde luego desprovisto de légica el deseo del notariado latino de que se

reintegren a la orbita de la competencia del notario todas las funciones que, sin razon,

le han sido sustraidas.

“En tal sentido deben auspiciarse las reformas de las actuales legislaciones, ampliando
el radio de accion del notariado, prolongando la funcidbn a cuanto signifique
exteriorizacion de la vida del derecho en la normalidad o sin contienda y, en su
consecuencia, a los actos de jurisdiccion voluntaria, constitucion de organismos

tutelares, informaciones posesorias, etc”.>*

Es extenso el nimero de notarialitas que han defendido el principio de la reintegracion
de funciones a la actividad notarial; entre otros: Morales Diaz, Velazco, Mengual,
Giménez Arnau, Navarro, Azpeitia, Garcia Martinez, Vazquez Campo, Barahona,

Couture.

*3 Serra Dominguez, César. Ob. Cit. P4g. 91
> vazquez Campo, Ob. Cit. Pag. 95
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Como principio rector, las leyes organicas del notariado de nuestro pais consideran al

notario como configurador y autor del instrumento publico, actda al servicio del derecho.

Es la aptitud para el conocimiento de materias o funciones que, por su naturaleza, caen

dentro de su competencia.
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CAPITULO IV

4. El procedimiento abreviado de sucesion hereditaria testamentaria

El derecho hereditario o el derecho a la sucesion hereditaria es uno de los
derechos mas antiguos que se conoce, en todos los paises estad previsto en su
legislacion o en el derecho usual del pueblo los efectos del fallecimiento de una

persona.

El derecho de sucesion, también se ha regulado sucesivamente en la legislacion en
Guatemala, primeramente de una manera general, comprendiendo a todo el territorio

guatemalteco.

La sucesion intestada es aquella que se da en el caso sucesidon mortis causa ante la
inexistencia o invalidez de testamento del fallecido. Dada la necesidad de la eleccion de
un sucesor, y ante la inexistencia de voluntad escrita del fallecido, el derecho suple esa

voluntad designando sucesores por defecto.

Por ello, en el caso de la sucesion intestada, los herederos son establecidos de
acuerdo a lo regulado por la ley (herederos legales). La solucion final adoptada
difiere en cada sistema juridico, aunque suele basarse en relaciones de

consanguinidad y afinidad.
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La sucesion intestada se contempla como figura legal. EI Codigo Civil también la

denomina sucesion legitima por ser aquella regulada por ley. Esta tiene lugar cuando:

o EIl causante muere sin dejar testamento o con testamento nulo o que haya perdido
después su validez.

« El testamento no tiene institucion de heredero en todo o en parte de los bienes, o0 no
dispone de todos los que corresponden al testador.

o Falta la condicién puesta a la institucion del heredero o éste muere antes que el
testador, o repudia la herencia sin tener sustituto y sin que haya derecho a acrecer.

« El heredero instituido es incapaz de suceder.

La sucesion por causa de muerte, es un modo de adquirir la universalidad de los
bienes, derechos y obligaciones de una persona difunta o de una cuota de ellos o una o
MAas especies 0 cuerpo cierto o uno o mas individuos indeterminados de un género

determinado.

Dada la existencia de un derecho, es posible que el mismo se extinga o que por el
contrario, si continua existiendo, cambie de titular. En este Ultimo caso se habla en
sentido lato de sucesion. Pero ésta es de dos especies, porque una sustituye a otra en
un determinado derecho o relacion y se tiene la llamada sucesion particular o a titulo
particular. O bien una persona sustituye a otra en la totalidad de sus relaciones
patrimoniales consideradas como una entidad compleja y se tiene la llamada sucesion
universal o a titulo universal. Ahora, en el derecho vigente esta segunda especie de

sucesion no se verifica nunca por acto entre vivos sino solamente mortis causa. Se
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evidencia que el concepto de sucesion universal responde a pautas romanisticas. Solo
qgue en el derecho romano existieron practicamente sucesiones universales entre vivos,
como lo demuestran los institutos de la adrogacion y el matrimonio cum manus, pero
cayeron en desuso dentro de la misma Roma. Asimismo, la sucesion universal mortis
causa puede ser o bien a titulo particular o universal, pero sea cual fuere opera por

causa de muerte.

La sucesion legitima es la que se defiere de acuerdo la ley, cuando no existe
testamento; cuando habiendo testamento el testador no ha dispuesto de todos sus
bienes, entonces la parte no dispuesta se defiere conforme a las normas del Cddigo
Civil. En la sucesion legitima o intestada existen dos formas de suceder: por derecho
propio o representacion. El primero, cuando el sucesor recibe llamado directo o

inmediato de la ley.

“Por ejemplo, cuando existe un solo heredero, siempre que se encuentre dentro del
grado maximo exigido por la ley. Cuando hay varios herederos, todos suceden por
derecho propio cuando son descendientes inmediatos de un mismo tronco comun. El
segundo, la representacion, consiste en un llamado indirecto al sucesor, a objeto de
que tome el lugar de un heredero por derecho propio, por no ocurrir éste a la herencia.
La sucesion intestada acoge los principios y directrices del derecho Justiniano, como ha

podido evidenciarse. El que desee conocer las instituciones de hoy, debe sumergirse en
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esa ciencia milenaria que marcdé como ninguna otra, la regulacion de las conductas

humanas al compas de los cambios y transformaciones que inciden en la sociedad™>.

Los diversos ordenamientos juridicos recogen las ideas de la doctrina sobre el
testamento. En efecto, la susodicha doctrina refiere que la sucesion testamentaria tiene
su basamento en la voluntad individual del causante, o sea, en la autonomia de la
voluntad que debe respetarse, aun cuando el autor de misma hubiere fallecido. En lo
que atafle a la clasificacion de los testamentos, éstos pueden ser ordinarios y

especiales extraordinarios.

De la sucesion

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, la palabra sucesion proviene del

latin successio, successionis, que posee varios significados a saber:

a. “Conjunto de bienes, derechos y obligaciones transmisibles a un heredero o
legatario.

b. Entrada o continuacién de una persona o cosa en lugar de otra.

c. Entrar en una persona o cosa en lugar de otra o seguirse de ella.

d. Descendencia o procedencia de un progenitor. “*®

°> Gamarra, Francisco. Estudio doctoral de la sucesion hereditaria en Espafia, Pag. 156
*® Diccionario de la Real Academia Espafiola. Pag. 1348
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Es la sustitucion o suplantacién de una persona por otra en una relacion juridica.

En su acepcioén estricta, es el cambio de titular en el conjunto de relaciones juridicas de

una persona por fallecimiento de ésta.

También la expresion sucesion responde a una identidad o sinonimia con el término
herencia. Desde ese punto de vista, es la transmision de ese acervo de bienes, créditos

y deudas a otra persona -heredero-, que continuara la personalidad del causante.

4.1. Clases de sucesion

Partiendo de la acepcion restringida, la sucesion que se opera en virtud de la sustitucion
del titular por otra persona, en el conjunto de relaciones juridicas patrimoniales de
agueél, como consecuencia de su fallecimiento, en el derecho justinianeo y en razén de

su alcance, se clasifican en:

a. Sucesion a titulo universal: comprende todo el patrimonio, considerado éste como la
universalidad juridica de los derechos reales y personales, que una persona puede
tener apreciables en valor, o sea, el conjunto de bienes corporales o incorporales,
activos y pasivos o una parte alicuota de este la mitad o mas de la mitad,
pertenecientes a una persona determinada. La sucesion universal puede producirse

por acto entre vivos o mortis causa.
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b. Sucesion a titulo particular: se refiere a uno o varios derechos individualmente
determinados. La sucesion a titulo particular, puede ser también por acto entre vivos

0 mortis causa.

4.2. Elementos de la sucesién

e El causante: conocido entre los romanos como defuntus, mortus. Es esta la persona

que transmite los derechos sucesorios al heredero.

No tenian ejercicio del derecho de testar:

a. Los impuberes sui iuris, porque carecen de juicio necesario.

b. Las personas con trastorno mental, estos solo pueden testar validamente en un
intervalo Itcido.

c. Los prédigos interdictos, porque ya no tienen el commercium.

d. Los sordos y los mudos, es decir, aquellos que no entiendan ni hablan de una
manera absoluta, pero si su enfermedad es accidental y han hecho el testamento

antes de estar atacados, éste produce todos sus efectos.

e El heredero: una vez fallecido el causante, debe haber ya sea por disposiciéon legal,

o disposicion testamentaria una persona que ocupe el puesto, esta persona que
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recibe los bienes del difunto recibe el nombre de heredero, adquiriente, sucesor,

causahabiente.

Para adquirir la cualidad de heredero

a. La muerte de un sujeto.

b. La capacidad de un difunto para tener heredero.

c. La capacidad de suceder.

d. Que se diera la delacion o llamamiento a la herencia.

e. La aceptacion del heredero.

Para tener capacidad de suceder, el llamado a suceder no podia ser un sujeto sometido

a la capitis diminutio, o peregrino, debia ser un ciudadano romano.

e El patrimonio estaba compuesto por todos los bienes, el caudal activo y pasivo que
conformaban el caudal hereditario, el cual era llamado por los romanos as, con lo

gue le daban configuracion monetaria que lo asemejaba a la moneda romana.

La sucesién por causa de muerte

Dependia, en el derecho romano de la adquisicion precedente de un estado o de un
titulo personal que era el titulo de heredero. El heredero era el continuador de las

relaciones juridicas de las que el de cujus era titular, salvo aquéllas no transmisibles por
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herencia, como sucedia, entre otras: con las servidumbres personales (usufructo, uso y
habitacion), por el caracter vitalicio de éstas, y las cuales se extinguian con la vida de la
persona; las relaciones de caracter familiares (manus y tutela); algunas obligaciones
derivadas del contrato (contrato de mandato y sociedad, que se extinguian con la
muerte de las partes); con algunas garantias personales accesorias (sponsores y
fideipromissores); y algunas que se contraen al ambito del derecho publico, derivadas

del ejercicio del cargo publico del causante.

Se observa pues, que esta sucesion hereditas se provoca cuando el fallecimiento de
una persona, otra (heres) ocupa su lugar y se incorporan a éste integramente las
relaciones juridicas del causante, excepcidon hecha de algunos derechos no
transmisibles por herencia. Varias tesis gobiernan la naturaleza juridica de las
hereditas: a) la que mantiene que el hereditas es una continuacion de la personalidad
del cujus, como una especie de representante del causante y se circunscribe
posiblemente, en el orden de los derechos patrimoniales; b) los que sustentan el criterio
de que no hay adquisicion o transmisién, sino colocacion en el lugar de otro, y por tanto,
la adquisicion y transmision es un efecto derivado al asumirse el puesto de la persona
fallecida; c) la que explica los caracteres de la sucesion por causa de muerte, por la
naturaleza del objeto que se adquiera en directa relacion con el concepto de patrimonio,
entendido éste, como una universalidad juridica de derechos apreciables en valor, que
una persona pueda tener; o conjunto de derechos, acciones y cosas de una persona,

deducidas de las deudas.
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4.3. Origen de la sucesion por causa de muerte

Arias Ramos dice: “que pueden agruparse en tres hipotesis el origen de la sucesion. En
efecto: una primera hipétesis, antes de la ley de XlI Tablas, la sucesion hereditaria no
es sino la transmision del patrimonio, un patrimonio que en tiempos mas remotos no
seria individual sino del grupo (gens), de un jefe de familia a los miembros de ésta. Una
segunda hipotesis, sostenida al concebirse el hereditas como el traspaso de los
derechos y obligaciones al heredero. Y finalmente, la tercera hipoétesis, sefiala que la
sucesion en su origen no responde a la idea de patrimonio, sino que el heres, al ocupar
el sitio del causante, lo subvendra y sustituye en el derecho y ejercicio que aquél tenia
en el grupo familiar, y el traspaso patrimonial era una derivacion del hecho de asumir la

soberania sobre el grupo™’.

4.4. Fundamentos

La institucion de heredero cumplia un triple objeto: a) en interés del causante, ya que, al
heredero hacerse cargo del pago de sus obligaciones, se impedia que los acreedores
procedieran a la venta de bienes que conducia a la tacha de infamia, a la memoria del
causante; b) en interés de los acreedores, porque se satisfacian sus créditos; y c) en
interés religioso, porque el heredero era el continuador del culto familiar del causante,

fundamento éste también del instituto de la adopcién.

" |bid., Pag. 67
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La herencia

La herencia es la transmision universal de los bienes y de los derechos de un difunto,
porque el heredero no recibe cosas particulares, sino la totalidad del patrimonio o de
una cuota de éste, es decir comprende el patrimonio del difunto considerado en su
conjunto, debiendo también responder a las deudas al igual que su antecesor. Esta

tiene dos aspectos:

a. Aspecto objetivo: referido al patrimonio del difunto, y éste comprende todas las
relaciones juridicas, como por ejemplo: cosas, derechos, créditos, obligaciones,
acciones, etc.

b. Aspecto subjetivo: es la subrogaciéon de un heredero en las obligaciones de su

causante y la nueva condicion que éste asume.

Momentos de la herencia: apertura

La sucesion se abre en el momento de muerte y en el lugar del altimo domicilio del de
cujus. La apertura es el momento que se produce con la muerte del titular de un

patrimonio.

Existen algunos aspectos que se desprenden de la apertura de la sucesion. Es el
momento que se toma en cuenta para determinar quienes son los sucesores y que

derechos tienen en la sucesion:
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« No existe sucesion de una persona viva.

o Origina una comunidad hereditaria sujeta a particion.

o Genera la obligacion de asumir aspectos tributarios. Esta referido al impuesto sobre
sucesiones.

o Determina el fuero sucesoral, es decir, cual es el tribunal competente para conocer

las acciones derivadas de la herencia.

También es importantisimo colocar la hora en el acta de defuncion, debido a que de

esta forma pueden determinarse quienes son sus herederos, no solamente quienes se

encuentran con vida, sino por aquellos que se encuentran concebidos.

Delacién

Delacion es el llamamiento hecho a una o varias personas para adquirir una herencia

determinada.

La herencia se defiere por testamento o por la ley. Podemos decir que la delacién o

llamada a heredar puede ser de tres clases:

a. “Testamentaria: la designacion del heredero la hace el causante en su testamento,

incluyendo en éste una clausula en la que designa a una o varias personas con

cualidad de heredero para sucederlo.
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b.

Intestada: se provoca cuando la vocacidén hereditaria se determina por la ley, y la
misma se abrird a falta de testamento o que existiendo éste, se encuentre afectado
de nulidad por estar incurso en causas que pudieren producirla.

Forzosa o legitima: en la que el heredero lo es en virtud de la ley, pero no a falta de
testamento, sino oponiéndose a lo que en él se ordena respecto a designacion de
heredero. Es decir, la legitima es la porcion del patrimonio hereditario que
determinados parientes deberan recibir del testador, pues de lo contrario el
testamento se hace inoficioso, o sea, queda como anulado por haber omision por el
testador de mencionar a sus descendientes legitimos o naturales o adoptados,
ascendientes, hermanos o0 hermanas, instituyéndolos, desheredandolos o

despojandolos de lo que por ley les corresponde como legitima™®.

Adquisicion

La adquisicion de la herencia era diferente segun la clase de herederos:

Los herederos domeésticos sui y esclavos propios manumitidos e instituidos en el

testamento, adquirian la herencia de forma automatica, sin necesidad de expresar su

voluntad y aun en contra de ella, es por eso que se les designaba herederos necesarios

por que no podian rechazar o repudiar dicha herencia.

Al esclavo, con la finalidad de protegerlo se le otorgd el beneficium separationis, para

lograr la separacion de los bienes hereditarios, de los por el adquiridos después de la

*% |bid. Pag. 80
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manumision, pero éste no podia abstenerse de la herencia. Todos los demas
herederos, llamados herederos extrafios eran libres de aceptar o rechazar la herencia,
por eso también se les llamé herederos voluntarios. En la adquisicion de la herencia hay

que distinguir:

1. Heredes necesarii: son los herederos que adquieren la herencia, automaticamente,
sin necesidad de aceptacion y aun en contra de su voluntad. No pueden, por tanto,

repudiar la herencia. Se trata de dos clases de heredes:

o Heredes sui et necesarii: son los hijos sometidos a la patria potestad del causante
en el momento de su muerte.
o Heredes necesarii: son los esclavos a los que el testador ha dado la libertad e

instituido herederos.

2. Heredes voluntarii: a todas las demas personas se aplica el régimen de la delacion y
adicion de la herencia. A estas personas se les defiere la herencia y tienen la
posibilidad de aceptarla o no aceptarla. El acto adquisitivo se llama adicion. Existen

dos tipos de adicion:

e La cretio: es una declaracion formal que expresa la voluntad de aceptar la herencia.
Lo normal es que el testador la imponga fijando, ademas, un plazo. Esta declaracion
la suele realizar el heredero ante testigos. La cretio, reconocida en la sucesion

testamentaria, sirvid para agilizar el tramite de lo que se conocié como usucapio pro
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herede, por la cual cualquier tercero que adquiriera y conservara los bienes de la
herencia durante un afo, se convertia en duefio absoluto de los bienes.

o El heredero puede, empero, manifestar su voluntad de adir la herencia no de
manera expresa, sino tacitamente, por medio de una conducta, es decir, actuando

simplemente como heredero.

Beneficios: La separatio bonorum

La separatio bonorum, separacién de patrimonios, ha sido definida como el beneficio
que, en caso de venta de los bienes del heredero-deudor, se concede a los acreedores
del causante a fin de que puedan separar y reservar para si el patrimonio hereditario,
evitando que a la venta del mismo puedan concurrir los acreedores del heredero y

manteniendo asi intacta la garantia patrimonial que aquél suponia.

Esta institucion conocida como la separatio bonorum tenia su fundamento en la
existencia de una masa perteneciente al heredero y otra al causante que debian ser
consideradas como distintas, si bien pertenecientes a un solo titular. La finalidad de la
misma era conceder preferencia a unos acreedores del causante frente a otros. Con el
transcurrir del tiempo se extendera su aplicacion a la separacion de los bienes del
esclavo instituido como heres necessarius. Algunas instituciones no son en realidad

casos de separacion como la bonorum venditio o la separacion del heres necessarius.
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Representa una separacion entre el caudal hereditario y el patrimonio del heredero
acordada por el pretor en beneficio de los acreedores del causante. En efecto, podia
suceder que a un causante de clara solvencia le sucediese un heredero lleno de
deudas y que no inspirase confianza que la que mereciese el difunto, entonces el
patrimonio del difunto suficiente para satisfacer a sus acreedores podia resultar escaso
para cubrir ademas los delitos propios del heredero. La Separatio es una figura dirigida
a evitar la concurrencia de los acreedores personales con los del difunto y, en
consecuencia, permitié a los acreedores del difunto la satisfaccion de sus créditos sobre

los bienes de la herencia con preferencia a los acreedores del heredero.

Beneficios: la beneficium inventarii

A partir de un decreto de Justiniano, el derecho que tiene el heredero de pedir un
inventario de la herencia. El inventario debia de ser hecho ante un notario y

representantes con credibilidad del Estado.

Acciones

I. Hereditatis petitio: el heredero puede ejercitar las acciones singulares
correspondientes a las relaciones juridicas que, siendo susceptibles de transmision,
componen la herencia. El ejercicio de una accidén real o personal que competia al
difunto es suficiente cuando alguien niega el derecho de éste en orden a una relacion

concreta, pero cabe que el demandado no impugne la existencia del derecho del
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causante, sino la cualidad de heredero. Pues bien, una accion general, fundada en la
cualidad de heredero, o si se quiere, en el propio titulo hereditario, es la hereditatis
petitio. Si universal es la herencia, en cuanto implica sucesion en un conjunto unitario,

universal es esta accion, enderezada al reconocimiento del derecho hereditario.

[I. Interdictum quorum bonorum: “el bonorum possessor se haya asitido por un interdicto
adipiscendae possessionis llamado interdictum quorum bonorum. Es ejercitable contra
todo poseedor: contra quien posee pro herede o pro possessore; contra quien poseeria
las cosas hereditarias, si no las hubiera usucapido pro herede possideresve, si nihil
usucaptum esset, y contra el que deja maliciosamente de poseer qui dolo desiit
possideri. Frente a quien posee titulo de legado, sin permiso del propio bonorum
possessor las singulares acciones que competian al difunto, fingiéndose en la

correspondiente férmula que es heredero férmula ficitia”>°.

4.5. La sucesion testamentaria

Se dice que en la romanistica no existe una sistematica relacionada con el
testamento. La afirmacion que antecede no quiere decir que la sucesion
testamentaria no haya sido objeto de tratamiento y estudio en la ciencia romana.
El testamento tiene importancia extraordinaria en la conciencia social, asi, segun

Ciceron “es el acto mas grave de la vida del civil, como lo es la lex en la orbita

*% |bid., Pag. 89
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publica. Tanto era su importancia, que respondia en un tiempo a la exigencia no
ya de perpetuar la sacra, ya que éstos eran independiente de las disposiciones
de dltima voluntad, sino de mantener la unidad patrimonial de la familia bajo un
nuevo jefe de familia, el cual debia de hacerse cargo de la familia, asi mismo
tomar las mismas obligaciones, responsabilidades y derechos que el anterior jefe
de familia y tenia sus profundas raices en la tradicional inspiracion
individualista del derecho y en la sociedad romana, en la cual la certeza de la
eficacia de la propia voluntad ultra morten se consideraba como solitium

mortis”. ¢

Por otra parte, la sucesion testamentaria en la doctrina romana y la confeccion
del testamento, respondia exclusivamente a un hecho normal de la vida, por
tanto era excepcional que no se testase. Esta forma de proceder provoca
repercusion en cuanto a importancia se refiere, y se reafirma desde la Ley de las
XIl Tablas, pues este instrumento admite la apertura de la sucesion legitima al
haberse fallecido una persona no habiendo otorgado testamento o cuando
existiendo éste se declarase nulo, por encontrarse incurso en alguna causal de
nulidad absoluta que lo haga ineficaz. Incluso en la actualidad en las
codificaciones modernas prevalece la sucesion testamentaria sobre la sucesion ab-

intestato.

® Rodriguez, Luis. Sucesiones. Pag. 124
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4.6. El testamento

En las fuentes se encuentran dos definiciones del testamento. Segun Ulpiano,
“testamento es la expresion legitima de nuestro pensamiento, hecha solemnemente

para que valga después de nuestra muerte”. &

Su discipulo Modestito se expresa de este modo: “testamento es la justa declaracion de
nuestra voluntad, hecha solemnemente respecto de lo que cada cual quiere que se

haga tras su muerte”. ©

El testamento, desde el punto de vista del derecho natural, es un acto juridico
mortis causa, unilateral y solemne, por el cual una persona dispone de cada uno de
sus bienes, derechos y obligaciones transferibles para después de su muerte”. En
cuanto a su naturaleza, el testamento es un acto juridico sui géneris, que tiene
Gnicamente por objeto hacer actuar la facultad natural que el hombre tiene de
disponer con libertad de sus cosas y bienes patrimoniales, para cuando hubiere
fallecido. En lo que respecta a su fundamento, el derecho de testar es natural pero
reconocido, sancionado y amparado por los poderes publicos, ese orden dimanado de

la naturaleza.

Formas de testamento

®® |pid. Pag. 158
®2 |bid. Pag. 175
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Formas antiguas de testar.

En un principio, nos dice Gayo, hubo dos clases de testamento: el testamentum in

comitiis calatis y el testamentum in procinctu.

a. El testamentum in comitiis calatis: el jefe de la familia declaraba ante los comicios a
quien instituia como heredero, aprobando aquéllos su decision, y por eso el
testamento era practicamente una ley. Se hacia en tiempos de paz.

b. Testamentum in procinctu: Unicamente los soldados, al entrar en batalla, pueden
testar sin esa formalidad, manifestando sus dultimas voluntades al oido del

compafero de armas mas cercano. Se hacia ante el ejército y bajo las armas.

Se afadio después una tercera clase de testamento, que se hace por el cobre y la
balanza quod per aes et libram agitar. EI que no habia otorgado testamento, si se
encontraba en peligro de muerte si subita morte urguebatur, mancipaba su patrimonio a
un amigo, rogandole que dispusiera del mismo en consonancia con las instrucciones
que le sefialaba. EI amigo, que recibia el patrimonio por el acto mancipatorio, convertia
formalmente en dominus, aun cuando la fe depositada en él le obligaba a cumplir la
voluntad del manciparte. No era heres, pero se le consideraba como heredero heredis

locum optinebat.

El testamento oral continda subsistiendo: conserva su utilidad cuando no cabe disponer

mortis causa de otro modo. El testamento escrito ofrece la ventaja de mantener
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secretas las propias disposiciones, a la vez que no se corre el riesgo de que la memoria
o la buena fe de los testigos puedan enflaquecer. El testamento escrito es envuelto y

signado con los sellos de los cinco testigos obsignatio.

Formas de testar en el derecho nuevo: en la época posclasica el testamento puede ser
escrito per scripturam y oral per nuncupationem. Teodosio Il y Valentiniano Il disponen
que el testamento escrito haya de otorgarse ante siete testigos. Extendido por el
testador, de su propio pufio, 0 por un escribano en su nombre testamentarius, ha de
presentarlo, abierto o cerrado, a los siete testigos, que deben ser ciudadanos romanos

puberos, y simultaneos rogados, esto es, llamados expresamente.

Justiniano acoge las normas sefialadas, si bien limita la exigencia propia de la época
clasica, como consustancial al acto mancipatorio de la unitas actus, esto es, del
cumplimiento del acto sin ninguna interrupcion. En efecto, no perjudica a la validez del
testamento una breve interrupcidn, siempre que venga impuesta por evidente
necesidad. De otra parte, si el testador escribe de su propio pufio, y tal hace constar
especialmente en la escritura, no se exige, ni de él, ni de otro por él, firma alguna.
Deben manifestarse los nombres de los herederos, o de la letra del testador, o dandolos
a conocer de viva voz a los testigos, cuando no hubiere podido hacer lo primero, pero
de modo que éstos no dejen de indicar en sus firmas a las personas llamadas a
heredar. No pueden ser testigos los que sufran de un trastorno mental, salvo en los
momentos de lucidez, los mudos, los sordos, los pradigos, los impuberes, las mujeres,

los esclavos y los extranjeros.
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El testamento escrito es llamado por Justiniano tripertitum, en consideracién a su triple
origen: la necesidad de los testigos y su presencia en un solo acto arranca del derecho
civil antiguo; las subsriptiones del testador y de los testigos, de las constituciones

imperiales, los sellos y el nimero de testigos, del Edipto pretorio.

Teodosio Il y Valentiniano 1ll sancionan la validez del testamento escrito enteramente
del pufio del testador, y sin la necesidad de testigos. En orden al testamento oral
testamentum per nuncupationem, se requiere la presencia de siete testigos, reunidos
juntamente y aun mismo tiempo, para oir la voluntad del testador, como de quien hacia
testamento sine scriptura. En la Ultima época del derecho romano aparecen formas
publicas: el testamentum apud acta conditum, otorgado de palabra ante la autoridad
judicial o municipal, y el testamentum principi oblatum, que se entrega al emperador o

se deposita en el archivo publico.

Testamentos especiales o0 extraordinarios: hay casos en que la atenuacion o
simplificacion de las normas comunes responde al dictado de circunstancias
extraordinarias: en tiempo de epidemia, y para evitar el contagio, no se exige que los
testigos concurran simultaneamente al acto de testar, ni que se ponga en relacion
directa con el testador testamentum pestis tempore conditum; en el campo, basta la
presencia de cinco testigos, y si alguno no saben o no pueden escribir, cabe que firmen

otros por ellos testamentum ruri conditum.
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En el derecho justinianeo se hace mencion a diversos tipos de testamentos especiales,

entre otros:

a. Testamento militar: consiste en la facultad conferida a los soldados en campafia, a
fin de que puedan testar validamente, sin someterse al cumplimiento de los tramites
referentes al testamento ordinario. Julio César concedié esa prerrogativa solamente
a los militares ad tempos y no en forma perpetua, facilitandoles de esta manera la
posibilidad de confeccionar testamento.

b. Testamento del ciego y sordomudo: que si alguno adolece de ambas enfermedades
a la vez desde el tiempo de su nacimiento, no podra testar ni llevar a efecto otros
cualesquiera actos juridicos relacionados con la dltima voluntad; y esto se debe
aplicar tanto a los varones como a las mujeres. Pero, si dichas enfermedades no son
naturales, y quien las tiene sabe de letras, podra otorgar testamento valido, siempre
que lo escribiere desde el principio hasta el fin de su pufio y letra. Continta, pero si
las enfermedades en referencia no van juntas, como acontece no pocas veces,
concedemos que los sordos, aun cuando lo sean desde su nacimiento, puedan

otorgar testamento y realizar otros cualesquiera actos juridicos mortis causa.

Si nos referimos a aquellos, por enfermedades que les sobrevinieron, perdieron la
facultad de oir, no hay duda alguna en que puedan testar y hacer todo lo demas como
otro cualquiera. Si alguno puede oir, pero fuese incapaz del todo para comunicarse con
sus semejantes, aunque los autores antiguos opinaron de diversa manera en este caso,

con todo, si tiene conocimiento de letras, es claro que podra escribir todo el testamento.

98



En cuanto al testamento sordomudo, se exigia una declaracion escrita de pufio y letra

del testador.

c. Testamento rural: el derecho justinianeo, refiriéndose al testamento que podia
otorgarse en los campos en que las gentes tiene poco conocimiento de las normas
gue regulan su conducta, determiné que era suficiente para la validez del testamento
en estos casos, que su otorgamiento se hiciese con la presencia de cinco testigos y
se exigia solo que uno de ellos supiere escribir y firmar, habida cuenta de que el
testador debia manifestar su voluntad antes todos ellos, quienes antes de fallecer,
como juramento, debia manifestar lo que oyeron y entendieron.

d. Testamento en tiempo de peste: el testamento en tiempo de epidemia, y como
consecuencia del estado de necesidad surgido, no exigia la presencia de los
testigos en el momento de su redaccion.

e. Testamento del analfabeto: El testamento del analfabeto exigia la presencia de ocho

testigos.

Capacidad de testar: Testamenti factio es expresion genérica, con la que designan los
romanos la capacidad del testador, sea respecto de si mismo y en orden a otorgar
testamento ius testamenti faciendi, sea con referencia al valido llamamiento de una
persona concreta como heredero legatario o tutor testamenti factio cum herede, cum
legatario, cum tutore o como testamenti factio cum teste.

Solo goza de testamenti factio activa quien tiene plenamente la capacidad juridica y la
capacidad de obrar, En consecuencia con lo primero, el testador ha de ser libre,

ciudadano romano y paterfamilias. Se hace excepciéon con el esclavo del Estado servus
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publicus, que puede disponer por testamento de la mitad de su peculio, y con el
filiusfamilias, que puede hacerlo también respecto del peculium castrense y quasi

castrense.

Por faltarles la necesaria capacidad de obrar, no pueden otorgar testamento el que
sufra de trastorno mental, salvo en los momentos de lucidez; el prodigo, en cuanto no

tiene el commercium, y, el derecho posclasico, el apdstata, el maniqueo, el herético.

El mudo y el sordo son incapaces, al principio, de otorgar testamento: el mudo no podia
pronunciar los verba nuncupationis; el sordo, porque no podia oirlos. Introducidas las
formas escritas, el sordo y el mudo han de impetrar autorizacion del emperador para
poder testar. En el Derecho justinianeo la capacidad de testar se limita a los

sordomudos de nacimiento.

La testamenti factio activa debe existir desde el momento de otorgar testamento hasta
aguel en que acaece la muerte. Si el testador tiene capacidades el instante en que
testa, pero sufre luego una capitis deminutio, el testamento se inritum, salvo que al
prisionero de guerra se aplican la fictio legis Corneliae y el ius postliminio. La
adquisicion de la testamenti factio activa en momento posterior a aquel en que se
otorgd testamento, no lo convalida, pero el pretor confiere la bonorum posssesio
secundum tabulas cuando el testador muere siendo ciudadano romano y sui iuris. Tal

bonorum possesio es cum re en el caso de que no haya herederos en el Derecho civil.
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“Institucion de heredero: se entiende por institucion de heredero, la clausula o
estipulacidon esencial inserta en el testamento, en virtud de la cual el testador atribuye a

una o varias personas el titulo de heredero”®.

Solemnidades en la institucion de heredero

En cuanto a las solemnidades, se sefiala: a) que el lugar que debia ocupar la institucion
de heredero era en la cabeza (caput), al inicio del testamento; b) posteriormente se
admitié que, con anterioridad a dicho instituto, podian incluirse las desheredaciones y
los nombramientos de tutores testamentarios; c) luego, el derecho justinianeo establecio
que lo que se requiere es que en el testamento exista la institucion de heredero, en

cualquier lugar en que se hiciere.

Modalidades en la institucion de heredero: las modalidades en relacidon con la institucion

de heredero: a) condicién; b) término; y, ¢) modus.

a. Institucion de heredero sometida a condicion. Signifiquemos que era licita la
institucion de heredero hecha bajo condicion suspensiva, consistente en un hecho
futuro e incierto y cuya verificacion se hiciera depender del propio heredero, como
por ejemplo, la construccion de un mausoleo para perpetuar in aevum la memoria

del testador.

® Bonanente, Juan José, Los notarios y la sucesién, Pag. 89
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b. Institucion de heredero sometida a término: en relacion con esta institucion, es
necesario distinguir si el término era incierto o cierto. Si era incierto, era admisible,
pues este tipo de plazo se equiparaba a la condicién suspensiva. Si el término era
cierto, la romanistica mantiene que carecia de eficacia y ha sido esa la expresion de
las fuentes con Papiniano, quien alude tanto al término inicial como al final.

c. Institucion de heredero sometida a modus: la institucion de heredero con ciertas
cargas, debia ser cumplidas, excepcién hecha de que hubiera sido establecidas a su

favor.

Capacidad para ser heredero.

En lo que respecta a la testamenti factio pasiva o capacidad para suceder por
testamento, o sea, la capacidad para ser instituido heredero de acuerdo con la doctrina
romanistica, se requiere que éste disfrute de ius commercium, por tratarse de una

adquisicion regulada por el derecho civil.

Se encuentran privados de suceder los peregrinos y la categoria de los intestabiles, o
sea, los hijos de perduelles, reos de libelo famoso, apéstatas y maniqueos; los
manumitidos dedicticios y las personas inciertas. Estas Ultimas son las personas que
necesitan ser determinadas por un acontecimiento futuro y las personas juridicas. Se
reconocieron excepciones: en el derecho clasico, los postumos sui 0 nacidos después

de otorgado el testamento. En el derecho nuevo Constantino a Justiniano ademas del
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Estado, se le reconocio plena capacidad a las ciudades, iglesias y obras pias, a las

corporaciones y a los postumi alieni, a condicion de que hubieran sido concebidos.

Tienen capacidad limitada y por tanto sujeta a ciertas prohibiciones.

a. Los esclavos, ya que se pueden instituir tanto al esclavo propio, libertandolo en el
testamento, con lo que se convierte en heredero necesario; como el esclavo ajeno, y
en este supuesto la testamenti factio pasiva debe existir en el amo que adquiere
definitivamente. Los libres para disponer en testamento para quien quisiera, eran los
militares, pero Justiniano establecié restricciones, como hemos visto en el
testamento militar.

b. Las mujeres, en el derecho anterior a Justiniano, eran incapaces, segun la ley
Voconia, de ser instituidas herederas por ciudadanos de primera clase aquellos cuya
fortuna no fuere inferior 100.000 ases); limitacion esta que fue abolida en el derecho
justinianeo.

c. En el derecho se establecen algunas limitaciones parciales, entre otras: la relativa a
los padres y a los hijos de unién incestuosa, entre ellos la viuda que contrae nuevo
matrimonio antes del afo; los hijos naturales en presencia de los hijos legitimos no
pueden recibir mas de 1/12 de la hacienda paterna todos juntos; la concubina que

no puede recibir mas de 1/24 de la misma.

Herederos sustitutos: su fundamento estriba en que puede suceder que aquellos

herederos que primeramente son puestos en el testamento, mueran antes que hayan
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hijos 0 no cumplen aquellas condiciones, o aquellas cosas que les mando el que hizo el
testamento y por derecho en un mismo testamento pueden establecer herederos de
muchas maneras, porque si los primeros muriesen o no cumplieran la condicién de la

voluntad del testador, entrasen otros en lugar de ellos.

Existen entones varias especies o clases de sustituciones:

a. Sustitucidon vulgar: la sustitucion vulgar tenia lugar cuando el testador, después de
haber instituido un heredero, designaba a otro para el caso de que aquél no llegara
a serlo. Podia asi el causante instituir herederos en varios grados, de manera que
en defecto de uno heredera el que le seguia en orden.

b. Sustitucion reciproca: se entiende por sustitucion reciproca, brevilosa o
compendiosa, aquélla en el que el testador después de haber instituido varios
herederos, los sustituia entre ellos para el caso de que faltare alguno de éstos.

c. Sustitucién pupilar: consiste en el nombramiento o designacion de un heredero al
propio hijo impuber, para el caso de que éste (el hijo) falleciere antes de haber
arribado a la pubertad, y por tanto en un momento en que se encuentra incapacitado
para confeccionar el acto testamentaris.

d. Sustitucién cuasi-pupilar: se fundamenta en una circunstancia o factor modificatorio
de la capacidad de ejercicio, como lo es la incapacidad mental. Ademas, ésta puede
ser hecha no solo por el padre, sino por cualquier otro ascendiente de ambos sexos,

ya que su fundamentacion como hemos dicho, no radica en la patria potestad.
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Invalidez de los testamentos: el testamento puede adolecer de un vicio o defecto que
impide desde un principio su propia vigencia, su existencia misma. El testamento

afectado por invalidez radical o inicial recibe calificaciones diversas.

a. Se habla de testamentum iniustum o nom iure factum cuando en el otorgamiento no
se observa la forma debida testamentum imperfectum se le llama también o falta en
el testador o en el heredero la testamenti factio.

b. Dicese inutile, o nullius momento, del testamento en que los heredes sui son

preteritos.

Varias denominaciones reciben también el testamento que, siendo inicialmente valido,

viene anulado después:

a. Lldmase testamentum irritum Facttum: cuando sobreviene la pérdida de la
capacidad juridica, salvo que, tratdndose de capitis deminutio maxima, tienen
aplicacion el postliminium y la fictio legis Corneliae.

b. Testamentum ruptum: es expresion empleada cuando nace un heres suus después
de la muerte del testador, y éste no lo ha tenido en cuenta, instituyéndolo o
desheredandolo.

Segun Juan José Bonanente “Un testamento de suyo valido y al principio

sucesivamente puede resultar ineficaz. Tal ocurre, de un lado, cuando los herederos

premueren al testador, o0 queda incumplida la condicion fijada en la institucion, y de otro,
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cuando la herencia no es aceptada, sea por muerte del llamado a heredar, sea porque

éste renuncia a la misma. Hablese entonces de testamentum desertum o destitutum”%*,

Los codicilos: son actos de ultima voluntad que no estaban sometidos a ninguna de las
formalidades del testamento, pudiéndose dejar varios escritos en tablillas separadas.
Eran formulas para poderle afiadir ciertas disposiciones a un testamento hecho, lo que
no se hubiera podido realizar por medio de un nuevo testamento sin revocar el primero.
No puede contener ni institucion de heredero, ni sustitucion ni revocacion de institucion

ni desheredacion.

El codicilo podia existir anexo a un testamento o sin éste; al primero se le dio el nombre
de codicilo confirmado y podia contener legados, manumisiones, fideicomisos y
nombramientos de tutores y curadores; el segundo solo podian contender fideicomisos.

Ninguno podia contener la institucion de herederos o consignar desheredaciones.

Revocacion del testamento: cuando el donante puede, en cualquier momento, revocar
libremente la donacion, salvo pacto en contrario o renuncia de la facultad de revocar.

Existen dos formas conocidas:

a. Expresa: para la revocacion de estas donaciones se observaran las mismas

formalidades que para su otorgamiento. Si la aceptacion de la donacién hubiere sido

® Ibid., Pag. 112.
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comunicada al donante o éste hubiese hecho entrega de los bienes, la revocacion
no surtira efecto mientras no sea notificada al donatario.

b. Téacita: cuando no se haya dispuesto otra cosa, las donaciones mortis causa
guedaran revocadas sin necesidad de formalidad alguna si el donatario muere en

vida del donante, salvo el derecho de representacion de los descendientes de aquél.

Tampoco sera necesaria la revocacion expresa cuando claramente se hubiere
supeditado la donacion a la muerte esperada por el donante en una determinada

ocasion, si éste no falleciere en el momento previsto.

Los legados: disposicion testamentaria a titulo gratuito, recaida sobre cosas o derechos

gue un testador destina a otra persona, natural o juridica.

Su complejidad esta reflejada en las diferentes definiciones dadas desde la clasica de

Justiniano, que han pretendido dar idea de su contenido. Valverde dice que: “es

disposicion testamentaria por la que el testador manda una cosa o porcion de bienes a

titulo singular a persona o personas determinadas”. ®®  Otros autores prefieren ofrecer

una definicion negativa, y asi Barassi dice que: “es toda disposicion testamentaria que

66

no sea institucion de heredero. El derecho romano distinguié dos clases de

legados: el propiamente dicho, que era una disposicion en términos imperativos, dirigida

% Rodriguez, Luis Alberto. Ob. Cit. Pag. 225.
% Rodriguez, Luis Alberto. Ob. Cit. Pag. 240.
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al propio legatario o al heredero, y el fideicomiso singular, que era otra cualquiera

disposicion que el difunto confiaba a la buena fe de su sucesor o de otra persona.

Es una disposicion mortis causa contenido en un testamento o en un codicilio
confirmado y siempre con carga al heredero, cabe recordar que la institucion de
heredero y el testamento son sucesiones a titulo universal en cambio el legado son
sucesiones a titulo particular, es decir el legado es un traspaso de derecho singulares

pero siempre con carga al heredero.

Justiniano, en sus instituciones, define al legado diciendo que es una especie de
donacion dejada por el difunto sin embargo a esta definicion le hacian falta las

caracteristicas del legado clasico.

Caracteristicas del legado clasico

El legado en el derecho clasico debia constar en un testamento y en tiempos de

Justiniano en un codicilo. Para los clasicos el legado debia ser redactado en términos

imperativos, para Justiniano poco importan los términos empleados. Tanto para el

derecho clasico como para el Justiniano el legado es una parte que le es quitado al

heredero a lo que los romanos llamaron delibatio hereditatis.

El derecho clasificé a los legados en cuatro:
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1. Per Vidicationem: era el legado que otorgaba el dominio de una cosa, y tan pronto la
herencia era aceptada por el heredero, nacia ipso facto un derecho para el legatario
para exigir la entrega de la propiedad de la cosa legada. En caso contrario, nacia
para él el derecho de ejercer una actio rei vindicatoria o cualquier otra accion real.
En consecuencia, solo podian legarse cosas del testador cuyo derecho de
propiedad fuera quiritario. Si el legado era de cosas fungibles, bastaba que la
propiedad existiera en el momento de su muerte. Este legado era disposicion de
piedad y se llevaba mediante la siguiente formula tan pronto es aceptada la herencia
el legado pasa a disposicion del legatario.

2. Per Damnationem: era hecho imponiéndole al heredero la obligacién de transmitir al
legatario la propiedad de la cosa legada, podian legarse asi créditos que tuviese el
testador contra alguien, por lo que este derecho nacia en el momento de la muerte
del testador, es decir es el legado en el cual se va a dar algo particular mediante la
siguiente formula heres meus (que significa es mio).

3. Per sinendi modo: en el derecho romano era una variedad de legado que consistia
en que el testador se limitaba a indicarle al heredero que debia permitir que el
legatario se llevara lo que quisiera en la sucesion, aunque se vieran afectados los
bienes del heredero. Este legado recaeria sobre un siniestro en el cual el heredero
no estaba obligado a transmitir la singular propiedad al legatario.

4. Per Praeceptionem: era un legado otorgado en favor de uno de los coherederos, lo
cual modernamente se denomindé prelegado. Era una carga para los demas

coherederos en beneficio de uno de ellos, le permitia al coheredero pedir la entrega
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de su cosa, antes de que se efectuase la division y particién de la masa hereditaria

para que tomase de ella el objeto legado.

Objetos posibles de los legados: el legado atendiendo a su objeto puede ser del mas

variable contenido:

a. Lagatum: especies, es decir que el legado versa sobre un bien especifico y concreto
en el cual si se lega un caballo determinado debera darse este y no otro.

b. Legatum generis: es decir si se lega algo genérico estara en la categoria que los
romanos llamaban genus pero de tratarse de un legatum per vindicatium la cosa
debera pertenecer al testador y la preferencia sera del legatario.

c. Lagatum optionis: en este caso el legatarium tenia la opcion de elegir a un esclavo
entre varios.

d. Legatum electionis: el derecho de Justiniano contemplo la option y la electio como
sinbnimos pero se permiti6 por primera vez la eleccion del heredero siempre y
cuando los legatarios hubieran muerto.

e. Legatum patrtitionis: es una parte de la herencia o bien de una fraccion numérica.

Restricciones al Legado.

a. Lex furia testamentaria: esta prohibido adquirir a capere tanto en donaciones mortis
causa como en legados que excedian de 10,000 ases, y concedio al heredero una

manus inectio para recuperar lo que el legatario se hubiese llevado de mas.
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b. Lex vacania: eue prohibio al legatario recibir una parte mayor que el heredero, sin
embargo esta ley no fue perfecta porque los testadores podian instituir a varios
legatarios mermando de esta manera el patrimonio del heredero.

c. Lex falcidia: la cual reglamenté definitivamente la materia ordenando que el testador

no podia legar mas de tres cuartas partes de la herencia.

Las donaciones morti causa.

“Son donaciones mortis causa las que se hacen en consideracion a la muerte del
donante. Se presume que la donacion se hace en consideracion a la muerte del
donante cuando la adquisicion de los bienes donados queda diferida al fallecimiento de

aquél”®’.

4.7. La sucesion intestada

La sucesion intestada o legitima, como también decimos hoy tiene lugar cuando el
difunto no otorgd testamento, o el otorgado no es valido, o ninguno de los instituidos
llega a ser heredero. Es lo que expresan las instituciones de Justiniano en estos
términos: Intestatus decedit, qui aut omnino testamentum non fecit aut non iure fecit aut

id, quod fecerat, ruptum irritumve factum est aut nemo ex eo heres extitit (Muere

® Forguera, Augusto. La sucesién hereditaria, Pag. 89
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intestado el que, o no hizo en absoluto testamento, o no lo hizo conforme a derecho, o

habiéndolo hecho, llego a ser roto o irrito, 0 no quedd ninguno en él instituidos).

De lo dicho resulta que la sucesion ab-intestato no se abre siempre a la muerte del
causante, sino también en momento posterior, cuando se produce la ineficacia del

testamento.

La sucesion intestada se regula por preceptos de las Xl tablas, por normas del edicto
pretorio y por leyes imperiales. A lo largo de un curso historico que se inicia con la ley
decenviral y se cierra con la compilacidon justinianea, semejante sucesion sufrid

profundas transformaciones.

Orden de suceder: la Ley de las Xl tablas

El parentesco con el causante es el fundamento de la ley para la determinacion de las
personas que han de ser herederos ab-intestatos. Tal supuesto no significa que la ley
confiera vocacion hereditaria a todos los parientes del fallecido, pero establece grupos y
da preferencia a unos grupos sobre otros. Los grupos se denominan ordenes y la
existencia de los parientes comprendidos en el orden que la ley declara preferente,
excluye a los de otros Ordenes. Por otra parte, la ley considera el hecho de que el

parentesco con el causante sea mas 0 menos proximo, o sea, el grado.

112



La ley de las XllI tablas refleja los caracteres propios de la realidad socio-politica en que
ella nace, recogiendo el sistema familiar agnaticio con la autoridad del pater sobre sus
miembros y establece tres categorias de herederos ab-intestatos: a) los herederos sui;
b) en defecto de éstos, el agnado mas proximo; y, ¢) en defecto de los dos grupos
anteriores, los gentiles, o sea, las personas que integraban la gens a la cual pertenecia
el difunto. Se aprecia que no se pasaba al segundo orden sino a falta del primero; y el
tercero en defecto de los dos anteriores, existiendo en ese sentido prelacion y

subordinacion.

Las personas que eran llamadas en el primer orden heredes sui, son aquellas que al
fallecer el de cujus, estaban sometidas a la manus del mismo, o0 a su patria potestad de
un modo directo. Es decir, son herederos sui: los descendientes legitimos o adoptivos
que se encuentran de manera directa bajo la patria potestad del difunto; las mujeres in
manus Yy los hijos péstumos. Suceden todos sin distincion de grados, o sea, que los de

grado mas proximo no excluyen a los demas, sino que todos concurren.

La sucesion intestada: derecho civil.

La sucesion intestada del ius civile descansa en el siguiente precepto de las Xl Tablas:
Si intestato moritur, cui suus heres nec escit, adgnatus proximus familiam habeto. Si
adgnatus nec escit, gentiles familiam habento (Si muere intestado y no hay heredero,
tenga la herencia el proximo agnado. Si no hay agnado, tengan la herencia los
gentiles).
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La herencia viene deferida, en primer término, a los heredes sui: filii; filiae;
descendientes no sometidos a otra potestad por la muerte o la emancipacién de los
ascendientes intermedios; uxor in manu, que ocupa el lugar de hija loco filiae; nurus in
manu o nueva del difunto, que sélo es heredera cuando el marido no esté bajo la
potestad de éste, al ocurrir su muerte. También son heredes sui los péstumos, es decir,
los concebidos al morir el causante y que, de haber nacido en vida de éste, caerian bajo

Su potestad.

Todos los sui, cualquiera que sea su grado, y siempre que estén bajo la potestad del
difunto, son llamados a heredar. La herencia se divide in capita, es, en iguales
porciones, cada una de las cuales se llama cuota viril. Pero premuerto uno de los hijos,
dejando descendencia bajo la potestad del abuelo, la division se hace in stirpes: los
nietos reciben la cuota viril que hubiera correspondido, de no haber muerto, a su padre.
Concurriendo, pues, un filius y dos o mas nietos por parte de otro hijo ya muerto, aquél

obtiene la mitad de la herencia, y éstos la otra mitad.

No existiendo heredes sui, se confiere a proximo agnado o a los proximos agnados de
igual grado el ius familiae habendae, esto es, el derecho de entrar en los bienes del
causante. Entre los adgnati, el préximo excluye al remoto; y si concurren varios de igual
grado, la herencia se divide por cabezas in capita. Para ver quien es el mas proximo, no
se atiende al momento de la muerte, sino a aquel en que se sabe ciertamente que el
difunto murié sin dejar testamento; en caso de morir testado, se prefiere ver quién es el

mas proximo en el momento de saberse ciertamente que no hay ningun heredero por el
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testamento otorgado. Si el adnado mas proximo renuncia a la herencia o muere antes
de haber aceptado, al grado subsiguiente no le compete derecho alguno. No existe,

pues, una sucesion entre los varios grados successio graduum.

Al principio, no se distinguia entre agnados varones y hembras, pero a finales de la
época republicana la jurisprudencia limita la sucesion de las mujeres a las hermanas del
causante consaguineae. A falta de agnados, son llamados los gentiles, es decir, los
pertenecientes a la misma gens del difunto. Tal llamamiento no se da ya en la época
clasica. El ius civile no conoce la delacion sucesiva entre los varios ordenes successio
ordinum. Tal significa que si el llamado a heredar en uno de los 6rdenes deja de entrar

en la herencia, no se difiere ésta al orden subsiguiente, sino que queda vacante.

Adviértase, en fin, que las mujeres en cuanto incapacitadas para ser cabezas de familia
y para ejercer el atributo de la patria potestad, no pueden tener heredes sui. La

herencia de la madre que muere intestada corresponde a los adgnati y a los gentiles.

La sucesion intestada: derecho pretoriano.

El edicto pretorio llama a heredar, como ahora veremos, a cuatro clases de personas,
aungque no se hacen por eso herederas: praetor heredes facere non potest. Mas
confiriendoles la bonorum possessio, estan en lugar de tales loco heredum
constituuntur. El pretor hace justicia a los vinculos de la sangre, emparejandolos con los

puramente agnaticios de la vieja y tipica familia romana. Reconoce, por otra parte, la
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successio graduum y la successio ordinum. El llamamiento pretorio alcanza a cuatro

clases de personas:

a. Unde Liberi: estd constituida por los sui del derecho civil, y, ademas, por
emancipados y sus descendientes. Quedan fuera de llamamiento los hijos dados en
adopcion que no hayan sido emancipados por el padre que los adoptd, los hijos
adoptivos emancipados y la uxor o la nurus remancipada.

b. Unde Legitimi: esta formada por los herederos del derecho civil. En realidad, tan sélo
por los agnados, ya que, de una parte, los sui heredes son llamados en la clase de
los liberi, y de otra, la sucesion de los gentiles llegd a desaparecer.

c. Unde Cognati: comprende los parientes consanguineos del difunto por linea
masculina o femenina, hasta el sexto grado, y del séptimo los hijos de primos
segundos del causante sobrino sobrinave nati et nate. Dado que en este
llamamiento se atiende, por modo Unico, al parentesco natral, nada dicen ahora las
calificaciones civiles emancipati, capite deminuti, sui filiifamilias. Los hijos ilegitimos
suceden a la madre y a los parientes maternos. Entre los cognados, el mas proximo
excluye al mas lejano, y los de igual grado suceden por cabezas.

d. Unde Vir et uxor: el pretor establece, por ultimo, un derecho reciproco de sucesion
entre marido y mujer, siempre que se trate de matrimonio iustum, disuelto por la

muerte.

Dos instituciones en el derecho pretorial debemos destacar: a) Collatio bonorum; vy, b)

Collatio dotis.
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Collatio bonorum:

El derecho civil no llamaba, como se ha precisado, a los hijos emancipados del
causante, a la herencia de éste, por no encontrarse bajo la patria potestad al momento
del fallecimiento del de cujus. El pretor modific6 en ese sentido al Derecho Civil,
incorpord a los hijos emancipados a la herencia de padre, confiriéndoles la bonorum
possessio contra tabulas, en el supuesto de que hubieren sido omitidos o no incluidos
en el testamento de su padre; o bien les acordd la bonorum possessio unde liberi, para
el caso de que el causante hubiere fallecido ab-intestato. En estos casos, se les sefald
a los hijos emancipados la obligacion en que se encontraban de concurrir a la herencia,
con parte de los bienes que hubieren adquirido en el lapso comprendido desde la
emancipacion hasta la muerte del causante, que por lo demas es bastante equitativo, ya
que las pertenencias de los hijos bajo patria potestad beneficiaban al pater familias,

aumentando el patrimonio.

Collatio dotis: el pretor establecio que la hija o nieta que concurriere a la sucesion,
debia llevar a colacion la dote profecticia, ya que el causante, al constituir dote a favor
de su hija, habia desprendido parte del patrimonio hereditario en beneficio de aquélla.
Se descontaba a la hija de lo que le correspondia por herencia, la porcion que habia

recibido en dote, manteniéndose el principio de la igualdad.

En el derecho Justiniano se extendié el principio, obligando a colacionar a todos los

descendientes testamentarios a ab-intestatos que hubieren recibido cualquier liberalidad
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en vida, entre otras: dote, donaciones propter nupcias, asi como cualquier liberalidad

impuesta por el testador.

La sucesion intestada: derecho imperial.

Siguiendo la via abierta por el pretor, el derecho imperial otorga una mayor
consideracion a los vinculos de la sangre. La ley de las XII Tablas no autoriza la
sucesion reciproca entre madre e hijos, a no ser en la segunda clase civil proximus
adgnatus, y siempre que aquélla estuviera bajo las manus de su marido. En el edicto
pretorio tal sucesion es posible, pero en la clase de los cognati, que se ordena tras la de
los agnados. Un remedio a tales limitaciones ius angustiae viene dado por Claudio, al
conceder a la madre la herencia de sus hijos, salvo que el remedio tiene alcance
particular: la concesion se hace ad solatium liberorum amissorum, para consolarla de la

pérdida de los hijos.

Suma importancia tienen los senadoconsultos Tertuliano y Orficiano, por virtud de los
cuales el principio de la consanguinidad penetra en la sucesion agnaticia civil. En virtud
del senatus consultum tertullianum, dado en tiempos de Adriano, se otorga a la madre
el derecho de suceder a sus hijos. A tal efecto, se requiere que la madre tenga el ius
liberorum y que el hijo iustus o vulgo conceptus no deje liberi, ni parens manumissor, ni
fratres consanguinei. Con la madre concurren las hermanas consanguineae del difunto,

dividiéndose la herencia por mitad.
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Por obra de Anastasio, el principio de la cognacién es tomado también en cuenta en la
linea colateral, al disponer que puedan suceder entre si los hermanos y hermanas
emancipados, junto con los no emancipados, aunque no por partes iguales, sino en

porcién menor que estos ultimos. La restriccion es abolida por Justiniano.

La sucesion intestada: derecho de Justiniano.

La romancistica indica que esta disposicion del emperador Justiniano constituye la
fundamentacion de de las legislaciones modernas en relacion con las sucesiones
hereditarias. “El sistema Justiniano se caracteriza por: a) la cognacion, parentesco
natural, atribuye la cualidad de heredero ab-intestato, lo mismo que el parentesco civil o
agnacion, no importando ya esta ultima, ninguna preferencia. Ello significa que la
cualidad de heredero ab-intestato puede resultar de la cognaciéon como de la agnacion,
sin privilegio de esta ultima; b) existen, de acuerdo al parentesco natural, tres 6rdenes
de herederos: descendientes, ascendientes y colaterales; c) la particion procedia por
troncos, entre descendientes y sobrinos o0 sobrinas, y por cabeza, entre los demas

parientes; d) la successio graduum es admitida, evitandose las sucesiones vacantes”®®.

Descendientes: si el que fallecié ab-intestato dejé algun descendiente, sea cual fuere su
grado o sexo, bien pertenezca al grupo de los sui juris o alieni juris, excluye a todos los
ascendientes y colaterales. De tal suerte, que los hijos sea cual fuere su sexo son

preferidos a los mismos padres, excepcion hecha de las leyes que determinan el

® |bid., Pag. 267
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usufructo de los padres sobre los bienes que los hijos adquirieron en propiedad, pero si
hubiere fallecido alguno de los descendientes con hijos, éstos ocuparan el lugar y grado
gue correspondia a su padre representante, bien sui juris, libres o que dependan de la
potestad de su padre, para recibir la parte de la herencia que a su padre le
correspondia, caso de que éste no hubiere muerto. Esta forma de suceder es por

estirpe.

Ascendientes: si el causante no dejo descendientes, pero viven su padre y madre y
otros ascendientes, éstos privan y son preferidos a los cognados colaterales. Y si
hubiere muchos ascendientes, ordenamos que sean antepuestos los mas préximos en

el grado, ora fueren varones, ya mujeres, paternos o maternos.

Colaterales: a falta de descendientes y ascendientes, la ley llama a la herencia a los
hermanos y hermanas nacidos del mismo padre y de la misma madre (frates germani).
En defecto de éstos, heredan los hermanos uterinos y consanguineos, o sea, los que lo

son por parte de la sola madre o del solo padre.

En la novela 118 ordena Justiniano, que si alguien fallecia dejando ascendientes y
hermanos germanos, éstos fueran llamados a la sucesion juntamente con aquéllos,
pero que si uno de sus hermanos hubiere muerto dejando a su turno hijos, éstos

deberian ser excluidos, en todo caso, en los bienes hereditarios.

120



“En la novela 127 dice que los hijos del hermano difunto deberan ser llamados a la
sucesion, ocupando el lugar de su padre para recoger la cuota parte que a éste le

hubiese correspondido: por estirpes”®.

La expresion sucesion responde a una identidad o sinonimia con el término herencia.
Desde ese punto de vista, es la transmision de ese acervo de bienes, créditos y deudas

a otra persona heredero, que continuara la personalidad del causante.

Como titular de un patrimonio toda persona mientras vive, tiene una serie de relaciones
juridicas, y asi sera sujeto activo de derechos reales y personales y sujeto pasivo de

diversas obligaciones.

El testamento es un acto revocable por el cual una persona dispone para después de
su muerte de la totalidad o de parte de su patrimonio, o hace alguna otra ordenacion,

segun las reglas establecidas por la ley.

En lo que atafie a la clasificacion de los testamentos, éstos pueden ser ordinarios y
especiales o extraordinarios. Los primeros se definen como todos aquellos que pueden
ser otorgados o confeccionados por las personas que tengan capacidad de testar. Los
segundos, son los que solamente pueden ser otorgados de acuerdo a factores,

circunstancias o causas, de conformidad con un conjunto de normas que lo regulan.

% |bid., Pag. 397
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La sucesion intestada es subsidiaria de la testamentaria y se abre a falta de testamento,
0 que éste sea nulo, o invalido por encontrarse incurso en causas ex post facto, o
cuando el heredero testamentario no ha podido por incapacidad o no ha querido
aceptar la herencia, permite suponer, lo expuesto, que el momento en que el heredero

ab-intestato es llamado, no coincide a veces con el de la muerte del causante.
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4.8. Desarrollo en la actualidad

4.9. Proceso sucesorio intestado y testamentario extrajudicial, esquema

FASE NOTARIAL

(" 1. Acta notarial de requerimiento )

Articulo 488 Caédigo procesal Civil y
Mercantil.
(. J

2. Primera resolucion, Articulo
2, decreto 54-77

( )

3. Notificacion
Acrticulo 66 del Codigo Procesal Civil

y Mercantil
\ J

p
Sucesorios Articulo 2, decreto73-75

S

4.Aviso al Registro de Procesos h

J

5. Solicitud de informes a los
registros de la propiedad. Articulo

455 CPCyM
\

J

6. Avaluo Fiscal por valuador w
autorizado. Art. 489 CPCyM

)

(7. Un Edicto por tres veces en 15dfas)

(8. Acta notarial de junta de herederos)
y terceros interesados Art. 491

Art. 456 y 488 CPCyM

- J

(9. Acta notarial de inventario ART.\

PCyM
L CPCy )

(" 10.Audiencia a la PGN Art. 492 )

CPCyM

490, 558 y 563 CPCyM

11.Auto declaratorio de herederos h
Art. 464, 481, 491 y 494 CPCyM

José Arturo. Procedimientos

Fuente: Alvarado Sandoval, Ricardo y Gracias Gonzélez,

notariales dentro de la jurisdiccién voluntaria guatemalteca.
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FASE ADMINISTRATIVA Y REGISTRAL

1. Remision del expediente
al Departamento de
herencias legados y

donaciones, Ministerio de

Finanzas Art. 496 CPCyM

| | | |
2. Elaboracion de la ) 3._Apr9,bac?én de la 4. Aviso al Registro del
iqatacon fia A 496 | | el || pago de mpuesto At
yM 'y e la Ley de
sobre el impuesto de cuentas ART. 40y 41 de la 45 y 46 de la Ley SObre
e e e ley del impuesto de el impuesto de hefenmas
. Herencias legados y legados y donaciones
donaciones

Fuente: Alvarado Sandoval, Ricardo y Gracias Gonzélez, José Arturo. Procedimientos

notariales dentro de la jurisdiccién voluntaria guatemalteca.

FASE REGISTRAL

1. Devolucion del
expediente al Notario
Art. 496 CPCyM

1 1
2. Compulsacion de 3. Presentacion de los 4. Remision del expediente
testimonio de las partes testimonios de las partes al Archivo General de
conducentes. Con conducentes a los registros Protocolos Art. 498
duplicado Art. 497 plblicos y avisos de CPCyMy 78 Cadigo de
CPCyM Traspaso Art. 497 CPCyM notariado

Fuente: Alvarado Sandoval, Ricardo y Gracias Gonzélez, José Arturo. Procedimientos

notariales dentro de la jurisdiccién voluntaria guatemalteca.
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4.10. Leyes aplicables

Las leyes aplicables en el desarrollo del proceso sucesorio hereditario intestado y
testamentario son el Cdédigo Civil, el Cdédigo Procesal Civil y Mercantil ademas del

Cadigo de Notariado y la Ley de herencias legados y donaciones.

4.11. Esquema del procedimiento abreviado de sucesién hereditaria

Con el fin de lograr un aporte a la sociedad guatemalteca, en cuanto al procedimiento

de sucesion hereditaria testamentaria he desarrollado un procedimiento con el fin de

lograr que este sea desarrollado de una manera mas rapida y eficiente, ya que en la

actualidad es sabido que este es demasiado engorroso.
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(1. Acta notarial de requerimiento AI’tI’CU|0\
488 Cadigo procesal Civil y Mercantil.

2. Primera resolucion, Articulo 2,
decreto 54-77

S J
| |
( 3. Notificacion h (" 4. Avisoal Registro de Procesos
Articulo 66 del Codigo Procesal Civil y Sucesorios Articulo 2, decreto73-75
Mercantil
S J S J

6. Avaluo Fiscal por valuador autorizado. )

Art. 489 CPCyM

(5. Solicitud de informes a los registros de)
la propiedad. Articulo 455 CPCyM

J

7. Un Edicto por tres veces en 15dias Art.)
456 y 488 CPCyM

8. Acta notarial de junta de herederos y )
terceros interesados Art. 491 CPCyM

J

(9. Acta notarial de inventario ART. 490,\

J

('10.Audiencia a la PGN Art. 492 CPCyM )

558 y 563 CPCyM

. J

( 11.Auto declaratorio de herederos Art. )

. J

(12. Envio del expediente al departamenta

464, 481, 491y 494 CPCyM

. J

(" 13. Devolucién del expediente al )

notario y notificacion a los

registros

. J

de herencias legados y donaciones y pago

de impuestos
N\ J

Como es evidente se ha reducido el procedimiento haciendo Unicamente lo que es mas

necesario, con el fin de lograr celeridad en el procedimiento, ademas se debe tomar en

cuenta que los plazos para el desarrollo del mismo seran de tres dias para cada paso,

con pena de multa a quien incurra en violacion de dicho plazo, es decir, que el

procedimiento se ventilara en no mas de 39 dias habiles, logrando asi un proceso
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sucesorio testamentario mas rapido y confiable en comparacion con el actual proceso
sucesorio testamentario e intestado ya que ambos necesitan del mismo proceso para
lograr la declaratoria de herederos, ademas de atender los intereses de cada uno de las

partes.
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CONCLUSIONES

1. Se observa ineficiencia en la regulacion guatemalteca respecto al tramite del
proceso sucesorio testamentario en virtud de que al desarrollarse no responde a
las necesidades de urgencia para ponerle fin a dicho proceso debido a cada uno
de los engorrosos plazos por los que esta compuesto y a cada una de las etapas

que lo conforman.

2. La degradacion de los derechos de los beneficiarios a la sucesion hereditaria
testamentaria se ve afectada muchas veces en virtud de que son demasiados
pasos que satisfacer antes de que se logre la ultima voluntad del causante,

siendo ésta la declaratoria de herederos.

3. Falta una visidon que vaya encaminada a lograr que se desarrollen los derechos
de los interesados de una forma pronta y cumplida con el solo objeto de que se
vean correspondidas las partes en sus derechos como herederos, y que no se

viole asi el principio de celeridad procesal.

4. EIl proceso sucesorio testamentario en la legislacion guatemalteca no atiende los
intereses de los posibles beneficiarios en virtud de que la ley no crea una forma
facil y sencilla de arribar a estos beneficios para los herederos del cujus, porque
el trdmite actual cuenta con una serie de etapas que hacen que el mismo sea

engorroso, poniendo asi en riesgo los derechos de los herederos.
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5. La redaccion actual de la ley que regula lo referente al proceso sucesorio
intestado y testamentario, no es realista en la forma en la que se desarrolla,
debido a la falta de celeridad existente en el tramite actual, provocando con ello
que los beneficiarios pasen por una serie de fases y etapas para lograr

declararse herederos.
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RECOMENDACIONES

1. El Congreso de la Republica de Guatemala debe contemplar en la legislacion
guatemalteca actual un tramite del proceso sucesorio testamentario de una forma
abreviada, eficiente y eficaz con el unico fin de lograr que cada una de las etapas
y plazos con los que cuenta dicho tramite se desarrollen de la manera mas
rapida posible, a través del tramite abreviado del proceso sucesorio

testamentario.

2. El Congreso de la Republica de Guatemala debe fortalecer el marco legal
desarrollando otro tramite del proceso de sucesiones hereditarias testamentarias
para que los derechos de los interesados no se vean violentados y afectados de
cierta forma por razon de la tardanza en dicho tramite y asi se pueda cumplir la

voluntad del testador.

3. Que el Estado expanda su vision atendiendo lo referente a la justicia pronta y
cumplida, es decir, que los derechos de los herederos sean atendidos de una
forma sin mas tramites engorrosos, cumpliendo asi el principio de celeridad

procesal.

4. ElI Congreso de la Republica de Guatemala debe desarrollar una politica
encaminada a lograr que se haga uso de todos los beneficios del nuevo proceso

sucesorio testamentario con el objeto de que éste sea de una forma abreviada

131



para salvaguardar los intereses de los herederos y asi estos puedan ser

declarados herederos y tomar posesion y cumplir la dltima voluntad del testador.

El Congreso de la Republica de Guatemala debe eliminar la fase administrativa y
registral con la que cuenta actualmente el proceso sucesorio testamentario
unificando las mismas al tramite abreviado, haciendo Unicamente lo que es
necesario, con el fin de lograr la celeridad en el procedimiento, atendiendo asi los

intereses de las partes.
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