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Respetable Licenciado Castro:

De manera atenta me dirijo a usted, deseando fielmente que sus actividades
personales y profesionales transcurran con su debido éxito, a la vez comunicandole
qgue en cumplimiento de la resolucidon de fecha cinco de julio del afio dos mil diez
emitida por la UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS, en la cual fui nombrado como
Asesor del trabajo de Tesis de la bachiller EVELIN XIOMARA MUNOZ SANTIAGO,
intitulado: “LA INUTILIZACION DE LA INSTITUCION DEL PATRIMONIO FAMILIAR
COMO RESULTADC DE UN DERECHO VIGENTE NO POSITIVO”, para lo cual
procedi a revisarlo asesorando al estudiante en las modificaciones que se estimaron
pertinentes tomando en cuenta lo siguiente:

A. Se le hizo saber que la tesis debia solventar de principio a fin un contenido
cientifico y técnico, por lo que asi se ha culminado la misma, siendo este topico
que se ha trabajado, novedoso juridicamente.

B. La metodologia de investigacion que se utilizo fue la de la recopilacidn de datos
y la forma histérica para datar la evolucion del tema que se ha trabajado y las
técnicas que se emplearon fueron el andlisis inductivo y Analitico.

C. Al darle lectura final al trabajo de tesis, me percaté que la redaccién es
sumamente adecuada, acorde al grado académico que se esta optando y se
utilizé en todo momento lenguaje adecuado y sobre todo técnico.
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D. El tema sobre la inutilizacion del Patrimonio Familiar como un Derecho vigente
No positivo, sin duda alguna representa un avance en el estudio legal de nuestro
ordenamiento juridico, enfatizando la importancia que tiene esta institucion
dentro de las familias guatemaltecas como medio de resguardo y proteccion
econdémica, en prevenciéon a las vicisitudes que pueda amenazar la estabilidad
familiar.

E. En lo referente a las conclusiones y recomendaciones de este trabajo de Tesis,
le hice saber a la sustentante la importancia y necesidad de redactarlas de forma
sintética, precisa y sobre todo coherentes entre asi, guardando las conclusiones
relacién fiel con cada recomendacion y fue asi como se hizo.

F. La bibliografia que se tomo en cuenta para la presente investigacion fue la
adecuada, toda vez que fue la necesaria, para permitir razonar y encontrar la
diversidad de doctrinas y teorias que fundamentan y explican cada uno de los
capitulos integrantes, se traté apoyarse tanto de fuentes electrénicas como
bibliotecarias, siendo estas nacionales e intemacionales.

En relacion a lo anterior, se pudo establecer que el trabajo de investigacidn se efectué
apegado a la asesoria prestada, habiéndose apreciado el cumplimiento de las
modificaciones realizadas tanto de fondo como de forma por la bachiller, segin lo
establecido en el Articulo 32 del Normativo para Elaboracion de Tesis de
Licenciatura de Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Puablico, por
lo expuesto en mi calidad de ASESOR, concluyo que el trabajo de tesis de la bachiller
EVELIN XIOMARA MUNOZ SANTIAGO, cumple satisfactoriamente con lo establecido
en el Nomativo ya identificado, por lo que me permito aprobar el presente trabajo de
investigaciéon de Tesis emitiendo DICTAMEN FAVORABLE, en cuanto a la fase de
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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 dictimenes correspondientes, su
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CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES DE LA UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE
GUATEMALA, en la cual se me nombr6 como Revisor del trabajo de Tesis de la Bachiller
EVELIN XIOMARA MUNOZ SANTIAGO, intitulado: “LA INUTILIZACION DE LA
INSTITUCION DEL PATRIMONIO FAMILIAR COMO RESULTADO DE UN DERECHO
VIGENTE NO POSITIVO”, para lo cual me permito hacer las consideraciones siguientes
en estricta observancia y bajo la directriz del articulo 32 del normativo para la elaboracién
de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico:

I.  El contenido cientifico y técnico de esta tesis estriba en el extremo que el tema de
Patrimonio Familiar dentro del Derecho de Familia es una institucion de suma
importancia dentro de nuestro ordenamiento legal por lo tanto es un tépico
novedoso, cientifico y técnico, desarrollando el matiz legal que el mismo merece.

Il. Al darle lectura a este trabajo de tesis, se percibe que la metodologia de
investigacion que se utilizé fue primeramente la de recopilaciéon de datos y de
abstraccion, toda vez que permitié la produccién de conocimiento y la obtencion
de criterios validos, la forma histérica para evidenciar el desarrollo que ha tenido
patrimonio familiar dentro del desarrollo del Derecho de Familia, y por altimo el
método inductivo y el analitico
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correlaciébn en todo momento entre cada capitulo y se empled lenguaje
eminentemente técnico.

Es considerable que existe un verdadero y tangible aporte a la ciencia del
Derecho la elaboracion de este trabajo de tesis toda vez que, este tema es de
suma importancia dentro del derecho de familia y es innegable que se considera
como derecho vigente no positivo y sirve para analizar su importancia dentro de
las familias guatemaitecas.

Al realizar la lectura de las conclusiones y recomendaciones que la sustentante ha
realizado, me percate que utilizd la correlacion adecuada entre cada una de las
conclusiones asi también de las recomendaciones, evidencia la esencia de cada
una de ellas, con el lenguaje adecuado asi como de manera resumida.

Al revisar la bibliografia, es evidente que la investigacién se baso en fuentes
bibliograficas muy completas, tanto fuentes fisicas como de manera electrénica,
asi también nacionales e internacionales, lo cual evidencia fundamento en cada
una de sus aseveraciones.

Por lo tanto en base a los numerales antes expuestos, a mi consideracién el trabajo
de investigacion de la bachiller EVELIN XIOMARA MUNOZ SANTIAGO, llena los
requisitos establecidos en el articulo 32 del normativo ya identificado, por lo que
habiendo observado cada uno de las revisiones y correcciones emitidas por mi
persona, confiero DICTAMEN FAVORABLE DEL PRESENTE TRABAJO DE TESIS.

Sin otro particular me es grato suscribirme de usted, deferentemente:
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INTRODUCCION

En la legislacion guatemalteca existen diversidad de instituciones que buscan como
elemento fundamental darle proteccién juridica a la génesis o base de la sociedad, que
es la familia, y me interese en la presente investigaciébn en virtud que en nuestra
realidad nacional dichas instituciones no son de pleno uso de las familias
guatemaltecas, ya sea por su desconocimiento o por la mala asesoria por parte de los
actuales notarios a todas aquellas personas que quieren unirse en matrimonio y asi

formar una nueva familia, quedado dichas instituciones como derechos vigentes no

positivos.

El objetivo principal de la siguiente investigacién es identificar las causas por las cuales,
la sociedad Guatemalteca no pone en aplicacion dentro de su esfera familiar, la
constitucion del Patrimonio familiar, teniendo esta mucha importancia para el
cumplimiento de los fines patrimoniales, y asi mismo se establece la hipbtesis que el
Patrimonio familiar es institucion del Derecho civil de trascendental importancia porque
por medio de la misma se logra garantizar el sostenimiento y proteccién de la familia,
pero es el resultado de un derecho vigente pero no positivo, por la falta de uso y
aplicacion, quedando reflejado en el actual estado vulnerabilidad en el que se

encuentran la mayoria de familias Guatemaltecas.

Desde el preambulo constitucional, la familia es colocada como una institucion de suma
importancia dentro del Estado de Guatemala estableciendo que la misma merece
proteccion y resguardo juridico, pues de ella depende la formacion de los futuros

guatemaltecos, y por ende el futuro de la nacién, siendo importante en la presente

(i)



investigacion el estudio del patrimonio familiar como institucién del derecho civil po

medio del cual se logra garantizar el sostenimiento y proteccion de la familia.

En la presente tesis se desarrollan temas en los que se plasman la calidad teérica e
institucional que posee el Patrimonio Familiar como parte del Derecho de Familia, por lo
gue se dividen en cinco capitulos, estableciéndose en el primer capitulo el Derecho de
Familia; en el Segundo capitulo las Instituciones del Derecho de Familia; en el Tercer
Capitulo el analisis legal y doctrinario del Derecho de Familia; en el cuarto capitulo el
Patrimonio Familiar como asunto de Jurisdiccién Voluntaria y en el quinto capitulo el

Patrimonio Familiar como proceso de jurisdiccidén voluntaria judicial.

La metodologia de investigacion que se utilizé fue primeramente la de recopilaciéon de
datos y de abstraccién, toda vez que permitié la produccién de conocimiento y la
obtencién de criterios validos, asi mismo también la forma histérica para evidenciar el
desarrollo que ha tenido el Patrimonio Familiar dentro del desarrollo del Derecho de

Familia, y por ultimo el método inductivo y el analitico.

En la actualidad se ve como tras el paso del tiempo se incrementan las estadisticas
relacionadas a familias desintegradas, este es uno de los principales problemas para la
sociedad Guatemalteca en virtud que es uno de los factores que contribuyen a los
males qué presenta nuestra actual sociedad, arraigado con la economia del pais que
afecta principalmente tal instituciéon social. Es por ello que se presenta la siguiente tesis
a las familias guatemaltecas como incentivo a una planificacién familiar mas arraigada a
la prevencion patrimonial haciendo de esta proteccion una extension progresiva de este

derecho Constitucional, hacia los bienes materiales del ntcleo familiar.

(i)
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CAPITULO | o

1.- Derecho de Familia

El derecho en su manera extensa de definirse se establece que lo constituye un
conjunto de normas que surgen de la sociedad como un producto cultural generada
dentro de leyes y que tienen la finalidad de regular las relaciones entre los miembros de
esa sociedad —las personas— y de éstos con el Estado. Y si bien el derecho se divide
en dos ramas Derecho Privado, y Derecho Publico, es importante tener presente que el
Derecho Privado lo constituye el conjunto de normas que estudia las relaciones
existentes entre las personas particulares entre si, asi como de las personas con el

Estado cuando éste Ultimo actia como persona particular.

“El orden publico, en el Derecho Privado, tiene como funcidén primordial limitar la
autonomia privada y la posibilidad de que las personas dicten sus propias normas en
las relaciones juridicas. Esto no significa que las relaciones juridicas dejen de ser del
Derecho Privado por el hecho de que estén, en numerosos casos, regidas por normas

imperativas, es decir, de orden publico™

Al respecto el autor Alfonso Brafas, establece “que la division y contradiccion surge
entre doctrinarios al respecto a la ubicacidén del derecho de familia, si se debe encontrar
dentro del ambito privado o publico, dada la naturaleza juridica de tal concepto y la
intervencion estatal en ella” Y es asi como adentrandonos al tema del presente

capitulo se establece que el Derecho de Familia es intrinsecamente una rama del

! De Pina Vara, Rafael. Elementos del Derecho civil Méxicano. Pag. 177.

1




relaciones entre los particulares con la institucién que es la base de la sociedad que la

constituye la familia.

2 “es el conjunto de normas que rigen la constitucion,

El Derecho de Familia
organizacion y disolucién de la familia como grupo, en sus aspectos personales y de

orden patrimonial”.

Asi mismo el Jurista Puig Pefa sostiene que en sentido objetivo es: “El conjunto de
normas juridicas que disciplinan esta institucién real” .2 y de tal manera se hace la
observancia del punto de vista subjetivo que establece “Los derechos de familia son las
facultades o poderes que nacen de aquellas relaciones que, dentro del grupo familiar,
mantiene cada uno de los miembros con los demas, para el cumplimiento de los fines

superiores de la entidad familiar™.

Desde el punto de vista juridico el autor Mauricio Luis Mizrahi se puede definir al
Derecho de familia, como: ““Resulta mas interesante referirse a la tesis de la familia
como organismo juridico, dada la adhesion que provocé, sobre todo en cuanto a la

construccién que su principal expositor —Cicu- desarrollé acerca del interés familiar.

2 (MAZEUD, Henry, Ledn y Jean, Lecciones De Derecho Civil, Bs., As., Argentina, EJEA, 1968, Vol.
3, pagina 4).

% puig Pefia, Federico. Ob Git; pag. 22.



El jurista Italiano afirma que el Derecho de Familia es una conexién juridica org
con un fin superior, la cual constituye el interés familiar. Este interés superior es el que
predomina en este derecho, pues, los intereses individuales de los sujetos no son ni
siquiera un elemento constitutivo de la relacién juridica, sino simplemente una ocasion
para la atribucién del derecho; lo cual manifiesta el Derecho de Familia es en
consecuencia la existencia de un vinculo juridico de interdependencia personal y no la

independencia y autonomia que caracterizan a las relaciones del Derecho Privado™

Por su parte Manuel Ossorio define al Derecho de Familia: “ El Derecho de Familia es
la parte o rama del Derecho civil relativa a los derechos y deberes y en general, a la
institucion fundamental que la familia constituye en toda la sociedad”.® La cual nos
resalta la importancia que tiene la familia como génesis de la sociedad, y por lo tanto es
de importancia trascendental normar deberes y derechos dentro de la familia para que
de esta rama fundamental de la sociedad, se deriven otros deberes y derechos que los
mismos miembros de la familia deban cumplir como miembros de una sociedad basada

en un Estado de Derecho.

El autor Julien Bonnecase establece como Derecho de Familia: “‘el conjunto de reglas
de derecho, de orden personal patrimonial, cuyo objeto de manera exclusiva o principal,
o accesoria, o indirecta, es regular la organizacion, vida y disolucién de la familia”.” Esta

es una definiciébn que nos interesa en la presente tesis, pues desarrolla al Derecho de

Familia como un conjunto de reglas de orden no solo personal sino también patrimonial,

*Ibld
® Ossorio, Manuet. Ob. Cit; pag. 233
7 Bonnecase, Julien. Ob. Cit; pag. 56



familiar, como parte fundamental de la formacién de una familia asi como de mayor

importancia al momento de la disolucién de la misma, pués se reconoce como finalidad
de tal institucién el tener un patrimonio, para que la misma familia en caso de
disolverse, no quede desprotegida, en relacion a los bienes que forman parte del
menaje familiar, para la supervivencia de los integrantes mas vulnerables dentro de la

esfera familiar.

El maestro Galindo Garfias sefiala que la familia estd constituida por el grupo de
personas que proceden de un progenitor o tronco comun y que las relaciones juridicas
que existen entre sus miembros tienen como fuente el matrimonio, la filiacién

matrimonial o extramatrimonial.

Los sujetos en esta rama del Derecho Civil son fundamentalmente los parientes, ya sea
por consanguinidad, afinidad o adopcion. Esta relacion, crea vinculos de diverso orden
entre sus miembros, a los que el derecho objetivo atribuye el caracter de obligaciones,

facultades y derechos de naturaleza especial.

Con el fin de regular el matrimonio, el parentesco, la proteccién de incapaces a través
de la patria potestad y la tutela de la familia, es que se ha instituido una rama del

Derecho Civil, llamada Derecho de Familia

Se ha considerado al Derecho de Familia como |la rama del derecho mas estable y a la

vez la mas cambiante entre todas las ramas del ordenamiento juridico. La mas estable,

4
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porque esta constituida por las reglas para contraer matrimonio, definir la filiaci
establecer los derechos y obligaciones de los miembros de la familia; y la mas
cambiante, porque establece las reglas para disolver el vinculo matrimonial y por tanto
determinar qué sucede cuando se rompe este vinculo; a quién corresponde cumplir con
la obligacion alimentaria de los miembros que por cuestiones de edad o capacidad
estén impedidos para sufragar por si mismos esta necesidad. Es por ello que se han
creado instituciones dentro de la legislacion guatemalteca del Derecho Civil para
proteccion de dichos derechos y asi cubrir las necesidades fundamentales, en casos de
eventualidades dentro de los vinculos familiares, para que tales derechos no queden
desprotegidos, tal es el caso del patrimonio familiar que mas que una institucién civil, es
un medio de protecciéon patrimonial y econémica, en caso de disolucion o quiebra de
parte de alguno de los conyuges, para que la misma sirva de proteccién econémica a

los miembros de la familia a quienes en cuyo favor se constituyé.

Se desprende de ello, que el Derecho de Familia tiene como objetivo regular las
relaciones asi como dirimir las controversias que se susciten entre las personas que
integran este nlcleo; en el caso que nos ocupa, se tratara Unicamente de las

controversias de orden familiar.

Al respecto el autor Gautama Fonseca establece que: “El Derecho de Familia lo mismo
que la mayoria de las disciplinas juridicas, puede dividirse en Derecho de Familia
Objetivo y Derecho de Familia Subjetivo. En sentido objetivo se entiende por Derecho
de Familia el conjunto de nomqmas que regulan el nacimiento, modificacion y extension

de las relaciones familiares. En sentido subjetivo Derecho de Familia es el conjunto de

5




sus miembros.”

Asi mismo establece, Gautama Fonseca lo siguiente: “El Derecho de Familia Objetivo
se divide a su vez en Derecho de Familia Personal y Derecho de Familia Patrimonial.
E! primero tiene como funcién regir las relaciones personales de los sujetos que
integran la institucién familia; el segundo, ordenar todo lo concerniente al régimen
econémico de la familia. Se divide también en Derecho de Familia Matrimonial, que
tiene a su cargo lo relativo a este acto y al estado de los conyuges, y el derecho de '
parentesco,, que se ocupa de la reglamentacion de los vinculos que se derivan de la
sangre (consanguinidad) y del matrimonio o concubinato (afinidad); o de actos

voluntarios regulados por la ley (adopcién)”. °

Lizardo Alzadora define al Derecho de Familia de conformidad con lo siguiente: “La
palabra familia, que viene de famulas (esclavo o servidor), segln el vocablo osco,
familia, tenia en roma diversas acepciones, correspondientes a las distintas fases de
esta institucion en aquel pueblo. Indicaba en efecto: 1. La reunién de todas las
personas sometidas a la potestad de un sdlo jefe, nico sui juris en ella, y que tenia el
titulo de pater familias. La mujer podia llegar también a ser mater familias, pero sin
ninguna autoridad sobre sus descendientes. En este sentido la familia estaba
constituida por los esclavos, sobre quienes el pater familias ejercia la potestad

dominica; por los hijos de éste cualquiera que fuese su edad y condiciones personales,

® Fonseca, Gautama, Curso de derecho de Familia, Pag. 14
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y sus descendientes varones, sometidos a su patria potestad; por su mujer, sobre qu
ejercia, en ciertos casos, el poder marital porder manus, y los hombres libres adquiridos
en mancipacién su poder mancipo. 2. Entre los alieni juris de la familia habia algunas
que no estaban ligados a su jefe sino por los vinculos de propiedad, como los esclavos
y los hombres en mancipo, y otros que se unian con él y entre si por los lazos de
parentesco civil, llamado agnacion. La mujer y los hijos, ya fuesen legitimos,
legitimados o adoptivos, propiedad del pater familias, eran sus agnados y también entre
si, es decir parientes segin el Derecho Civil. La palabra familia designaba, pues en
sentido mas limitado que el anterior, pero de uso mas frecuente: el conjunto constituido
por las personas del pater familias, su mujer y sus hijos. 3. También designaba la
palabra familia el vinculo de agnacioén civil indestructible que ain después de la muerte
del que fue su jefe unico, seguia uniendo a las diversas familias en que, por causa de
dicha muerte, se subdividia la primitiva y comun, bajo la patria potestad de cada uno de
los hijos que se hicieran sui-juris, y en las que se consideraba a cada uno de los nuevos

individuos que nacian”. '

1.1. Concepto de familia

La familia es la base fundamental de la sociedad, esta constituida por un conjunto de
personas unidos por vinculos de sangre y parentesco, que pasan a formar un grupo de
personas que unidas, desarrollan instituciones que dentro del derecho civil son de
transcendental importancia, para que estas puedan vivir en sociedad, como personas

sujetas de derechos y de obligaciones, que contribuyen asi mismo a la formacion de

19 Alzadora, Lizardo, Critica a la esctructura normativa de proteccién frente a la violencia intrafamiliar.
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una sociedad digna, y de un Estado de Derecho como tal, en si la Familia ha sid

través de los tiempos la génesis fundamental de la sociedad, dentro de cada Pais

La familia es “un producto cultural de cada sociedad”!!, es decir, un resultado de sus
practicas sociales, religiosas, politicas, legales y hasta econémicas. Como producto
cultural, ha presentado a través del tiempo formas de diversa naturaleza, por lo que su
concepto no es univoco, existen diversas acepciones creadas por diversos autores, que
pueden definir perfectamente lo que es la familia dentro del ambito legal como parte

fundamental de toda sociedad.

Sanchez Roman, citado por el doctor Guillermo Cabanellas, considera a la familia
como: “La institucion ética, natural, fundada en la relacién conyugal de los sexos, cuyos
individuos se hayan ligados por lazos de amor, respeto, autoridad y obediencia,
institucibn necesaria para la conservacién, propagacion y desarrollo en todas las

esferas de la vida, de la especie humana™'?

El Autor Puig Pefa, define a la familia como: “Una institucion que basandose en el
matrimonio enlaza a los conyuges y sus descendientes que conviven en un mismo

techo, en un mismo domicilio y que tiene como punto de localizacion la residencia”.

Técnicamente la familia constituye el grupo social mas importante y seguro donde
puede desarrollarse un ser humano desde que nace. En ésta, un ser humano puede
aprender y luego expresar sus mejores cualidades y virtudes. Por lo tanto se le puede

considerar, con independencia a los significados afectivos, emocionales y humanos que

1 Mizrahi, Mauricio Luis. Familia, matrimonio y divercie, pag. 11.
12 cabanelias de Torres, Guillermeo, Dicclonario de derecho ustial, Pag. 125.
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cualquier sociedad del mundo, de alli saldran los ciudadanos que daran continuidad a la

sociedad y en un sentido mas extensivo, de toda la humanidad.

Vidal Taquini: "Familia en derecho argentino es el grupo de personas unidas por
vinculos juridicos, en la medida y extensién determinada por la ley, que surgen del

matrimonio y de la filiacion legitima, ilegitima y adoptiva".

La familia es una institucién social, la ley impone la regulacién no sélo al matrimonio,
sino también a la filiacion y a la adopcion. La calidad de miembro de la familia depende
de la ley y no de la voluntad de las personas. La familia es una institucién juridica pero
no una persona juridica. En esta materia no cabe aceptar figuras que sean nitidamente

patrimoniales.

Federico Puig Pefia, preceptlia que: “Si se piensa en la familia como en un conjunto de
personas que conviven bajo un mismo techo, en un mismo domicilio, sirviendo la casa
como un punto localizado de sus actividades y de sus vidas o bien se la relaciona con
los vinculos de sangre, de donde se deriva propiamente el concepto: la familia es una
rubrica que une a los individuos que llevan la misma sangre, se esta en el primero, ante

un concepto popular, y en el segundo ante el concepto propio de la familia™*®

El maestro Galindo Garfias sefiala que la familia “est4 constituida por el grupo de
personas que proceden de un progenitor o tronco comin y que las relaciones juridicas
que existen entre sus miembros tienen como fuente el matrimonio, la filiacién

matrimonial o extramatrimonial.”

 puig Pefia, Federico, Ob. Cit; Pag. 245



Los sujetos en esta rama del Derecho Civil son fundamentalmente los parientes, ya sea
por consanguinidad, afinidad o adopcién. Esta relacion, crea vinculos de diverso orden
entre sus miembros, a los que el derecho objetivo atribuye el caracter de obligaciones,

facultades y derechos de naturaleza especial.

Con el fin de regular el matrimonio, el parentesco, la proteccion a incapaces a través de
la patria potestad y la tutela de la familia, es que se ha instituido una rama del Derecho

Civil, lamada Derecho de Familia.

Desde una perspectiva juridica, la familia en sentido amplio, esta formada por todos los
individuos unidos por vinculo juridico familiares que hayan dado origen en el

matrimonio, en la filiacion y en el parentesco.

Por lo que en base en la anterior acepcién es necesario establecer que los vinculos que
derivan del matrimonio y no de la mera unién intersexual, ademas en la filiacién que
han comprendido la biolégica y la adoptiva, pero a su vez en el ambito juridico también
se puede reducir el concepto de familia a los padres y sus hijos menores; es esta
familia nuclear el objeto de muchas normas tutelares especificas por ejemplo normas

sobre alimentos, y patrimonio familiar.

Messineo, a que alude Diego Espin Canovas, concibe a la familia como: “Al conjunto de

dos 0 mas personas vivientes, ligadas entre si por un vinculo colectivo, reciproco e

10
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indivisible de cényuge, de parentesco, o de afinidad, constitutivo de un todo unitario.
Es decir que la familia es el vinculo transcendental de personas que estan
intrinsecamente relacionadas por lazos de sangre, asi como de relaciones afines de
parentesco, lo que al establecerse como tales constituye una sola masa de personas,

que pasan a formar un grupo familiar.

1.2. Naturaleza Juridica

En la legislacion guatemalteca el Derecho de Familia es una de las ramas mas
importantes que se encuentran en el conjunto de normas que constituyen el
ordenamiento juridico y especificamente regulado en el Cédigo Civil, es por ello que se

encuentra contenido dentro del Derecho Privado.

Al establecer las normas que contienen regulacion de Derecho de Familia, la mas
importante que es la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, estableciendo
desde su preambulo lo siguiente: “Afirmando la primacia de la persona humana como
sujeto y fin del orden social, reconociendo, a la familia como génesis primario y
fundamental de los valores espirituales y morales de la sociedad y, al Estado, como
responsable de la promocion del bien coman, de la consolidacion del régimen de

legalidad, seguridad, justicia, igualdad, libertad y paz...""®

Sin embargo en la doctrina siempre ha existido discusion importante sobre si el

Derecho de Familia es parte del Derecho Publico o es parte del Derecho Privado,

** puig Pefia, Federico, Compendio de Derecho Civil Espafiol, pag. 125.
5 Constitucién Politica de la Repiiblica de Guatemala, Asamblea Nacional Constituyente, 1986.
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basandose en las siguientes diferencias: a) en el Derecho Privado las ramas qua, lp .

a'emala. G

componen son el Derecho Civil y el Derecho Mercantil, las cuales se caracterizan por la
autonomia de la voluntad, lo que significa que las partes reglamentan sus derechos y
obligaciones; es decir, se ponen de acuerdo sobre la forma en que se van a regir, la
misma pueden hacerla ellos siempre y cuando no haya alguna norma de orden ptblico
que se los prohiba; b) en el Derecho Publico, se caracteriza por normas imperativas,
siendo sus ramas el derecho penal, administrativo, internacional, laboral, tributario,
entre otras. Por lo tanto la discusiéon de si el Derecho de Familia pertenece o no al

Derecho Privado persiste a través de los afios, por varios autores.

Segun el autor Borda, “El Derecho de Familia es parte del Derecho Privado, dice que
no hay nada mas privado que la familia. Belluscio y Zannoni opinan lo mismo. Los tres
sostienen que aidn cuando haya nommas de orden publico, nadie puede decir que no
sea derecho privado porque dentro del Cédigo Civil hay normas de orden piblico, por
ejemplo: el numerus clausus de los derechos reales, las nulidades, etc. Hay normas de
orden publico dentro del Cédigo civil y nadie dice que el cddigo civil sea parte del

Derecho Publico.”'®

Para el Maestro Flandin: “Entonces, lo que prima en el Derecho Privado es la
autonomia de la voluntad y un estado de libertad y de igualdad entre las partes,
mientras que en el Derecho Publico lo que prima es una cierta subordinacion a un

poder soberano.”"’

'° |bid. Pag. 25.
7 ibid. Pag. 25
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Derecho de Familia, si es parte del Derecho Publico o si bien es parte del Derecho

Privado, pero tal como lo establece Borda, no hay nada mas Privado que el Derecho de
Familia, pues en esta rama existen tanto derechos como obligaciones sujetos a la
autonomia de la voluntad, existente en cada acto que se desarrollan dentro de la esfera
familiar, aunque si bien es cierto como lo establece la Constitucion Politica de
Guatemala es el Estado el encargado de reconocer a la familia como génesis primario y
fundamental de los valores espirituales y morales de la sociedad, estas normas siguen
siendo del Derecho Privado, por la finalidad que persiguen y el ambito voluntario en el
cual dichas normas se rigen y se desarrollan en el diario vivir de la sociedad

guatemalteca.

El Derecho de Familia, es una sub-rama del Derecho civil, sin embargo, puesto que
éste Gltimo se estructura sobre la base de la persona individual y que habitualmente se
ha estimado que las relaciones de familia no pueden quedar regidas sélo por criterios
de interés individual y la autonomia de la voluntad, en la actualidad gran parte de la
doctrina considera que es una rama auténoma del derecho, con principios propios. Sin
embargo, para considerarse autébnoma, es necesario que se den tres supuestos, la

independencia doctrinal, la independencia legislativa y la independencia judicial.

Varios paises han recogido legislativamente este cambio doctrinario dictando un Cédigo
de Familia (aparte de un Cédigo Civil). Este ha sido el caso de Argelia, Bolivia, Cuba,
Costa Rica, El Salvador, Honduras, Marruecos, Panama, (en algunos Estados de la
federacion), Polonia y Rusia, entre otros. Ademas, y por similares consideraciones,
desde hace varios anos diversos Estados han creado judicaturas especializadas en

13
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esta materia, denominadas comiunmente juzgados o tribunales de familia. Estos ulti
se crean por la magnitud de importancia que tiene el Derecho de Familia en todas las
sociedades de América Latina, pues es fundamental crear cédigos mas especificos que
se adapten a la realidad actual, juntamente con los cambios que la modernidad trae dia

con dia.

El Derecho de Familia es una rama juridica que habitualmente posee normas sin
sancion o con sanciéon reducida y obligaciones -0 mas propiamente deberes-
fundamentalmente incoercibles. Por ello no es posible obtener el cumplimiento forzado
de la mayoria de las obligaciones de familia, quedando entregadas al sentido ético o0 a
la costumbre (una importante excepcion es el derecho de alimentos). Ademas que
regula situaciones o estados personales porque es también una disciplina de estados
civiles (de coényuge, separado, divorciado, padre, madre, hijo, etc.) que se imponen
erga omnes (respecto de todos). Ademas, dichos estados pueden originar relaciones
patrimoniales (derechos familiares patrimoniales), pero con modalidades particulares
(diversas de aquellas del Derecho Civil), pues son consecuencia de tales estados y, por

tanto, inseparables de ellos.

Se ha constituido la naturaleza juridica de la familia, considerando como un régimen de
relaciones sociales institucionalizadas que son sancionadas por el derecho, se
establecen vinculos juridicos interdependientes y reciprocos, que en conjuncion

constituyen el Derecho de la Familia.

Sin embargo existen otros autores que desarrollan la naturaleza juridica de la familia

centrandola como un ente con personalidad juridica, asi mismo para Savatier la familia

14
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es "una persona moral desconocida " a su juicio existen algunos derechos subjeti
que no pertenezcan ninguna de las personas fisicas que integran la familia sino a la
familia considerada como tal. Afirma el jurisconsulto francés que entre esos derechos
se cuentan, por ejemplo, en el aspecto patrimonial; los sepulcros de familia las cargas
del matrimonio la legitima hereditaria, el salario familiar; y entre los extramatrimoniales,
el derecho al apelido o nombre patronimico de sus miembros, los derechos

emergentes de la patria potestad con sus atributos, etcétera.

Dada la diversidad de opiniones en relacién a la naturaleza juridica del Derecho de
Familia es eminentemente importante remarcar que la misma pertenece al Derecho
Privado, pues si bien, ésta no podria resaltar la autonomia de la voluntad que dentro de
la relaciones familiares, patrimoniales, matrimoniales, extramatrimoniales, de filiacion,
de parentesco, de estado civil, etc, no podrian crearse con la importancia que dentro
del sistema juridico guatemaiteco tiene hoy en dia, la autonomia de la voluntad, que
trasciende a niveles intrinsecos para el desarrollo de un Derecho de Familia armoénico,
incorporando dia a dia los cambios que la modernidad trae consigo con el pasar de los

tiempos.

1.3. Clasificacion de los actos juridicos
1.3.1. Acto Juridico

Un acto juridico se puede definir como la manifestacioén de la voluntad de una o mas
partes con la intencién de crear, modificar o extinguir un derecho. El acto juridico

produce una modificacion en las cosas o en el mundo exterior porque asi lo ha
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dispuesto el ordenamiento juridico. Se puede desprender de la siguiente manera: a)
voluntad debe manifestarse, mientras no lo haga, el deseo queda en el fuero interno de
la conciencia de la persona y no produce ningin efecto; b) La persona debe tener
intencién de producir un efecto juridico, esto es, crear, modificar o extinguir un derecho;

c) El objetivo del acto es crear, modificar o extinguir un derecho.

Segun el autor Rojina Villegas, “El objeto directo de un acto juridico es crear, transmitir,
modificar 6 extinguir derechos y obligaciones. La definicién del acto juridico revela su
objeto por eso se dice que es una manifestacion de la voluntad con el objeto de crear,

Transmitir, modificar o extinguir derechos y obligaciones.”'

El fundamento sobre el cual descansa la Teoria General del Acto Juridico es el
“Brincipi6 de la autonomia de la véluntad 6 libertad contractual”, en virtud del cual sé
considera que el hombre se relaciona y se obliga con otros porque tal ha sido su

voluntad.

A pesar de que nuestro Codigo Civil no acoge ni regula expresamente una figura
general del acto juridico, hay consenso tanto en la doctrina como en la jurisprudencia,
que todos los actos juridicos se rigen por las normas del Libro V del Cédigo Civil,
titulado “De las Obligaciones en General y de los Contratos”, a menos que el tenor de la
disposicion o la naturaleza de las cosas las limiten solamente a las convenciones o

contratos.

b Rojina Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil. Pag. 112
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1.3.2. Acto Juridico Familiar
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Es un acto voluntario, licito que establece entre las personas relaciones juridicas
familiares, como asi también modifica, transfiere, o aniquila derechos subjetivos,

siempre que ello esté admitido por ley.

Respecto a su naturaleza juridica, el acto juridico-familiar no constituye una categoria
diferente al acto juridico en general, sino que es una especie dentro del género. La
Teoria General de Acto Juridico es aplicable al acto juridico familiar, la diferencia no
radica en la sustancia sino en el objeto, en el fin inmediato que es el Derecho de
Familia. El primer autor que utiliza la denominacién "acto juridico familiar" es Lafaille y
lo utiliza incidentalmente cuando habia de actos juridicos constitutivos de estado como
el matrimonio y el reconocimiento de hijos. Pero quien desarrolla efectivamente la teoria
general es Diaz de Guijarro. Para este autor "son los actos juridicos voluntarios, licitos
que tienen por fin inmediato el emplazamiento de un estado de familia o la regulacién
de las facultades emergentes de los derechos subjetivos familiares". Entiende este
autor que los actos juridicos familiares crean y modifican derechos, pero no lo
transfieren ni los aniquilan. Por lo tanto no pueden transferirse, pues los derechos de
familia son intransferibles ya que se conservan independientemente de la voluntad y

tampoco pueden extinguirse por voluntad humana.

1.3.3. Clasificacion de los Actos Juridicos Familiares

a) Actos juridicos personales y patrimoniales.- Esta clasificacion esta determinada en
virtud del tipo de relacién juridica, es decir si tienen o no contenido patrimonial. Ejemplo

de acto juridico personal: Convenio entre padres, cuando estuviesen separados, sobre

17
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la guarda de los hijos. Ejemplo de acto juridico patrimonial: Las capitulacio

matrimoniales.

b) Actos juridicos unilaterales y bilaterales.- Segin que para su realizacién se requiera
la voluntad de una o mas; ejemplo de acto juridico unilateral: Reconocimiento de hijo.
Ejemplo de acto juridico bilateral: Matrimonio, porque requiere el consentimiento de

ambos contrayentes..

¢) Actos solemnes o no solemnes.- Cuando la forma establecida sea condicién esencial
para la existencia del acto juridico o sé6lo un requisito de prueba: Ejemplos: Solemne:

matrimonio. No solemne: Reconocimiento de hijo.

d) Actos de emplazamiento y desplazamiento del estado de familia.- Los actos de
emplazamiento son aquellos que tienen por objeto fundar una familia o establecer la
posicion de una persona dentro de la familia. Los actos de desplazamiento son aquellos
que por el contrario, destruyen la posiciébn de una persona dentro de la familia. La
revocacion de la adopcién simple desplaza el estado de familia creado por la adopcion.
Esta distincion esta estrechamente vinculada a la distincion entre acciones de estado
de emplazamiento y desplazamiento, pués si existen innumerables supuestos en que
la constitucion o la extincion de relaciones familiares se obtienen mediante acciones

judiciales, no bastando la sola voluntad de los interesados.

e) Actos constitutivos y declarativos.- Los constitutivos son aquellos que establecen un
nuevo estado, producen efectos hacia el futuro. Ejemplo: el matrimonio. Los

declarativos son aquellos que admiten la existencia de un estado anterior, producen
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efectos retroactivos. Por lo tanto no hacen, sino que declaran un estado de famg

anteriormente existente. Ejemplo: reconocimiento del hijo extramatrimonial.

La ubicacion o emplazamiento que a un individuo corresponde dentro de un grupo
social, le atribuyé un status, a todo individuo le corresponde también un estado de
familia determinado por los vinculos juridicos familiares que lo unen con otras personas,
aun por la ausencia total de tales vinculos, como ocurre en el caso de soltero. Es decir
el emplazamiento implica un conjunto de derechos subjetivos y deberes correlativos

atribuidos a las personas que configuran su estado de familia.

El estado de familia es la posicion juridica de las personas dentro de sociedad, el cual
debe contar con las siguiente caracteristicas; a) Es universal: porque abarca todas las
relaciones juridicas familiares, lo cual significa que no se limita a las relaciones
determinadas por la filiaciéon, sino que comprende las relaciones determinadas por el
matrimonio, la adopcién y las que se determinan por el parentesco; b) Unidad: porque
el estado de una persona comprende la totalidad d de los vinculos juridicos que la ligan
con otras; c) indivisibilidad: La persona ostenta el mismo estado de familia erga omnes;
es decir, frente a todos; d) Oponibilidad: Puede ser opuesto erga omnes, y pemite la
actuacién en sede judicial para hacerlo valer, asi como para ejercer los derechos que
de él derivan ante quien pretendiera desconocerlos; e€) Estabilidad o permanencia: Es
decir que el estado de familia se mantiene inalterable hasta que sucede un hecho o una
situacion juridica que lo modifica; f) Inalienabilidad: El sujeto titular del estado de
familia no puede disponer de él convirtiéndolo en objeto de un negocio, porque el
mismo no puede ser modificado, ni alterado, ni cedido, por su titular, ni ser trasmitido

por voluntad de éste a terceros; g) Imprescriptible: No es prescriptible, de manera que
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obtener el emplazamiento.

1.3.4. Titulo de Estado

Titulo de estado son los documentos, o conjunto de instrumentos publicos de los cuales
emerge el estado de familia de una persona es decir, a los que la ley confiere valor
peculiar y decisivo como prueba de estado civil. Se distingue entre el titulo y a la simple

prueba del estado.

El titulo vale por si mismo y no esta sujeto a la apreciacion judicial; en cambio la simple
prueba debe ser sopesada y valorada por el juez, quien puede considerarla suficiente o

no para acreditar el estado.

A lo anterior expresa Bonnecase lo siguiente: “El estado de familia se prueba con el
titulo formalmente habil, por ejemplo, el estado de hijo se prueba y se opone erga
omnes mediante la partida de nacimiento, los testimonios o certificados expedidos por
el Registro Civil. Si lo que pretende probarse es el estado de hijo matrimonial se
requerira ademas, la partida, testimonio o certificado de matrimonio de los padres.
Existiendo titulo de estado formalmente idéneo, y éste hace oponible el estado de
familia y lo prueba. Pero, puede probarse el emplazamiento por otros medios cuando
no es posible obtener titulo. Asi por ejemplo, si resulta imposible obtener el testimonio
o certificado de nacimiento, el hijo podria mediante pruebas suplir la carencia del titulo y

acreditar que es el hijo de quienes él afirma son su padres.”*®

19 Bonnecase, Julien. Tratado elemental de derecho civil. Pag. 82.
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Es de hacer constar que el Derecho de Familia manifiesta diferentes instituciones
son transcendentales para la constituciéon de un ordenamiento juridico en el cual se
desarrollan todos los derechos y obligaciones que atafien a una familia, fundamentales
para la formacion de toda sociedad basada en un Estado de Derecho, por lo tanto las
instituciones anteriormente mencionadas fueron tratadas en la presente tesis dada la
importancia que las mismas han tenido en el transcurso del tiempo para la constitucion
de un patrimonio familiar en el cual se basan todas las instituciones del Derecho Civil
gue se concatenan unas a otras para fundamentar la importancia dentro del
ordenamiento juridico guatemalteco, de las cuales se seguiran abordando en la

presente las mas importantes dentro del tema de patrimonio familiar.
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CAPITULO Il

2. Instituciones del Derecho de Familia

2.1. Aspectos Generales

El Derecho de Familia no sélo abarca la familia como institucién fundamental, sino
alrededor de ellas se desarrollan otras instituciones que al pasar de los tiempos le han
dado vida y mayor validez al Derecho de Familia en el ordenamiento juridico
guatemalteco, pues existen diversidad de instituciones que sin ellas en la actualidad, no
se contaria con lo que conocemos hoy en dia como Derecho de Familia como tal,
ademas, que como es de conocimiento de todos, la familia es una institucion compleja
que dia a dia presenta diversidad de dificultades, en su desarrollo dentro de la
sociedad, es por elio que se han creado diversas instituciones para poder dirimir las
controversias que se puedan suscitar en el diario acontecer familiar, buscando con
ellas, proteccion a diversas necesidades y derechos fundamentales, que no se pueden
quedar sin proteccion, dada la magnitud e importancia que tienen todos los mienbros de
una familia dentro de todas las sociedades actuales, siendo para ello viables diversos
procedimientos que se regulan en la diversidad normativa, para la resolucion de
controversias tales como procedimiento ordinario, juicio oral, ejecuciones, medidas

cautelares, la cuales se encuentran en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

Dentro de las diversas instituciones que son de trascendental importancia dentro del
presente trabajo de investigacion y, que forman parte fundamental de lo que hoy en dia

regula al Derecho de Familia, y de lo que como consecuencia lleva a constituir lo que
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estan las siguientes:

2.2. Alimentos

Para el maestro Rogina Villegas, “el derecho de alimentos es la facultad juridica que
tiene una persona denominada alimentista, para exigir a otro o necesario para subsistir,
en virtud del parentesco consanguineo, del matrimonio o del divorcio en determinados
casos. Juridicamente por alimentos se entiende, la prestacion en dinero o en especie

que una persona en determinadas circunstancias puede reclamar de otras.”?°

El derecho de alimentos es un derecho subjetivo familiar de caracter patrimonial, en
virtud de ser apreciable en dinero. Este derecho es irrenunciable e intransmisible, y no

puede ser objeto de transaccion.

Los alimentos constituyen un elemento econémico que permite al ser humano obtener
su sustento en los aspectos bioldgico, social, moral y juridico, de ahi que el
ordenamiento juridico guatemalteco ha sostenido que los alimentos son materia de
orden publico e interés social, siendo improcedente conceder la suspensién contra el
pago de alimentos, ya que impide al acreedor alimentario recibir la proteccién necesaria
para su subsistencia, ni tampoco, dada su importancia es posible aceptar que la

obligacion del deudor alimentario sea cumplida parcialmente.

2 pojina Villegas, Rafael, Compendio de Derecho civil. Pag. 132
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recibir lo que sea necesario para subsistir, dada su incapacidad de procurarselos solo.

Dicha obligacién recae normalmente en un familiar préximo (por ejemplo los padres

respecto de los hijos, o viceversa; aunque también puede ser otro familiar directo).

Para Castan Tobefas define el derecho de alimentos como: “Relacién juridica en virtud
de la cual, una persona esta obligada a prestar a otra llamada alimentista lo necesario

para su subsistencia.”

Para Manuel Ossorio, el derecho de alimentos consiste en: “La prestacion en dinero o
en especie que una persona indigente puede reclamar de otra, entre las sefialadas por
la ley, para su mantenimiento y su subsistencia. Es pues, todo aquello que por
determinacién de la ley o resoluciéon judicial, una persona tiene derecho a exigir de otra

para los fines indicados.”?'

Asi mismo el derecho de alimentos se encuentra regulado desde la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala que en el capitulo referente a Derechos Sociales
establece en su Articulo 55 lo siguiente: “Es punible la negativa a proporcionar
alimentos en la forma que la ley prescribe”, asi mismo en una norma especifica como lo
es el Cédigo Civil regula en su Articulo 278 lo siguiente: “ La denominacion de
alimentos comprende todo lo que es indispensable para el sustento, habitacién, vestido,
asistencia médica, y también la educaciéon e instruccién del alimentista cuando es

menor de edad”,

2 Ossorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, Pag. 256.
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2.3. Matrimonio
El matrimonio es una institucion social que crea un vinculo conyugal entre sus
miembros. Este lazo es reconocido socialmente, ya sea por medio de disposiciones
juridicas o por la via de los usos y costumbres. El matrimonio establece entre los
cényuges —y en muchos casos también entre las familias de origen de éstos— una
serie de obligaciones y derechos que también son fijados por el derecho, que varian,
dependiendo de cada sociedad. De igual manera, la unién matrimonial permite legitimar
la filiacion de los hijos procreados o adoptados de sus miembros, segin las reglas del

sistema de parentesco vigente.

Por ser una institucibn sumamente extendida en el mundo —aunque no de modo
universal— la definicion del matrimonio es materia de diversas disciplinas. Desde el
punto de vista del derecho occidental, el matrimonio constituye la unién de dos
personas que tiene por finalidad constituir una familia. Hasta hace pocos afios se
consideraba un elemento esencial de la definicién el hecho que ambos contrayentes
debian ser de sexo opuesto, pero en el ultimo tiempo este elemento ha sido objeto de
moderaciones debido a la introduccién, por algunos ordenamientos, del matrimonio

entre personas del mismo sexo.

El matrimonio se considera una institucion importante porque contribuye a definir la
estructura de la sociedad, al crear un lazo de parentesco entre personas
(generalmente) no cercanas en linea de sangre. Una de sus funciones ampliamente
reconocidas es la procreacion y socializacion de los hijos (si bien no es absolutamente

necesario casarse para tener hijos, ni todos los matrimonios heterosexuales los tienen),
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parentesco, rol social y estatus.

El matrimonio produce una serie de efectos juridicos entre los cényuges y frente a
terceras personas, de los cuales los fundamentales son los deberes u obligaciones
conyugales, el parentesco, la adquisicion de derechos sucesorios entre los conyuges y
el régimen econémico del matrimonio, que tiene distintas modalidades en los diferentes
paises. Ademas, en varios paises produce de derecho la emancipacién del contrayente
menor de edad, con lo cual éste queda libre de la patria potestad de sus padres y podra

en adelante actuar como si fuera mayor, aunque posteriormente se divorcie.

El matrimonio es la institucion mas importante de todas las instituciones juridicas pues
de ella se desprenden las demas, y conforme ésta, también se ha instituido la sociedad,
a pesar de que la unién entre un hombre y una mujer con el fin de procrear, alimentar,
educar, auxiliarse entre si, también se puede verificar, con algunas variantes en la

instituciéon de la unién de hecho.

El Articulo 78 del Cédigo Civil guatemalteco, define al matrimonio como una institucion
social por la que un hombre y una mujer se unen legalmente, con animo de
permanencia y con el fin de vivir juntos, procrear, alimentar y educar a sus hijos, y

auxiliarse entre si.

Define el Diccionario Enciclopédico Espasa, al matrimonio como: “La unién estable

entre hombre y mujer, convenida de acuerdo con la ley, regulada y ordenada a la
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institucién natural que el ordenamiento regula en interés de la sociedad.”®

Esta institucion, dentro del Derecho Civil Moderno, contempla las siguientes cualidades
a) Unidad: porque se realiza entre un solo hombre y una sola mujer; b) Perpetuidad:
pues el matrimonio se celebra con la aspiracion de que esa unién perdure en el tiempo;
y su consentimiento debe otorgarse sin someterlo a término o condicién alguna. c)
Laicismo: debido a que produce efectos juridicos. d) Solemnidad: porque requiere de
formalidades previstas en la ley para su celebracion. €) Consentimiento, ya que se
requiere de la plena voluntad de ambos contrayentes respecto del acto que estan
realizando. f) Intervenciéon del Estado: a través de un funcionario publico competente,

quien debe prestar declaracién referente a la nueva unién que ha presenciado.

Diversas corrientes juridicas han pretendido establecer teorias acerca del origen del
matrimonio. Entre ellas se destacan: A) la Teoria Contractualista, segin la cual el
matrimonio es un contrato con caracteristicas peculiares, ya que constituye un acuerdo
de voluntades entre las partes (contrayente) para crear un nuevo vinculo juridico: el
vinculo juridico matrimonial; B) la Teoria del Negocio Juridico Complejo, pues lo
considera como tal, enmarcado por el consentimiento de las partes y la presencia
solemne del Estado; C) la Teoria del Contrato Institucionalizado, porque proviene del
mutuo acuerdo entre los contrayentes y, una vez perfeccionado, recibe de la autoridad

de la ley las normas que lo rigen y los efectos que produce.

El matrimonio es la base necesaria de la familia legitima. Basta recordarlo para

comprender su trascendencia en todo el Derecho de Familia y mas aun en toda la

2 Diccionario juridico Espasa, pag. 436
28



quasi seminarium rei publicae.
Sus caracteres esenciales son los siguientes:

A) Implica una union del hombre y la mujer, unién que se traduce en derechos y
deberes reciprocos. Para fortalecerla, la ley procura una division de trabajo y de
potestades, y en determinados casos, concede la decision preponderante a uno de los

€sposos.

B) Es una unién permanente; este caracter se manifiesta aun en los paises que
admiten la disolucién del vinculo por mutuo consentimiento porque cuando dos
personas se casan, lo hacen para toda la vida, con el sincero propésito de pasar juntos
las alegrias y los dolores que depare el destino, y aunque mas tarde se divorcien y
vuelvan a contraer nupcias, hay siempre en la institucion un intimo y connatural sentido

de Permanencia.

C) Es monogamica; aunque algunos pueblos conservan todavia la poligamia, todos los
paises de civilizacién occidental y cristiana han adoptado el régimen de singularidad. Y
no solamente no se concibe mas que un solo vinculo matrimonial, sino que los esposos
no pueden tener comercio sexual con otra persona que no sea su conyuge. La fidelidad

conyugal es uno de los pilares de la solidez y la dignidad de la institucion.

D) Es legal. No basta la simple uniébn del hombre y la mujer, aunque tenga
permanencia, como en el caso del concubinato, o se hayan engendrado hijos; es
preciso ademas que se haya celebrado de acuerdo a la ley. Sélo asi queda bajo el
amparo y la regulacién de ésta. Es claro que la nocién del matrimonio no se agota aqui,
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pues, por encima de lo legal, esta su sustancia moral y religiosa. De ahi que las norma
juridicas, religiosas y morales se disputen el dominio en esta materia y que, como lo
observa De Ruggiero, una de las caracteristicas mas salientes de la historia de la
institucion es la lucha mantenida entre la Iglesia y el Estado afirmando su derecho
exclusivo a regularia. Hace ya muchos siglos decia Modestino: “Matrimonio es la unién
del marido y la mujer y la fusion de toda vida y comunicacion del derecho divino y

humano”.®

2.3.1. Fines del Matrimonio

Los fines normales del matrimonio son la satisfaccion del amor, la mutua compainia y
asistencia, la procreacion y la educacién de los hijos. Decimos normales porque no
siempre se procuran todos ellos; asi, por ejemplo, los matrimonios entre ancianos o in

extremis no contemplan la procreacién.

Segun la doctrina canédnica, los fines del matrimonio son tres: 1) El principal o primario
es la procreacion y la educacion de los hijos. 2) El secundario es la ayuda mutua: “No
es bueno que el hombre esté solo; hagamosle una compafiera semejante a él”
(Génesis, I, 18). 3) El ultimo es el remedio a la concupiscencia: “Mas vale casarse que

ser devorado por las pasiones”.

% De Casso Romero, Ignacio. Diccionario de Derecho Privado, Pag. 124.
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2.4. Union de hecho

2.4.1. Antecedentes en la legislacion guatemalteca

Constitucién Politica de Guatemala de 1945 Articulo 74 decia: El Estado promovera la
organizacioén de la familia sobre la base juridica del matrimonio, el cual descansa en la
igualdad absoluta de derechos para ambos cényuges; la ley determina los casos en
que, por razén de equidad, la unién entre personas con capacidad legal para contraer

matrimonio, debe ser equiparada, para su estabilidad y singularidad al matrimonio civil.

Data el afio de 1944, exactamente en la época de la revolucién y fue concretada hasta
el 29 de octubre de 1947 cuando se dict6 el estatuto de uniones de hecho, Decreto

Legislativo 444.

En la Constitucion Politica de Guatemala de 1956 ya no se mencionan los caracteres
de esta unién, solamente se limita a decir que la ley determina lo relativo a uniones de

hecho.

El Cédigo Civil de 1964 se equipara la unién de hecho al matrimonio, y la regula.

La Constitucién Politica de Guatemala de 1965 la regula en el Articulo 86: La ley
determinara la proteccién que corresponde a la mujer y a los hijos dentro de la unién de

hecho y lo relativo a la forma de obtener su reconocimiento.

Tomando en cuenta la breve resefia histérica de la unién de hecho dentro del marco
normativo guatemalteco, es necesario hacer un breve analisis del origen de la unién de

hecho, es por ello que de conformidad con la exposicion de motivos del Cédigo Civil, la
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Guatemala, mas no existia hasta en estos momentos, donde la legislacién actual regula
de manera formal cada uno de los requisitos y formalidades que la misma debe cumplir
para que se lleve a cabo, asi mismo también existen leyes que regulan el estado de
pareja en convivencia, principalmente en sociedades muy desarrolladas, como las de

Europa.

2.4.2. Concepto

Es la institucion social de un hombre y una mujer con capacidad para contraer
matrimonio, se juntan maridablemente, sin estar casados entre si con el propésito de un
hogar y vida en comin mas o menos duradera cumpliendo los mismos fines que el
matrimonio, y con el plazo minimo de 3 afios de convivencia maridable y condiciones

para que goce de la proteccién legal.

Para que se de la uniéon de hecho deben concurrir los siguientes elementos:

- Es la unién de un hombre y una mujer con capacidad para contraer matrimonio,
- Siempre que exista hogar y vida en comtin,
- Se haya mantenido constantemente por mas de tres afios

- Ante familiares y relaciones sociales cumpliendo con los fines del matrimonio.

2.4.3. Naturaleza juridica

Institucion social que cumple con fines similares al matrimonio, y busca dar legalidad a
uniones anteriormente consideradas ilicitas e inmorales. Institucién social que tiene la

necesidad de brindarle proteccién legal a la mujer y a los hijos.
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El Cédigo Civil en su Articulo 173 establece los requisitos esenciales que deben
acontecer para que la unién de hecho sea procedente, estableciéndolo de la siguiente
manera: “La unién de hecho de un hombre y de una mujer con capacidad para contraer
matrimonio, puede ser declarada por ellos mismos ante el alcalde de su vecindad o un
notario, para que produzca efectos legales, siempre que exista hogar y la vida en
comun se haya mantenido constantemente por mas de tres afios ante sus familiares y
relaciones sociales, cumpliendo los fines de procreacién, alimentacién y educaciéon de
los hijos y de auxilio reciproco.” Es decir que se entiende por uniéon de hecho la
legalizaciéon de la unién entre dos personas hombre y mujer que hayan convivido por
mas de tres afos, figura juridica que tiene los mismos efectos juridicos y sociales del
matrimonio. El mismo Cédigo Civil regula todo lo relativo a la misma, en cuanto a su
procedencia y requisitos formales y esenciales para que la misma sea legalmente

establecida.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, también le da el respaldo
juridico fundamental en su Articulo 48, el cual establece: “La Unidén de Hecho: El Estado

reconoce la unién de hecho y la ley preceptuara todo lo relativo a la misma.”

Asi mismo la Corte de Constitucionalidad hace la interpretacion de la norma anterior
estableciendo en la Gaceta Jurisprudencial No. 91. Expediente 3846-2008. Fecha de
sentencia: 12/03/2009: “Se evidencia que tanto el matrimonio como la unién de hecho
son uniones por las cuales un hombre y una mujer libremente deciden crear un vinculo
que nace a la vida juridica con su reconocimiento de conformidad con la ley, que se
funda en la igualdad de derechos y obligaciones de ambos con un caracter de

permanencia como se indico anteriormente de dicha unidbn emergen derechos y
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obligaciones entre los que se encuentra el de auxiliarse entre si.

palabra auxilio, se entiende de conformidad con la definicion que otorga el Diccionario
de la Lengua Espaiiola De la Real Academia Espafiola como “ayuda, socorro, amparo”.
Es por ello que al indicar que deben auxiliarse entre si, se deben ayuda reciproca,

apoyandose mutuamente para cumplir con los fines de estas instituciones.”

2.4.4. Tipos de unién de hecho

- Unién de hecho Voluntaria: Se declara y formaliza ante el Alcalde Municipal por
medio de acta, o ante un notario por acta o escritura. Articulo 173. Cédigo Civil.
Union de hecho contenciosa o Judicial. Articulo 178 Cédigo Civil, es la que

declara el funcionario judicial competente, mediante sentencia.

El Cédigo Civil también establece la Unién de Hecho de menores de edad, en su
Articulo 177 “los alcaldes o notarios no podran aceptar declaraciéon de unién.de hecho
de menores de edad, sin el consentimiento de los padres o del tutor o, en su caso,
autorizacién del juez. "Asi mismo también establece que la union de hecho puede ser
solicitada por una sola persona ya sea por existir oposicién o por haber muerto la otra,
en cuyos casos debe presentarse el interesado ante el juez de primera instancia
competente, quién en sentencia hara la declaracién de la unién de hecho, si hubiere
sido plenamente probada. En dicha declaracion, fijara el juez el dia o fecha probable

en que fa unién inicié, los hijos procreados y los bienes adquiridos durante ella.

2.4.5. Efectos juridicos y econémicos

a) los unidos, mientras no se haya disuelto esa union, tienen impedimento absoluto
para contraer matrimonio, con persona distinta ( Articulo 88 del Cédigo Civil).
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(Articulo 176 del Cédigo Civil).
¢) los convivientes de hecho se heredaran (Articulo 184 inc. Primero del Cédigo Civil).

d) las disposiciones relativas al matrimonio, tienen validez para la unién de hecho

(Articulo 184 del Cédigo Civil).

e) los hijos nacidos después de ciento ochenta dias de la fecha fijada como principio de
la unién de hecho y los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes al dia en que
la unién ceso, se reputan hijos del varén con quien la madre estuvo unida (Articulo 182

numeral 1 del Cédigo Civil).

f) Si no hubiere escritura de separacion de bienes los adquiridos durante la unién de

hecho se reputan bienes de ambos (Articulo 182 numeral. 2 Cédigo Civil)

g) derecho de una de las partes de solicitar la declaracién de ausencia de la otra y una
vez declarada, pedir la cesacion de su unién con el ausente (Articulo 182 numeral 3 del

Coédigo Civil).

h) en caso de fallecimiento de uno de ellos, el sobreviviente puede pedir la liquidacion

del haber comun y adjudicacion de bienes (Articulo 182 numeral 4 del Codigo Civil).

i) sujecion del hombre y la mujer a los derechos y obligaciones de los conyuges durante

el matrimonio (Articulo 182 numeral 5 del Cédigo Civil).
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2.4.6. Extincion o cesacion

La unidn de hecho se puede hacer cesar o disolver por la via voluntaria o por la via

contenciosa.

Por la via voluntaria se puede hacer cesar por mutuo acuerdo de varén y mujer, en la
misma forma que se constituyo (Articulo 183 del Cédigo Civil), debera cumplir con lo

que dispone el Articulo 163 del Cédigo Civil.

En cuanto a la cesacién contenciosa, que tiene que ser judicial, se observaran las
disposiciones del divorcio ordinario o forzado, pudiéndose invocar por consiguiente

cualesquiera de las causales que contiene el Articulo 155 del Cédigo Civil.

2.4.7. Diferencias y Similitudes con el Matrimonio

a) El matrimonio cuyos efectos se producen a partir de la fecha de celebraciéon del
mismo. La union de hecho sus efectos se retrotraen a partir de la fecha en que la

misma se inici6. Articulo 173 del Cédigo Civil

b) Tanto el matrimonio como la unién de hecho declarada crean un estado permanente
hasta su disolucion: el primero con caracter de invariable, no asi el segundo, que puede

transformarse en estado matrimonial, de acuerdo al Articulo 189 del Cédigo Civil.

c¢) Si bien los efectos de la unién de hecho declarada reflejan casi todos los efectos del

matrimonio, en realidad corresponden a figuras juridicas distintas.
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d) La unién de hecho se trata de un acto declarativo mientras que en el matrimonio,

trata de un acto constitutivo.

e) El matrimonio se hace constar en acta, en cambio, respecto a la union de hecho

puede ser en acta o en escritura.

f) En el matrimonio existe voluntariedad de las partes, como aspectos semejantes, en
cambio en el caso de la unién de hecho, puede ser solicitada por una sola de las

partes.

g) El matrimonio no puede convertirse en union de hecho, sin embargo, la unién de

hecho si puede convertirse en matrimonio.

h) El matrimonio no tiene efecto retroactivo, en cambio en el caso de la unién de hecho
si tiene efecto retroactivo porque se tiene que dar una convivencia de tres afios como

requisito indispensable para que sea declarada.

i) La union de hecho necesita ser declarada, caso contrario s6lo es una convivencia por
lo tanto, existe desproteccién estatal respecto de la unién de hecho y matrimonio, por

cuanto si se declara la unién de hecho, adquiere las mismas formalidades.

La unién de hecho es una institucion que se equipara al matrimonio, pues las
similitudes son varias, pues al igual que el matrimonio posee una proteccion estatal con
el fin de garantizar los derechos que pueden llegar a surgir, con la convivencia diaria
por mas de 3 afios, una proteccidon que se dirige especialmente a la mujer y a los hijos

que surjan de dicha convivencia, pues si bien es de conocimiento de todos,
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prefieren vivir juntos sin necesidad del matrimonio pero ésto a la vez puede ser una

dificultad en el caso que una de las dos partes decida separarse de la convivencia y
formar una nueva relacién o en su caso casarse, pues ésto puede causar desproteccion
y desamparo a los hijos que pudieron haberse procreado dentro del tiempo que
estuvieron conviviendo de manera maridable, es por ello que el Estado previniendo
tales dificultades tipifica la union de hecho con el fin de dar existencia a una figura legal,

que inste a la proteccién en derechos, principalmente a la mujer y a los hijos.

2.,5. Patrimonio Conyugal
2.5.1. Antecedentes

El patrimonio conyugal tiene su origen en el matrimonio, ya sea porque se hayan
apartado bienes comunes al mismo por uno o ambos conyuges, o0 porque simplemente
se aporte la fuente mas generalizada que suele ser el trabajo de los esposos. De
manera que este patrimonio nace con el matrimonio mismo, pero no todo matrimonio
supone un patrimonio comun, como en el supuesto que se adoptara el régimen de
separacion absoluta de bienes, en el cual no existe comunidad alguna. En todo caso,
conviene mencionar que en la realidad, ain antes del matrimonio, los prometidos en
casamiento van adquiriendo determinados bienes que les serviran en su proyectado
matrimonio. Si fueren bienes muebles de los que conformaran el menaje de casa, nada
interesa que se hayan comprado con anterioridad, seran siempre exclusivos de la mujer

por disposicion expresa de la ley, pero si fueren bienes muebles o inmuebles excluidos
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si se hubieren adquirido con anterioridad al casamiento, seran tnicamente del conyuge

propietario, salvo que se adopte la comunidad absoluta de bienes.

Si no llegare a realizarse el matrimonio, debera restituirse los bienes adquiridos, que a
cada quien pertenecen, asi también deberan restituirse las cosas donadas y entregadas
con promesa de matrimonio que no se efectué. Esto constituye los esponsales que
sefala el Articulo 80 del Codigo Civil

En doctrina no hay acuerdo en cuanto al origen histérico de la comunidad, sin embargo,
la mayoria de autores sostienen que deriva su origen de los pueblos germanicos y que
fueron los godos los primeros en Esparia en establecer leyes relativas a la comunidad
de bienes. Castan indica que “Es la comunidad de bienes en el matrimonio una
institucién relativamente moderna en la historia del derecho...” no la conocieron pueblos
anteriores a Roma ni el derecho romano..., y la opinidn mas general es la que atribuye
al régimen de comunidad de bienes un origen germano, enlazandolo con la antigua
compra a la mujer”®* por su parte los autores Mazeaud se preguntan: ¢cual ha sido el
origen de esa comunidad de bienes entre esposos?. Indudablemente hay que buscarlo

en el derecho de sucesion que las costumbres le concedian a la mujer supérstite.

Es hasta en el Cédigo Civil contenido en el Decreto Gubernativo niimero 175, emitido el
8 de marzo de 1877, cuando se regul6é la comunidad conyugal de bienes de manera
amplia y en cuerpo coherente. En este cédigo la comunidad de bienes se conceptud

como “sociedad legal entre marido y mujer” , resultante del matrimonio, integrada con

% Castan Tobefias, José. Derecho civil espafiol comin y foral, pag. 212
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bienes se consideraban propios de cada uno y qué bienes eran comunes, asi como las

causas de terminacion de la sociedad conyugal, y que a su disolucion los bienes
gananciales serian divididos por mitad entre los conyuges o sus respectivos herederos.

Asi también se establecio lo relativo a bienes dotales y parafernales.

En el Codigo Civil de 1933, se sigue conceptuando esta comunidad de bienes como
“sociedad conyugal®’, pero en su Articulo 133 se establece que: “al estar firme la
sentencia que declare la nulidad del matrimonio, la separacién o el divorcio, se
procederad a liquidar el patrimonio conyugal’?® Es éste, el antecedente donde se
introduce el término patrimonio conyugal. El actual Cédigo Civil Decreto ley 106,
descartd por completo el anterior concepto de sociedad conyugal, sustituyéndolo por el
de patrimonio; indudablemente por la influencia de las modernas concepciones
doctrinarias. De manera que la relacién econémica que surge entre los cényuges, en el

derecho vigente se denomina: Patrimonio Conyugal.

2.5.2. Concepto

Es correcto que se le llame patrimonio conyugal ya que su finalidad es que los bienes,
créditos y derechos del marido y de la mujer y su pasivo, deudas y obligaciones de
indole econdmica se unan en un mismo patrimonio, no propio del marido ni propio de la

mujer sino de los dos y a este nuevo patrimonio se le llama patrimonio conyugal pues

% Albures Escobar, César Eduardo. El derecho y los tribunales privativos de familia en la legislacién
guatemalteca, pag. 45.
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es propio y derivado de la unién de los conyuges, no es correcto que se le llam Jar o 5

sociedad conyugal por tanto que por sociedad se deduce cualquier agrupacién o
reunién de personas o fuerzas sociales, aunque haya quienes indiquen que es la unién
y relacién personal y patrimonial que por el matrimonio surgen entre los conyuges, pero
no es claro al demostrar que se forma un solo patrimonio conyugal por el vinculo
matrimonial.

Doctrinariamente se le llama sociedad conyugal, “al conjunto de todos los bienes que

"2 En muchas legislaciones se le

sirven de base a la vida econémica del matrimonio
llama sociedad conyugal al sistema donde se opta o la ley obliga a una comunidad ya
sea absoluta o universal, de gananciales o relativa, y no necesariamente implica la
existencia de una persona juridica con personalidad juridica propia o independiente de

las de los consortes. Al hablar de sociedad conyugal se entiende que hay bienes

comunes y patrimonio comun.

La legislacion guatemalteca no se refiere al patrimonio conyugal como la sociedad
conyugal, pues aunque en algunos articulos se hable de sociedad conyugal, esto es
debido a la confusibn o asimilacibn que doctrinariamente se ha dado a ambos
conceptos. Probablemente lo que la ley quiso evitar al no haberla llamado sociedad
conyugal, es que se confunda al patrimonio conyugal con una verdadera sociedad con

personalidad juridica.
2.5.3. El patrimonio conyugal dentro de la legislacion guatemalteca

Por nuestra parte partiendo de nuestra ley guatemalteca podemos decir que patrimonio

conyugal no es:

% puig Pefia, Federico Ob. Cit. Pag. 181
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dice que se forma una persona juridica distinta de sus miembros, tampoco la
asimila a ningun tipo de sociedad o se aplican las normas relativas a ésta. No se
distribuyen utilidades y no se puede hablar de un patrimonio distinto al
patrimonio de los cényuges. La titularidad de los bienes que forman el
patrimonio conyugal es de los conyuges y cada cényuge puede disponer de sus
bienes libremente, sin consentimiento del otro.

b) Un tipo de régimen de copropiedad: aunque se podria asimilar el concepto de
copropiedad con el de patrimonio conyugal, porque ambos comparten la idea de
un bien o derecho que pertenece a mas de una persona, la diferencia radica en
que la copropiedad es un régimen de propiedad aplicable a determinados
bienes, no a una universalidad, y en este sentido el patrimonio conyugal
constituye una universalidad. Ademas nadie esta obligado a permanecer en
copropiedad y su derecho es inajenable; en el caso del patrimonio conyugal, éste
es un derecho que no se puede enajenar.

¢) Tampoco encajariamos al patrimonio conyugal en la Teoria del Patrimonio
Afectacion: pues bien es connatural dicha idea, al tener un fin determinado para
dicho patrimonio, y en el caso del patrimonio conyugal, no encontramos un fin
determinado, pues puede componerse de varios bienes que a su vez sirvan para
distintos fines, y aunque con dichos bienes se deban cubrir las necesidades del

hogar, eso no es el fin de esos bienes precisamente.

La idea con que mas estariamos de acuerdo es la opinién de Zannoni, en el sentido en

que no se puede estudiar el patrimonio conyugal como un conjunto o universalidad de
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bienes afectos a un fin, no puede hablarse de un patrimonio conyugal como un to Gemaia, o

independiente, sino que depende y puede estar formado de diversas relaciones

juridicas propias, las cuales se regiran por su propia naturaleza.

Asi pues basicamente hay dos tipos de relaciones, las nacidas de cada cényuge con

terceros y las que se dan entre los conyuges.

En las relaciones de cada cényuge nacidas con terceros, los bienes que responden son
los bienes especificos de cada conyuge, (si la deuda no fue contraida por obligaciones
por las que responde el patrimonio conyugal) los bienes inscritos a su favor. Aunque
dichos bienes formen parte del patrimonio conyugal, no es el patrimonio el que en si

mismo responda, sino el bien especifico del conyuge.

No puede definirse una naturaleza juridica uniforme del patrimonio conyugal, pues éste
esta compuesto por relaciones complejas. El patrimonio conyugal esta conformado por
bienes, derechos, acciones y cargas de diversa naturaleza. Dependera de cada
régimen escogido y de las capitulaciones matrimoniales, si las hubiera, definir los
derechos patrimoniales de cada cényuge frente al otro. Ademas los contratos con
terceros se regularan por su propio titulo, y los bienes comunes sélo responderan en
casos especificos. So6lo cabe decir que la administracion y disposicién de los bienes
que conforman el patrimonio conyugal nacen derechos y obligaciones de los conyuges,

derechos que se derivan del régimen econémico del matrimonio.

43



44



CULT4p P
VERSIDg €,

¢
N
7

S3

o
S

CAPITULO Il

3. Analisis legal y doctrinario del patrimonio familiar

La ley se preocupa fundamentalmente en normar la organizacién y las relaciones de la
familia (en sentido estricto), garantizando la efectividad de aquella organizacion y la
mayor ecuanimidad en las relaciones familiares que trascienden lo juridico, hasta donde
ello puede ser posible dada la complejidad de situaciones y problemas que en la vida

del grupo familiar se presenten.

Necesariamente esas normas han de referirse también a determinadas relaciones de
naturaleza patrimonial, de por si importantes, mas siempre referidas a la prosecucion
de los fines sociales e intimos que orientan a la organizacién familiar. Se conjugan en la
ley el propésito de asegurar la funcién social de la familia y el propésito de armonizar
sus relaciones patrimoniales, asi como el de otorgarle un minimo de garantias para su
adecuada subsistencia.

En la doctrina a esta figura juridica también se le conoce con el nombre de patrimonio

de familia, pero esto no significa que exista un patrimonio distinto de sus miembros,

como si la propia familia constituyera una persona moral.
El patrimonio familiar puede constituirse sobre los siguientes bienes:

- Las casas de habitacién,
- Los predios o parcelas cultivables, y
- Los establecimientos industriales y comerciales que sean objeto de

explotacién familiar. (Articulo 353 del Cédigo Civil)
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Por lo tanto no pueden constituirse en patrimonio familiar bienes consistentes, po

ejemplo, en acciones o titulos de crédito, o cualesquiera otros no especificados en la

ley.

Es la afectaciéon de un inmueble para que sirva de vivienda o miembros de una familia,
o de un predio destinado a la agricultura, la artesania, la industria o el comercio para

proveer a dichas personas de una fuente de recurso que asegure su sustento.

Otros autores también establecen que se entiende por patrimonio familiar la afectacién
de un bien inmueble para que sirva de vivienda a los miembros de una familia o este
destinado a la agricultura, la artesania, la industria o el comercio, por que el entorno

familiar tenga recursos suficientes que aseguren su subsistencia.

En otras legislaciones establecen que patrimonio familiar es el régimen legal que tiene
por finalidad asegurar la morada o el sustento de la familia, mediante la afectacion del
inmueble urbano o rural sobre el que se ha constituido la casa-habitaciéon de ella o en el
que se desarrollan actividades agricolas, artesanales, industriales o de comercio,
respectivamente. Con tal propésito, se precisa que el patrimonio familiar es

inembargable, inalienable y transmisible por herencia.

3.1. Antecedentes

En el derecho de Roma y durante la Republica, por patrimonio se entendia el conjunto
de bienes pertenecientes al Pater familias y que integraban el activo bruto del
patrimonio familiar. El progreso juridico realizado durante el Imperio, con la sucesiva
independencia econdmica de los miembros de la familia, fue originando la escision del
patrimonio de familia y la consiguiente aparicién de otros patrimonios. En Guatemala se
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regulé por primera vez en la historia en el Cédigo Civil de 1933 denominandolo asilo de

familia, se encontraba en el libro dedicado a los bienes.

Hasta el presente, no se tienen datos exactos de la fecha en la cual hace su aparicion
en la antigliedad la figura del patrimonio familiar, sin embargo se podria pensar que en
los antiguos sistemas juridicos el primer concepto de patrimonio familiar se origind en la
necesidad que tenian las personas de crear un sistema juridicos para proteger a la
familia en relacion con sus bienes de sus congéneres y tratar de salvaguardar asi sus

intereses.

Diversos tratadistas coinciden en que el patrimonio depende en su existencia de la
existencia de la familia ya que de ella derivan todas las cuestiones referentes al
patrimonio. Se tiene conocimiento que nuestros antepasados tenian su propia

reglamentacion para proteger los bienes que pertenecian a una familia.

Max Arias Schreiber Pezet.- sintetiza los antecedentes histéricos expresando: “... El
patrimonio familiar tiene su origen remoto en el homestead norteamericano.
Primitivamente, existié el homestead lowe, que tuvo su origen en una ley del Estado de
Texas, dada en 1839 y convertida en la Ley Federal de 1862, La figura consistia en la
existencia de un lote de terreno de dominio que el Estado vendia otorgando a quien
poseyera un derecho de preemption, de modo que quien lo habia cultivado y poseyera
expresaba con ello su voluntad de adquirirlo en propiedad, con el propésito de evitar el
latifundismo. Esta institucién representé un avance en beneficio de los pequefios
propietarios y cultores de tierras pero no llen6 su finalidad ya que quedaban expuestos

al riesgo de ser despojados cuando no pudiesen pagar sus deudas.
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3.2. Concepto

Siempre ha existido cierta preocupacion por parte de los legisladores de proteger a la
familia de los azares de la fortuna, al respecto ha creado diversas instituciones que
tratan de poner a salvo diversos bienes indispensables para la supervivencia de sus

miembros, una de ellas, es precisamente la institucion referida.

En el derecho comparado, a esta figura se le ha dado vida juridica desde hace mas de
cien anos, por ejemplo en Texas, Estados Unidos de América existe desde el afio 1839,
una ley que empezd a darle vida a la institucién, asi tenemos que en otros paises

también se le ha llamado Leyes de Relaciones Familiares desde el afio 1917.

Héctor Cornejo Chavez, expresa: a partir del ejemplo norteamericano, se ha
generalizado en el mundo contemporaneo, con éste u otros nombres como "bien de

familia", "Asilo de familia"; "casa barata" entre otras denominaciones

En Francia, el "hogar de familia” fue instituido por ley de 12 de julio de 1909, y demas
normas que la modificaron. En Italia, el "patrimonio familiar" se regul6 desde la
Segunda Guerra Mundial, como un régimen matrimonial que se puede adoptar. En
Suiza, se regula "las fundaciones de familia", las "indivisiones entre parientes" los

"asilos de familia"

En los paises de América como Brasil, Argentina, Colombia, se regula, en forma muy
escueta, en Uruguay, se regula con el nombre de "Bien de familia", En México, para el
Distrito y Territorios Federales, es mas amplio. En el Per(, se introduce esta institucion
con el nombre de "patrimonio familiar, con la Constitucién de 1979, en el Cédigo Civil

actual, en el Articulo 488 y siguientes.
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En México, Javier Oroz Coppal, en un articulo publicado como "Patrimonio de Familia" Gfa,mla‘ -
en Gaceta Juridica del Ciudadano espacio de libre expresidon de esfuerzo social
cotidiano de México AC, expresa "se le conoce como "patrimonio familiar" el mismo que
puede llegar a ser muy efectivo, sabiéndolo manejar. "Es aquel patrimonio inalienable,
inembargable, no sujeto a gravamen, formado con una cantidad limitada de bienes,
destinados al sostenimiento y estabilidad de una familia". Son objeto del patrimonio de
la familia: la casa en que la familia habita, sus muebles y equipo de casa, un vehiculo

automotriz y ademas una porcién de terreno anexo o a distancia no mayor a 1km de la

casa.

En Guatemala el patrimonio familiar se encuentra regulado en el Cddigo Civil a partir
del Articulo 352 al Articulo 368, el cual conceptualiza al mismo en el articulo 352
estableciendo: “Patrimonio familiar es la institucion juridico-social por la cual se destina

uno o mas bienes a la proteccién del hogar y sostenimiento de la familiar.”

Hernandez Clérigo, expresa que: “Toda persona juridica o individual esta
necesariamente rodeada de una esfera econémica y de una capacidad de la misma
indole, y asi, la familia, como entidad juridica institucional, tiene siempre una capacidad
patrimonial y normalmente un patrimonio, grande o chico, que suele ser el haber con
que se atiende al sostenimiento de las cargas familiares. Este es el concepto genérico
de patrimonio de la familia, pero hay otro concepto especifico, como cantidad limitada
de bienes de cierta naturaleza, adscrita al sostenimiento de una familia, y explotada

directamente por la misma, que, en razén de su propia adscripcion y finalidad, se
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declara por la ley inembargable e inalienable, y se somete a determinadas reglas d

transmisién, dentro del grupo familiar a que pertenece.”®

Juan Carlos Rebora, sobre el patrimonio, expresa. “De todos modos ese reducto de
intimidad y de paz, tan elocuente realizacion objetiva de la vida de familia, mucho
depende, precisamente por ser objetivo, de la presencia de un elemento fisico y, siendo
asi, sus posibilidades estaran destinadas a guardar con éste estrecha relacion a
mejorar cuando cuenten regularmente con dicho elemento fisico y a robustecerse
cuando el concurso se haga permanente. En el derecho antiguo tal funcion
propiciatoria fue ejercitada por la propiedad adscrita al culto de los penates y retenida
asi por la familia; en el derecho medieval lo fue por la “propiedad familiar’,
indefinidamente transferible mortis causa a los descendientes en linea recta destinada
en Ultimo caso a permanecer en manos de individuos de sangre conforme a la regla
clasica: materna maternis; paterna, paternis. Y si el derecho individualista afirmado por
la revolucién francesa se despreocup¢6 de ella y al suprimir la institucién suprimié, pues
la funcién, lo grande del debilitamiento y transcendental de las consecuencias ha hecho
pensar de nuevo en la necesidad de una residencia familiar protegida y destinada a
perdurar. Es asi como la legislacion contemporanea organiza el llamado “bien de

familia”.®®

Asi pues estos autores expresan y focalizan la importancia que tiene la propiedad
dentro del ambito familiar, como elemento fundamental para el sostenimiento de tal

institucion, el patrimonio como un elemento fundamental ya sea administrado por la

“Hernéndez Clerigo, Luis, Derecho de Familia en la legislacién comparada. Pag. 507
%8 Rebora, Juan Carlos, Instituciones de la familia. Pag. 466
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para que la misma se sostuviera dentro de la sociedad, y por tal importancia la misma

desde antes era ya inembargable, y gozaba del sin fin de caracteristicas que se

desarrollaran mas adelante.

Los fundamentos en que descansa el patrimonio familiar, son dos: uno, eminentemente
econémico, o sea, la proteccion de la pequeiia propiedad contra los acreedores; el otro,
econdmico moral, que se traduce en la no afectacion de determinados inmuebles

destinados al patrimonio familiar.

El patrimonio familiar es una de las formas especificas de la propiedad privada; y no es
extrafio ni sorprendente, pues, que el patrimonio familiar se ubique o se origine del
régimen econémico del matrimonio, pues, la final, los bienes que lo integran han sido

adquiridos o aportados como efecto de aquella institucion.

Desde el punto de vista genérico, se entiende el patrimonio familiar como el haber con
que se atiende el sostenimiento de una familia o conjunto de bienes de propiedad de la
familia. Desde el punto de vista especifico es el bien o conjunto de bienes declarados
inembargables e inalienables, destinados al servicio de una familia o algunos miembros
de ella. Fernandez Ciérigo lo define como “La cantidad limitada de bienes de cierta
naturaleza, adscrita al sostenimiento de una familia y explotada directamente por la
misma, que en razén de su propia adscripcién y finalidad se declara por la ley
inembargable e inalienable y se somete a determinadas reglas de transmisién dentro

del grupo familiar a que pertenece.”®

® rernandez Clérigo, luis. El derecho de familia en la legislacién, pag. 507.
51



123

2

¢ aCULTAp
WERS/,
q}\@ o 0,
< L &

3.3. Elementos y caracteristicas
El Cédigo Civil en su Articulo 356 establece claramente las caracteristicas del
patrimonio familiar de la siguiente manera: “ Los bienes constituidos en patrimonio
familiar son a) indivisibles, b) inalienables, c) inembargables, d) y no podran estar
gravados ni gravarse, salvo el caso de servidumbre.” De tal manera que la ley
sustantiva establece cuatro caracteristicas fundamentales que se aplican a los bienes
que deben ser constituidos como patrimonio familiar, y es asi que por el nivel de

importancia que tiene cada uno de ellos se desarrollaran brevemente a continuacién.
a) Indivisible

En consecuencia el patrimonio familiar, es una institucién indivisa que corresponde a
las familias que la instituyen, teniendo como caracteres ser inembargable e inalienable,

explotada por parientes y vinculada a la existencia de dicha comunidad familiar.

Que la indivisibilidad del patrimonio es una nocién estrecha que impediria constituir

patrimonios separados del patrimonio general para el cumplimiento de ciertos fines.

El patrimonio familiar no puede ser objeto de enajenacién a titulo gratuito y oneroso en
forma valida, ya que el mismo se constituye a favor de menores de edad, y en este

caso, se debera obtener autorizacion de la Procuraduria General de la Nacién.

La caracteristica de indivisibilidad del patrimonio Familiar se refiere a que el mismo
pertenece a todos los miembros de la familia constitutiva, es decir existe una
copropiedad por disposicion legal. La caracteristica de inalienable no tiene caracter de

absoluta, ya que la misma, admite excepciones que son ajustadas a la realidad de las
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circunstancias, como lo son: a) en el caso de urgente necesidad; la manifiesta utilidad,

en los casos que se deba o pueda vender un bien constituido en Patrimonio Familiar.

b) Inembargable

Segun Guillermo Cabanellas de Torres el embargo es "la retencién o apoderamiento de
los bienes del deudor, se efecta en el procedimiento ejecutivo, a fin de que, con ellos o
con el efecto de la venta de los mismos, satisfacer la incumplida obligacion a favor del

acreedor que posea titulo con ejecucién aparejada.”?

Esta caracteristica de inembargabilidad se puede decir que es la caracteristica mas
importante pues uno de los fundamentos esenciales de la constitucion del patrimonio
familiar es el hecho, que los bienes constituidos como tal sean inembargables, en el
caso de alglin proceso de ejecucién por la importancia que constituye los bienes
familiares dentro del sostenimiento y proteccién patrimonial para los integrantes de la
familia, por lo tanto toda vez que la misma no admita ninguna clase de excepcion. Es
pues el patrimonio familiar, una institucién que no admite ningiin embargo, puesto que
el mismo constituye el minimum vital de la familia. Su inembargabilidad es la
caracteristica que lo distingue e identifica de otras instituciones civiles. Por eso
decimos que el patrimonio familiar es inembargable ya que no puede ser modo de pago

de una obligacion que tenga el deudor a favor del acreedor.
¢) No estar gravado y no podra gravarse

Sobre los bienes que se constituyen como patrimonio familiar, no debe existir ninguna

clase de gravamen, y si por el contrario, existiera alguno, éste no debe menoscabar la

30 cabanellas, Guillermo. Diccionario de Derecho usual, Pag. 269
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bien, si ya esta constituido el patrimonio familiar, en dicha circunstancia, no se podra

constituir sobre el bien ninguna clase de gravamen, todo ésto con el fin de que la
familia, que es la que se pretende proteger, tenga a su disposiciébn un bien del que

pueda disfrutar en forma amplia y sin ninguna clase de presiones.

Es generalmente aceptado por las legislaciones que regulan la materia, y como
caracteristicas esenciales de las mismas, que el patrimonio familiar es inalienable e
inembargable, o sea, que no puede ser objeto de enajenacién a titulo gratuito u
oneroso, ni objeto de embargo. En virtud de que el objeto de su creacién o constituciéon
es, como qued6 dicho garantizar un minimo de seguridad econdémica a la familia, ese
objeto quedaria desvirtuado si los bienes del patrimonio familiar no quedara a salvo en
cuanto a su consagrada inalienabilidad también consagrada legalmente. Dichas
caracteristicas fueron admitidas y ampliadas por el Cédigo Civil, al disponer que los
bienes constituidos en patrimonio familiar sean indivisibles, inalienables, inembargables

y que no podran gravarse, salvo el caso de servidumbre. (Articulo 356 Cédigo Civil)

3.4. Clases de patrimonio familiar

En la legislacion guatemalteca existen varia clases en que se puede constituir el
patrimonio familiar, es decir diferentes tipos legales reconocidos y se fundamentan por

el momento en que se constituye el patrimonio familiar. Estos pueden ser

E! patrimonio familiar voluntario y el patrimonio familiar judicial o forzoso
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Segun Ricardo Alvarado Sandoval y José Antonio Gracias Gonzalez: “Este debe
considerarse el mas frecuente, ya que se establece con base en la libre voluntad y
disposicion de los miembros de la familia. Se establece con el propésito de que se
aseguren condiciones materiales minimas para que pueda realizarse la familia.
Atendiendo a esta libertad de disposicién, la familia determinara, a través del propietario
de los bienes, sobre cuales se establecera preferentemente, lo pertinente al plazo,

monto, administrador, etc.”™"

Dentro de la ley sustantiva que regula el patrimonio familiar se encuentra en el Articulo
352 y el Articulo 354, los cuales establecen el mismo de la siguiente manera: “El
patrimonio familiar es la institucion juridico-social por la cual se destina uno o mas
bienes a la proteccién del hogar y sostenimiento de la familia.” “sélo puede fundarse un
patrimonio para cada familia, por el padre o la madre sobre sus bienes propios, o por
marido y mujer sobre bienes comunes de la sociedad conyugal. También puede

constituirse por un tercero, a titulo de donacién o legado.”

Uno de los elementos esenciales de todo negocio juridico, es la voluntad, de ahi que
para la constitucion del patrimonio familiar, el primer requisito es la decisién de la
familia de establecerlo, o bien la voluntad de un tercero para crearlo, en este caso, a
titulo de donacidn o legado. Asi pues, es la determinacion familiar el primer paso para
constituir un patrimonio familiar, ya que en forma de excepcion, se puede constituir

judicialmente o forzoso, o sea en cumplimiento de la ley o de algun precepto legal.

3 alvarado Sandoval, Ricardo; Gracias Gonzélez, Antonio, Procedimientos Notariales dentro de la jurisdiccién
voluntaria Guatemalteca, Pag.333
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ser creado con los bienes que se tengan al momento de contraer matrimonio o con los
que se adquieran durante la vida conyugal, la ley crea esta institucion como una forma
de asegurar determinados bienes a la comunidad familiar, dandoles el caracter de

inembargables e inalienables.

A pesar que una de las clases del patrimonio familiar es el constituirse voluntariamente
no puede disponerse a voluntad del constituyente del patrimonio familiar de los bienes
que lo conforman, sino tiene que estarse a lo que se regula en la ley y, una vez
llenados los requisitos que se exigen para su constitucion, asume las caracteristicas ya

relacionadas.
Patrimonio familiar forzoso

La constitucion del patrimonio familiar forzoso puede darse en dos circunstancias a)
cuando el titular de los bienes los esté administrando mal, o b) cuando lo esté
dilapidando. Es por ello que en base al acontecimiento de tales circunstancias
expresan los licenciado Ricardo Alvarado Sandoval, y José Antonio Gracias Gonzales
lo siguiente: “En cualquiera de los dos supuestos los acreedores alimentistas tienen
derecho a exigir judicialmente la constitucion del patrimonio familiar. Asi, habiendo
probado fa mala administracion o la dilapidacién del obligado a proveer de alimentos, y
con base en la promocion de parte (la familia), el juez ordenara, una vez agotado el
procedimiento, la constitucion del patrimonio familiar. Con base en ésto, se puede
sefialar que es forzoso debido a que la constitucidn ocurre no por causa de la libre

disposicién del titular de fos bienes, sino porque la familia, ante el temor de verse en
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peligro de que se pierdan los bienes, acude ante la autoridad jurisdiccional a solicitar
ayuda para que se obligue a la persona, mediante procedimiento legal, a constituir el
patrimonio. Es decir que la voluntad del propietario es sustituida por la voluntad del

juez, en un procedimiento legalmente establecido.”*?

A lo establecido anteriormente el Cédigo Civil regula tal situacién en su Articulo 360, en
el cual establece: “Cuando haya peligro de que la persona que tiene obligacién de dar
alimentos, pierda sus bienes por mala administracién o porque los esté dilapidando, los
acreedores alimentistas tienen derecho a exigir judicialmente que se constituya

patrimonio familiar sobre determinado bien del obligado.”

La facultad de constituir un patrimonio familiar forzoso tiene su razon de ser
esencialmente para prevenir y proteger a los integrantes mas vulnerables de la familia,
a la dilapidacion y mala administracién de alguno de los cényuges que puede ser mal
uso de éstos en perjuicio del sostenimiento principal del hogar, pues si bien el principal
fundamental de la creacion de dicha institucion dentro del Derecho de Familia es tener
algan garante legal y proteccién estatal, para que la familia como base suprema de la
sociedad no quede sin aquellos bienes que le son fundamentales para su sostenimiento
en el caso de advenimiento de alguna situacion que ponga en peligro la capacidad
econémica de la familia, y especialmente los bienes que les son parte fundamental de

la misma.

32 lvarado Sandoval, Ricardo; Gracias Gonzalez, Antonio, Procedimientos Notariales dentro de la jurisdiccion
voluntaria Guatemalteca, Pag.333
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Patrimonio Familiar Legal

Segun los licenciados Ricardo Alvarado Sandoval y José Antonio Gracias Gonzalez se
refieren al patrimonio familiar legal de la siguiente manera: “Este es un caso especial de
constitucion de patrimonio familiar, ya que en él interviene un tercero como propietario
original del bien, que es el Estado. De este modo, el Estado concede a favor de la
familia un bien inmueble, especificamente para el caso de parcelamientos sobre
inmuebles que les pertenece, y dentro de las condiciones legales para ello se prevé la
constitucion de patrimonio familiar sobre el mismo. Adicionalmente, debe tenerse en
cuenta lo que se indicé anteriormente sobre los requisitos, en particular respecto al
hecho de que sobre los bienes afectos no debe existir gravamen previo ni posterior. En
el caso del patrimonio familiar legal, si puede existir ese gravamen, representado por
hipoteca, mediante el cual el Estado se asegura el pago del precio de venta a plazos,
mas costas e intereses. Esta norma del Cédigo Civil se ve reforzada por lo previsto en
la ley de parcelamientos urbanos, Decreto 1427 del Congreso de la Republica, que
cobré vigencia a partir del 5 de abril de 1961. Este tipo de patrimonio familiar,
evidentemente, no necesita de la aprobacién judicial ni notarial, ya que se encuentra
previsto en la ley que la constitucion del mismo es una condicion especial de la

adjudicacion que se hace a favor de la familia.”*®

Este tipo de patrimonio familiar legal se encuentra expresamente regulado en el Cédigo
Civil Articulo 361segundo parrafo en el cual se establece: “Cuando el Estado proceda al

parcelamiento y distribucidon de un bien nacional, podra darle a cada parcela el caracter

 alvarado Sandoval, Ricardo; Gracias Gonzalez, Antonio, Procedimientos Notariales dentro de la jurisdiccién
voluntaria Guatemalteca, Pag.334
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pues bien como lo determinan los autores anteriores es una forma especial de

constitucion del patrimonio familiar, pues es el Estado quien al adjudicar un bien lo
adjudica con la condicién que éste sea constituido como patrimonio familiar, y en este
caso ya no sera necesario una aprobacion judicial pues se entiende de sobremanera
que la misma cumplié todas las formalidades y requisitos necesarios para el caso, pues
la ley especial lo determina asi en el Articulo 20 del Decreto 1427 Ley de
Parcelamientos Urbanos: “El Estado en terrenos nacionales podra realizar
parcelamientos urbanos para beneficiar a todas aquellas personas que carezcan de
terreno adecuado para la construccién de vivienda propia. Es requisito esencial para
ser beneficiado, carecer él, su cényuge o hijos, de bienes inmuebles registrados a su
nombre. Tales parcelamientos seran destinados exclusivamente para la construccion
de vivienda y se sujetaran, ademas de lo establecido por los preceptos y disposiciones
legales aplicables...” asi mismo el Articulo 21 de la misma ley, establece: “Las parcelas
adquiridas en cumplimiento del articulo anterior; constituiran patrimonio de familia y
por consiguiente, no podran enajenarse ni dividirse por ningan titulo durante el término
de veinticinco afios a contar de la fecha en que el adjudicatario adquiera la propiedad
de la parcela ni podran ser objeto de embargo judicial o alguna otra limitacién en cuanto
al uso, usufructo, posesion o dominio durante el término indicado, salvo expropiacion o

incumplimiento del comprador en el caso de compraventa a plazos.”

Este tipo de constitucion de patrimonio familiar es realmente de caracter legal, pues es

la ley quien la determina expresamente de manera formal expresando las condiciones
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establecidas por la ley especial, para que sea el mismo Estado quien adjudique tal

bienes como patrimonio familiar.

3.5. Proteccién juridica del estado

Por primera vez en la historia legislativa del pais, el Codigo Civil de 1933, se ocupé de
ella, denominandola asilo de familia, e incluyéndola en el libro I, titulo V, Capitulo VI, o
sea en el libro dedicado a los bienes. No puede hacerse en fraude de acreedores, asi
como no puede constituirse con un capital que exceda de cien mil quetzales al
momento de su constitucién, seguin se establece en la reforma del Articulo 355 del

Cédigo Civil.

El Cédigo Civil desarrolla esta institucion, a fin de que las familias tengan por lo menos
un albergue propio que no pueda ser objeto de persecucion por parte de los
acreedores, ni de enajenaciéon ni gravamen alguno, pues de lo contario no llenaria la

funcién que debe desempenar esta vinculacién temporal dentro del Derecho de Familia.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en su preambulo establece
“Nosotros los representantes del pueblo de Guatemala, electos libre y
democraticamente, reunidos en Asamblea Nacional Constituyente, con el fin de
organizar juridica y politicamente al Estado; afirmando la primacia de la persona
humana como sujeto y fin del orden social; reconociendo a la familia como génesis
primario y fundamental de los valores espirituales y morales de la sociedad...” de
esta manera desde el preambulo de la Constitucion Politica de Guatemala, el Estado
enfatiza en darle proteccion a la familia como ente primario de la sociedad, y de esta

forma se enfatiza en la proteccién juridica, que debe de existir en toda la Republica de

60

G
<N ¢ D,
O, e CARL,

QQ
@
~
L)
3
Y
EY



proteccion de la mismas basadas en leyes que se derivan de la misma Constitucion.

Asi mismo como ya se ha mencionado en la presente tesis, el patrimonio familiar se
encuentra regulado en la ley sustantiva Decreto ley 106 Caédigo Civil que regula un
capitulo especifico, siendo éste el Capitulo X de los Articulos 352 al Articulo 368. En
dichos articulos se regula todo lo relativo a la institucion tal como es su denominacién
juridica y ademas el monto maximo sobre el cual debe versar tal constitucion,
estableciendo que la misma debe ser mayor a los cien mil quetzales, ademas que el
patrimonio familiar debe comprender todo el tiempo que el menor de los miembros de la
familia alcance la mayoria de edad, pero en ningin caso podra constituirse un

patrimonio familiar por menos de diez afios.

Pueden ser fundadores de un patrimonio familiar el padre sobre bienes propios, la
madre sobre bienes propios, el marido y mujer sobre bienes comunes del matrimonio,
por un tercero a titulo de donacién o legado. Asi también el padre o la madre sobre sus
bienes propios en la unién de hecho. A lo cual se manifiesta Matta Consuegra de la
siguiente manera: “No se puede constituir el patrimonio familiar a favor de personas que
no sean padres e hijos, o sea que no se comprende los demas parientes
consanguineos, ni afines, ni a los miembros de la servidumbre, pero si a otras personas
que tengan derecho a ser alimentadas por el constituyente™. Esto en base que los
bienes que se destinan como patrimonio familiar deben dirigirse Gnica y exclusivamente
al uso de los miembros que son parte de la familia como nucleo central, no sobre los

demas parientes consanguineos, pues el objetivo primordial es la proteccion de los

3 Matta Consuegra, Ob. Cit; pag. 160
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mismos en caso de avenencia o dificultad econémica pero siempre dentro de la esperal.,, ..
familiar central, y por lo mismo la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala
refiriéndose a la importancia de prestar alimentos en su Articulo 55 establece la
obligacién de proporcionar alimentos y que la negacion a tal obligacion es punible por la

ley.

Asi mismo se manifiesta la Corte de Constitucionalidad en la Gaceta Jurisprudencial
No. 66. Expediente 890-2001, en la cual establece: “La obligacion alimenticia, se ha
considerado que es una de las principales consecuencias que surgen de la relacién
juridico-familiar (ya sea por el matrimonio o por un parentesco consanguineo) es la del
deber alimenticia, que a su vez, también constituye una facultad que tiene una persona
denominada alimentista, para exigir a otro denominado alimentante, que este ultimo le
proporcione todo lo necesario para su subsistencia” de esta manera se ejemplifica la
forma como el Estado prevee cualquier situacion andémala que pueda surgir en relacion
al incumplimiento de parte de alguno de los obligados a proporcionaria, pues el Estado
estd consciente de la importancia que tiene la familia dentro de la sociedad
guatemalteca, pues son las bases en la cuales la misma se forma, y por lo tanto es
justo y necesario regular medidas necesarias para prevenir cualquier situacion de
desamparo y de desintegracion que pueda acontecer dentro de la familia, pues en
consecuencia vemos hoy en dia las diversas problematicas que agobian a nuestro pais
como parte fundamental de la pobreza en que actualmente viven la mayoria de familias
guatemaltecas, muchas veces por no tomar las medidas necesarias para prevenir las

diversas situaciones que traen consigo una desintegracion familiar.
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Es también necesario establecerse que muchas veces suele confundirse o tomarséZa,,,, c.
como similares la instituciéon del patrimonio familiar con el régimen econémico
matrimonial, pero entre estas instituciones existen diferencias que son necesarias
mencionar: El patrimonio familiar esta constituido por bienes, teniendo como
caracteristicas el ser inembargable e inalienable, indivisible, y no gravarse, aunque el
patrimonio familiar agrario si puede enajenarse; por el contrario el régimen econémico
-del matrimonio, es la sumision de los conyuges a obligaciones en relacion a la forma
como seran distribuidos los bienes al momento de la disolucién del matrimonio o al

momento de pedir la divisién de bienes, que puede llevarse a acabo auln cuando no se

lleve a cabo necesariamente el divorcio.
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4. El patrimonio familiar como asunto de jurisdicciéon voluntaria
4.1. Jurisdiccion voluntaria

En relacion de la jurisdiccion voluntaria, es importante aclarar la parte fundamental del
tema, que consiste en definir la palabra jurisdiccion, es importante tener en cuenta que

segun la evolucion histérica de derecho se establece:

“que la junisdiccién es como el monopolio que el Estado tiene de impartir justicia, ante
los conflictos que puedan surgir en la convivencia social, para lo cual el mismo Estado
crea 6rganos especificos que deberan conocer y resolverios, con autoridad de cosa
juzgada. Por lo que un supuesto de jurisdiccion es la existencia, precisamente, de un

confilicto entre particulares.”

Dicha definicion enfatiza que es el Estado quien debe tener el monopolio de impartir
justicia es decir de dirimir los conflictos que puedan existir entre particulares, pero dicha
definicion focaliza la jurisdiccion como un medio de impartir justicia para resolver
conflictos, pero la jurisdiccion no solamente puede surgir en basa a la existencia de un
conflicto entre particulares, pues la misma pueda darse sin litis, es decir sin la

existencia de controversia entre las partes.

Pero tal definicion de jurisdiccién no la podemos centrar Unicamente en que se trata de
dirimir conflictos pues si bien lo establece Couture, ese tiene varias acepciones: “E/
concepto de jurisdicciébn comprende varios tipos, a saber: jurisdiccién contenciosa,
jurisdiccién disciplinaria y jurisdiccién voluntaria. Couture para llegar al concepto de

funcion jurisdiccional, comienza por analizar el vocablo "jurisdiccion”, expresando que la

35 Alvarado Sandova, Ricardo; Gracias Gonzalez, Jose Antonio, Ob CIt. Pag. 4
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palabra "tiene, por lo menos, cuatro acepciones: como ambito territorial; como sinéni
de competencia; como conjunto de poderes o de autoridad de ciertos 6rganos del poder
publico; y su sentido preciso y técnico de funcion publica de hacer justicia." También se
emplea el término como sindénimo de poder. Se utiliza asi cuando se hace alusién a la
prerrogativa, autoridad o poder de determinados 6rganos publicos. A este precepto
Couture, nos dice que con ello se alude a la jerarquia, a la investidura, mas que a la

funcion.

Se refiere a la jurisdiccion como funcion, es la actividad del Estado encaminada a la
administracion de justicia y administrar justicia no es mas que decidir o resolver una
controversia que tiene relevancia juridica. Esta existe de haber dos intereses
encontrados, intereses en pugna o en conflicto, consiste en la aplicacién de la norma
abstracta y general a un caso concreto a efecto de decidir cual de los intereses

encontrados es el juridicamente protegido.

Guillermo Cabanellas en su diccionario dice: "Se consideran actos de jurisdiccion
voluntaria todos aquellos en que sea necesaria o se solicite la intervencién del juez sin
estar empefiada a 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 oposiciéon por quien tenga interés en el asunto, se hara
contencioso el expediente, sin alterar la situacién 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.
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Los procesos de jurisdiccion voluntaria tiene como objeto hacer constar hechos
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.

De manera general algunos autores también definen a la jurisdiccion voluntaria como
aquella que desarrollan los tribunales de justicia en los casos en que la ley requiera
expresamente su intervencion, y en que no se promueve contienda alguna entre las

partes.

Segun Urrutia Salas, el legislador tom6 una serie de actividades del Estado en que no
habia juicio y la entregd a los tribunales de justicia, y esas actividades las denomin6
"actos judiciales no contenciosos". De ahi, colige este autor, que el legislador sé6lo ha
considerado una especie de actos no contenciosos, los judiciales; pero no ha definido,
en general, la jurisdiccion no contenciosa, ni ha dicho que ella corresponda Ginicamente

al Poder Judicial.

Asi mismo Couture expresa lo siguiente: "Se dice habitualmente que la jurisdiccion
voluntaria cumple una funciéon administrativa y no jurisdiccional. Esta proposicion tan
importante debe ser analizada cuidadosamente. Se puede definir el acto administrativo
como aquél que, a peticion de parte o ex oficio, expide un érgano del poder publico
para reglamentar una ley, para 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 aplicacién de la
ley a un caso concreto; por su eficiencia, es siempre susceptible de revisiéon en via

jurisdiccional; pero su funcién es productiva de derecho, contribuye al desenvolvimiento
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gradual y jerarquico del orden juridico... Dentro de una nocién tan amplia, en la q
hemos querido abarcar lo general y lo particular, puede admitirse que los
procedimientos de jurisdiccion voluntaria tienen naturaleza administrativa... No se
dictan, normalmente, de oficio, sino a peticién de un interesado. Procuran la aplicacién
de la ley a un caso particular, accediendo a una peticiéon 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.”

4.2. Jurisdiccion contenciosa y jurisdiccion voluntaria

En términos muy generales puede definirse la jurisdiccion contenciosa como aquélla,
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 discusiéon. La Jurisdiccion contenciosa es la

jurisdiccion propiamente dicha.

Jurisdiccion voluntaria, al contrario de lo que ocurre en la jurisdiccién 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.
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4.3. Criterios para distinguir entre actos de jurisdiccion voluntaria

contenciosa.

Estas dos jurisdicciones, al emanar de un mismo o6rgano, el Poder Judicial, se
presentan estrechamente vinculadas, con puntos de contacto y con estrechas

analogias. De ahi la necesidad de determinar el campo propio de cada una.

A .- Un primer criterio establece que la jurisdiccién voluntaria reside en el derecho que
tienen ciertos funcionarios publicos para dar fe de los actos juridicos que en su

presencia se celebran.

Segln esta opinion, los jueces no hacen, entonces, declaraciones de ninguna especie
ni resuelven nada; sino que se limitan a solemnizar el acto o a darle un sello de

autenticidad.

B .- Otro criterio, afirma que la Jurisdiccion Contenciosa se ejerce entre personas que,
no estando de acuerdo en sus pretensiones, recurren a los tribunales de justicia
para que éstos, en el ejercicio de sus atribuciones, precisen el derecho de las

partes.

De ahi que, en Doctrina, a esta Jurisdiccion Contenciosa se le denomine como

"jurisdiccion inter nolentes”.

En cambio, la Jurisdiccion no Contenciosa se ejerceria voluntariamente entre personas
que no tienen intereses encontrados, que no solicitan del tribunal declaraciones que
puedan hacerse valer en contra de las mismas; sino que, al contrario, recurren a la
Justicia por expresa disposicion de la ley, y para poder realizar determinados actos

juridicos. De ahi que, en doctrina, se conozca a esta jurisdiccion voluntaria como
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"jurisdiccion inter volentes”.

C .- Otra corriente atiende a la presencia o falta de contradiccién, de modo que éste es
el que viene, en definitiva, a determinar fa naturaleza contenciosa o voluntaria, de la
actuaciéon. Por ende, lo que configura la relacién procesal es la presencia o

ausencia de esta contradiccion.
Este criterio lo sigue la mayoria de la Doctrina, no asi las legisiaciones mas modernas.

D .- Segun la tesis Moderna, la diferencia entre estos dos tipos de jurisdicciones reside
soélo en la diversidad de las finalidades, de los objetivos que se persiguen con una u

otra.

Asimismo, en la Jurisdiccion. Voluntaria no se solicita la actuacion de la ley en contra
de ofra persona; sino que se pretende crear una nueva situacion o estado juridico, para

lograr alguno de estos fines:

1. - Entrar en el ejercicio de algin derecho. Por ejemplo, el cambio de nombre; el

reconocimiento de prefiez o parto.

2. - Para completar la capacidad del interesado, con el fin de ejecutar un acto juridico
eficaz. Por ejemplo, Determinacion de edad; obtencion de las diversas

autorizaciones que se contemplan en la ley sustantiva.

3.- Para realizar ciertas formalidades prescritas por las leyes para la validez del acto de
que se trata. Por ejemplo, la obligacién de levantar inventario solemne; obtener la

posesion efectiva de una herencia; o el proceso de determinacion de Ausencia.

Asi mismo existen diversidad de opiniones en base a la determinacion de diferencias
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autores expresan lo siguiente:

El autor De Marino concluye: la jurisdiccion contenciosa y la voluntaria tienen
elementos de un sustrato comun, que es la actuacién del derecho objetivo en el caso
concreto para la tutela de intereses particulares reconocidos por el mismo derecho por
obra de un érgano estatal imparcial, y siendo precisamente este sustrato comun la
definicion de jurisdiccion generalmente admitida, la jurisdiccion voluntaria debe

estimarse verdadera jurisdiccion.

En su caso 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.

Calamandrei: dice que "la jurisdiccion contenciosa es jurisdiccion, mientras que la
jurisdiccion llamada voluntaria no es jurisdiccion, sino que es administraciéon ejercida
por o6rganos judiciales.”" Esta funcion administrativa comprende, segun él, todas
aquellas actividades con las cuales, en formas muitiples y a través de 6rganos variados,
el Estado interviene para integrar la actividad de los particulares dirigida a la
satisfaccion de sus intereses mediante el desarrolio de relaciones juridicas., Por lo tanto
la jurisdiccién 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
de nuevas relaciones correspondientes a intereses sociales dignos de especial
asistencia.
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de la autoridad judicial con finalidades y caracteres particulares diversos de los de la

jurisdicciéon propiamente dicha. Ella no tiende a la aplicacion 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 plblico y por tanto, substancialmente

administrativas."

Segun Meyer sostiene que "todo lo que se refiere a la jurisdiccién voluntaria es extrafio
a los 6rganos 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 actuacién 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."

José Chiovenda, por su parte, sefiala que el nombre de la jurisdiccion voluntaria deriva
de la funcién habitual del érgano jurisdiccional, puesto que una gran parte de estos
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 érganos 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 jurisdiccién 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.
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Sostiene Chiovenda que la jurisdiccion voluntaria tiene siempre un fin constitutivo; lo

actos de jurisdicciéon voluntaria tienden siempre a la constitucién de estados juridicos
nuevos y cooperan al desarrollo de relaciones existentes. En cambio la jurisdiccion
propiamente tal, tiende a la actuacién de relaciones existentes. La jurisdiccion civil
supone, pués, en una parte, la expectacion de un bien respecto de la otra, sea este
bien una prestacién, sea un efecto juridico. Esto falta en la jurisdiccién 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 intervencién del Estado no podria nacer o

desarrollarse o se desarrollaria imperfectamente

En definitiva la jurisdiccion voluntaria a tenido diversidad de acepciones en virtud de la
cual se han creado diversidad de teorias para definir su naturaleza juridica, su objetivo,
etc., pero lo esencial es que la jurisdicciéon voluntaria tiene la caracteristica de no existir
litis, lo cual facilita la tramitacion del asunto en virtud del cual se somete a tal
jurisdiccion a conocimiento de los jueces y es por ello que a través del tiempo los
paises han buscado la manera para liberarse de carga de trabajo pues, los érganos
jurisdiccionales se ven presionados con la diversidad de asuntos que le son sometidos
a su conocimiento, y es por ello que poco a poco este trabajo de resolver asuntos en
los cuales no existe conflicto se le fue delegado a terceras personas que pudieran
liberar la carga laboral de los tribunales jurisdiccionales, y por ello vemos hoy en dia
que existe la tramitacion de asuntos de jurisdiccion voluntaria notarial, en virtud de la
cual se le delega a un notario la funcién de resolver tales asuntos, con el fin de liberar la

carga laboral en los juzgados, asi como también a través de un 6érgano administrativo.
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4.4. Jurisdiccion voluntaria notarial:

La competencia del Notario se remite al Derecho Privado, siempre que su actuacién 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 jurisdiccién voluntaria, precisamente por su caracter anti-litigiosa, puede ser
materia de la funcién notarial y no de la judicial, aunque en nuestro medio salvo raras

excepciones toda la jurisdiccion voluntaria es materia judicial.

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

existentes".

La Jurisdiccién propiamente dicha, es la funcién estatal que se encarga de aplicar las
normas de orden juridico abstracto a un caso concreto formulado en relacién con una
demanda. La jurisdiccion voluntaria es de naturaleza eminentemente administrativa y
subsidiaria en los 6rganos que administran justicia, a tal grado que se considera como
"actividad andmala de jueces y tribunales”. Con la funcién notarial lo que se hace es dar

realidad efectiva al derecho privado; y si al Notario competen estos actos de
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administracion publica de los derechos privados, es natural que él sea el funciona

ante quien se haga realidad esos derechos privados.

Esto ya ha sido analizado, discutido y reglamentado en Congresos, Conferencias y
Legislaciones de distintos paises. Dice Hugo Alsina, que la intervencién del Juez en
actos de jurisdiccion voluntaria, sélo tiene 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 que se ejerce por el Juez en actos o0 asuntos que por su
naturaleza no admiten contradiccién de parte, limitAndose la autoridad judicial a dar

fuerza, homologar y dar valor legal a dichos actos.

Es necesario tomar en cuenta que en los tiempos actuales, la actividad de los Notarios,
en su calidad de auxiliares técnicos del 6rgano jurisdiccional, tiene a su cargo por
im)estidura juridica de la fe pablica delegada en su persona, una serie de actos que en
épocas pretéritas eran del ambito exclusivista de los tribunales de justicia de la
Republica y como producto de la gran importancia que en los actuales momentos tiene
la profesion notarial, el Estado ha concedido facultades para que al amparo de la fe
publica y bajo sus auspicios, los notarios puedan realizar una serie de diligencias de la
llamada Jurisdicciéon Voluntaria, y dentro de las cuales, en forma especial, entra nuestra
institucion. Y esto suele darse en virtud que entre los medios que el derecho provee
para tutelar los intereses de las personas esta el reconocimiento juridico de la voluntad
privada. Las personas pueden manifestar libremente su voluntad constituyen el llamado
principio de la libertad formal. La eficacia juridica de la voluntad privada se subordina a

veces a la existencia de condiciones fuera de la voluntad de la persona como por
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ejemplo: la forma auténtica, la intervencion de funcionarios u 6rganos estatales y

autorizacion judicial.

Al Notario excepcionalmente se le han ido trasladando facultades legales para la
tramitacion de algunos asuntos no contenciosos, ampliando sus funciones, como lo
establecen tres de los considerandos del Decreto 54-77 del Congreso de la Republica
los cuales por considerarlos importantes se transcriben en forma literal “considerando:
Que los Notarios, como auxiliares del érgano jurisdiccional, colaboran eficazmente con
los tribunales a través de su fe publica, en la instrumentacion de actos procesales;
considerando: Que de acuerdo con el sistema juridico vigente en Guatemala, los
notarios pueden tramitar procesos sucesorios en forma extrajudicial, asi como también
autorizar matrimonios, y ambas regulaciones legales s6lo han producido resultados
beneficiosos; considerando: Que por estas razones, es conveniente ampliar la funcién
del Notario a fin de que pueda llevar a cabo los distintos actos en que no hay

contencion, para facilitar los actos de la vida civil.

Las ventajas de seguir un tramite extrajudicialmente ante Notario son: la certeza
juridica, la celeridad, la economia procesal, la seguridad de que se seguiran todas las
instancias del debido proceso y el control documental que ejerce la Procuraduria
General de la Nacion sobre todos los expedientes, lo cual se traduce en beneficio y

comodidad para los interesados.
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4.5. Jurisdiccion voluntaria judicial $ettemsra. .
Jurisdiccion voluntaria de los jueces ordinarios, cuando ejercitan su jurisdiccion
interponiendo su autoridad en asuntos en que no hubiere contencion de partes. 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 protecciéon

de sus intereses requiere de esas solemnidades o resoluciones, necesarias y

obligadamente debera ocurrir al juez, lo quiera o no lo 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 contencién
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

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

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

competencia, no respecto de la jurisdiccion propiamente dicho.

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
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contenciosos, porque el examen de tales actos evidencia que se ftrata

sucesiones de actos singulares, vinculados entre si. Concluye que lo propio,
quizas, en términos mas modernos seria denominar a esta funcién como lo hace
Zanobini, administracién 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 intervencién de algun érgano 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 desprovisto de la existencia de la cosa juzgada, como efecto que

se produce en materia contenciosa.

Parece exacto dice Castan el punto de vista en que se apoya la concepcion
jurisdiccional del notariado. Cuando menos no cabe duda de que hay coincidencias
muy acusadas entre la funcion propiamente judicial y la notarial, en rigurosa
correspondencia con las que se dan entre la jurisdiccién contenciosa y la jurisdiccion

voluntaria.

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 econémica y el comercio de la vida social. Tienen los
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notarios su balanza para procurar imparcialmente la igualdad de las partes, base
toda justicia. Debe destacarse el concepto de imparcialidad, que es comun al juez y al

notario

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 fijjeza de derechos y situaciones a las

respectivas organizaciones

En la presente investigacion se toma en cuenta que la constitucion del patrimonio
familiar se puede realizar tanto en la jurisdiccion voluntaria notarial, como en la
jurisdiccién voluntaria judicial, pues el mismo Cédigo Procesal Civil y Mercantil Decreto
niumero 107 desde el Articulo 444 al 446, regula claramente el procedimiento a seguir
en la via judicial, como asunto de jurisdiccion voluntaria, la solicitud de constitucién del
patrimonio familiar debe hacerse de forma solemne, llenando todos los requisitos
exigidos por la ley, y la misma debe formularse ante el Juez de Primera Instancia del
domicilio del solicitante, a efecto que este funcionario, después de agotado el tramite

respectivo, de la autorizacion correspondiente.

4.6. Proceso de jurisdiccion voluntaria notarial de constitucion del patrimonio

familiar

Edgar Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro Baez, exponen lo siguiente sobre el
patrimonio familiar: “El concepto de patrimonio de familia no significa que exista un
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patrimonio distinto de los de sus miembros, como si la propia familia constituyera ung-., . ..
persona moral’. Dicha institucion en nuestro ordenamiento juridico guatemalteco es
entendido como el régimen juridico-econdmico autorizado por la ley mediante el cual se
somete cierto tipo de bienes, que pertenecen a un miembro de la familia, por un tiempo
y precio maximo determinados, a una limitacion de disponibilidad, otorgandoles el
estatus de indivisibles, inalienables, inembargables y que no pueden gravarse, a efecto
de asegurarle a la familia, estabilidad y condiciones protectoras favorables para su
desarrollo. Si bien ésto fue expuesto en el capitulo anterior es importante retomar su
definicion para establecer y desarrollar el porqué se debe llevar a cabo la constitucién
del mismo dentro de la via de jurisdiccion voluntaria tanto notarial como también se

puede desarrollar en la via judicial, en el presente capitulo desarrollaremos su

constitucion en la via notarial como asunto de jurisdiccion voluntaria.

Las normas sustantivas que regulan la constitucion del patrimonio familiar estan
contenidas en el Coédigo Civil. Para lo mismo existen algunos elementos que son

importantes tomar en cuenta para poder llevarlo a cabo, y son los siguientes:

1.- Bienes sobre los cuales puede constituirse: Casas, parcelas cultivables,
establecimientos industriales y comerciales objeto de explotacién familiar. Estos
establecimiento por su importancia dentro de la esfera familiar, pues las casas de
habitacion se entiende por la residencia que posee la familia a favor de la cual se
constituye ademas que todos los establecimientos que sirven para la explotacion
econdémica de la familia y de sustento diario. Se encuentra regulado en el Articulo

353 del Codigo Civil.
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2.- Limitacion en el numero de patrimonios familiares por familia: En el Articulo 3
del Cédigo Civil, Sélo se puede constituir un patrimonio por cada familia. Esto se
regula con la intencion de limitar y constituir un freno a las intenciones del
administrador del patrimonio de familia para que tal constitucion no pueda ser
utilizado en fraude de acreedores, pues por la caracteristica de inembargabilidad

pueden cometerse abusos en la utilizacion de tal instituciéon.

3.- Valor Maximo: El Cédigo Civil en su Articulo 355 establecié también un limite
maximo en el valor de los bienes afectos al patrimonio familiar, el cual originalmente
fue previsto que no podia exceder de Q10,000.00, pero en 1996 se reformo el
Cédigo Civil estableciéndose un limite maximo en Q100,000.00, ésto por los
cambios inflacionarios que ocurren a través del tiempo y que se modifican por las

circunstancias econémicas que afronta cada pais

4 .- Caracteres del patrimonio: El Articulo 356 del Cédigo Civil, establece que los
bienes que comprende el patrimonio, por el hecho de formar parte del mismo,
adquieren las caracteristicas siguientes: indivisibles, inalienables pues éste no se

puede enajenar, inembargable y no puede estar gravado ni gravarse.

5.- Obligacién de habitacién o explotacién de los bienes: la ley establece en el
Articulo 358 del Cddigo Civil los miembros de la familia beneficiada mediante la
constitucion del patrimonio a su favor, deben habitar la casa o explotar
personalmente el predio agricola, industria 0 negocio establecido, con lo cual la ley
pretende asegurar que el beneficio es real y directo para los sujetos, y no una ficcién

creada con fines distintos al previsto para la institucion.
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6.- Administrador: La norma prevé en el Articulo 362 del Cédigo Civil que
“Representante legal de la familia serd el administrador del patrimonio vy
representante de los beneficiarios” en lo que se refiere a los bienes que comprende.
En la concepcion original se pensaba que el representante del matrimonio era
unicamente el esposo, pero tras la reforma del Articulo 109 se establecié que la
representacion conyugal podria ser tanto el esposo como la esposa, es decir ambos
conyuges. Lo cual lo deciden mediante acuerdo la misma familia, o fo determina a

quien le pertenece la mayoria de los bienes.

7.- Plazo: La definicién del periodo o tiempo por el cual debe regir el patrimonio
familiar, esta determinado en el Articulo 364 del Cédigo Civil en el cual se establece
dos alternativas para su determinacién: a) que sea el término indispensable para
que el menor de los miembros actuales de la familia alcance la mayoria de edad; b)
que no sea menor de diez afios. Pero en este caso existe un vacio legal, pues la ley
establece un minimo pero no un maximo, por lo que se entiende que la misma
puede fundarse para un nimero mayor de afos, segun convenga a los intereses de

la familia.

Los Articulos 24 al 27 de la ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de asuntos de
jurisdiccion Voluntaria, contempla la constitucién del patrimonio familiar ante notario.
A juicio de los licenciados Ricardo Alvarado Sandoval y José Antonio Gracias

Gonzalez debe ser asi’®:

% Alvarado Sandoval, Ricardo; Gracias Gonzalez, Antonio, Procedimientos Notariales dentro de la jurisdiccién
voluntaria Guatemalteca, Pag.338
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el propietario del bien o bienes a quedar afectos dentro de la constitucién del patrimonio
familiar, se presenta ante el Notario a exponer su propésito. La solicitud debera constar
en el acta notarial de requerimiento, en la cual se hara la relacién, identificando a la
persona que promueve el asunto, con quien esta casado o casada, fecha de su
matrimonio, nombre del o la conyuge, nombres y nimero de hijos (con sus respectivas
fechas de nacimiento y edades), bienes que seran comprendidos, administrador que se
propone, tiempo por el que se establecera el patrimonio, nombre de los beneficiarios y
demas aspectos que manda la ley. Todo ello debe ser respaldado con las
certificaciones correspondientes, es decir, de matrimonio, nacimiento y de propiedad
sobre los bienes, las cuales se recomienda debe ser de reciente expediciéon. Al acta
debera adherirsele un timbre notarial de Q.10.00; y ademas un timbre fiscal de Q. 0.50
por cada hoja. También debe presentar certificacion de matricula fiscal y catastral en la

que se verifique que el valor del inmueble no excede de cien mil quetzales.

2.- Primera Resolucion: Seguidamente de la Acta de Requerimiento el Notario
procede a dictar la primera resolucién dentro de las diligencias, y en ésta se dan por
iniciadas las mismas, se ordena agregar al expediente las certificaciones presentadas y
la publicacidon de los edictos (tres veces en el Diario oficial y tres en otro de mayor
circulacion durante un lapso de 30 dias). Por ser una resoluciéon de tramite, o sea un
decreto, se debe satisfacer lo concerniente a los timbres Notariales por valor de Q2.00.

El tercer paso consiste en la notificacion de la primera resolucion.

3.- Notificacion de la Primera Resolucion: posteriormente de haber emitido el Notario

la Primera Resolucion, éste debe notificarlo a los interesados, y de este modo en un
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solo dia se ha cubierto los tres primeros pasos. acta notarial de requerimiento, prim

resolucion y notificacion de la primera resolucion.

4.- Publicaciéon de Edictos: En dias posteriores, el Notario procede a realizar las
gestiones para que se publiquen los edictos, siendo ésta la cuarta fase. Una vez se
han dado todas las publicaciones, de las cuales se adjuntan los recortes respectivos al

expediente, el Notario procede con el quinto paso.

5.- Audiencia a la Procuraduria General de la Nacién: En esta etapa del proceso se
le da Audiencia a la Procuraduria General de la Nacién, siempre y cuando no haya
habido oposicion por parte de un tercero (si existiere oposicidbn debera remitirse el
expediente al Juez competente para que en juicio ordinario resuelva lo procedente).La
Procuraduria General de la Nacion debera pronunciarse en sentido favorable para

continuar el tramite.

6.- Se emite Resolucion o Auto final: En esta fase el Notario, una vez obtenida la
opinién favorable de la Procuraduria General de la Nacién, debe dictar la resolucion o
auto final. En el auto del patrimonio familiar se declara ha lugar la constitucién del
patrimonio familiar; determina la persona del fundador y los nombres de los
beneficiarios; detalla ios bienes que comprende, su valor y lapso o tiempo por el que se
instituye y ordena se otorgue la escritura, en la cual debera transcribirse integra la

resolucion final.

7.- Otorgamiento de la Escritura Publica: La otorga la persona que constituye el

patrimonio familiar como fundador. En ella el Notario hara constar, como se dijo, los
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tiempo que durara el mismo y se transcribira el contenido integro del auto final.

8.- Expedicion de copia simple legalizada de la escritura: Se expide la copia simple
legalizada de la escritura, con su duplicado, al Registro de la Propiedad, conforma lo
establecido en el Articulo 27 del Decreto 54-77. Asi, la base para ia inscripcién registral
la constituye la copia simple legalizada de la escritura, lo cual constituye el (nico caso
en el cual el Registro de la Propiedad utiliza una copia simple legalizada y no el
testimonio, llamado primer testimonio, para operar ia anotacién. Por aparte, desde el
punto de las obligaciones fiscales, en la copia simple legalizada debe satisfacerse lo
referente a los timbres, a razén de Q.0.50 por hoja, y adicionalmente otro —por el mismo
valor- por la razén del registro. Otra obligacién que proviene directamente del
otorgamiento de la escritura, consiste en la remisién del Testimonio Especial al director
del Archivo General de Protocolos; a cada hoja de éste debera adherirsele un timbre
fiscal del valor de Q0.50 y también lo que respecta al timbre notarial, a razén e Q.2.00

por millar.

9.- Remision del expediente al Director del Archivo General de Protocolos: Este es
el daltimo paso consiste en la remisién del expediente al Director del Archivo General de
Protocolos, para su conservacion y custodia, segun lo previsto en el Articulo 7 Decreto

54-77, del Congreso de la Republica.
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4.7 Caracteristicas del proceso de jurisdiccion voluntaria notarial en

constitucion del patrimonio familiar:

Segun los licenciados José Antonio Gracias Gonzalez y Ricardo Alvarado Sandoval,
establece: “Debe tenerse presente que, de manera original, tanto en el Codigo Civil
como en el Codigo Procesal Civil y Mercantil, se previé que la autorizacion debia ser
concedida por un juez, si bien la escritura —como corresponde- la fraccionaria un
Notario. Sin embargo, gracias a la Ley Reguladora de la Tramitaciéon Notarial de
Asuntos de Jurisdiccidn Voluntaria, se establecid, especificamente en el Articulo 24,
gue este asunto podia tramitarse ante Notario y él, una vez cumplido el procedimiento,

daria la autorizacién.

Como bien se ha mencionado anteriormente en la presente investigacion, la
constitucion del patrimonio familiar inicamente estaba regulado en el Cédigo Procesal
Civil y Mercantil, y por ello inicamente se llevaba a cabo por un juez en los tribunales,
pero gracias a la incorporacién en la legislaciéon de la Ley Reguladora de la Tramitacion
Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, eso cambid, pues actualmente un
Notario puede realizar tal constitucion, liberando de carga laboral los tribunales, y
apoyando a que la misma pueda darse de manera mas rapida, en virtud dl principio de
celeridad procesal, ademas que una de las caracteristicas mas importantes de tramitar
el asunto en la via notarial es el hecho que al Notario le quedan constancias de las
actuaciones en el caso en que posteriormente las partes quieran obtener constancias

de las mismas.

Ademas que como lo establecen los licenciados José Antonio Gracias Gonzalez y

Ricardo Alvarado Sandoval que la figura del patrimonio familiar es de trascendental
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importancia especialmente en la época actual pues debe anteponerse la proteccién a
familia ante la compleja problematica social y econémica que caracteriza al pais, en
donde muchas veces se ve expuesta la necesaria estabilidad de que debe gozar la
familia. Pero para que esta institucion sea utilizada mas ampliamente, y no se quede
como un derecho vigente pero no positivo, es necesario ampliar el acerbo y cultura
juridica general entre ia poblacién, y ello con la ayuda de los notarios, mediante una
asesoria oportuna y correcta a los interesados, que como recordamos constituye una
de las principales funciones que debe tener el Notario hacia las personas que lo

solicitan como funcidén asesora.
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CAPITULO V
5. El patrimonio familiar como proceso de jurisdiccion voluntaria judicial

Enel capitulo anterior vimos como se puede llevar a cabo la constituciéon del patrimonio
familiar como asunto de jurisdiccion voluntario dentro de la via notarial, pues a partir de
la creacion del Decreto 55-77, La ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos
de Jurisdiccion Voluntaria se le delegd este tramite al Notario, sin embargo la
constitucion del mismo por la via judicial sigue vigente a través del Cédigo Procesal
Civil y Mercantil Decreto ley 107, en sus Articulos del 444 al 446, dejando establecido
que el mismo se llevara a cabo haciendo la peticion por escrito al juez de primera
Instancia del domicilio del interesado. Ademas que si bien se hace mencion en la
presente investigacion que el patrimonio familiar, puede constituirse de manera
voluntaria, también se puede constituir de manera forzoso, pues en el Articulo 360 del
Caédigo Civil se deja claro que esta alternativa de fundacién puede llevarse a cabo por
dos razones: cuando el titular de los bienes los esté administrando mal, o bien, cuando
los este dilapidando. “En cualquiera de los dos supuestos los acreedores alimentistas
tienen derecho a exigir judicialmente la constitucion del patrimonio familiar. Asi,
habiendo probado la mala administracién o la dilapidacién del obligado a proveer de
alimentos, y con base en la promocién de parte el juez ordenara, una vez agotado el
procedimiento, la constitucion del patrimonio familiar...”” En este tipo de constitucién
de patrimonio familiar es necesaria la intervencion judicial, pués se declara forzoso por
el hecho de no existir la libre disposicion por parte del titular de los bienes, de

constituirlos como patrimonio familiar, sin embargo los integrantes de la familia se ven

37 Alvarado Sandoval, Ricardo; Gracias Gonzalez, Antonio, Procedimientos Notariales dentro de la jurisdiccién
voluntaria Guatemalteca, Pag.334
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amenazados a quedar desprotegidos econémicamente por la dilapidacién y ma¥
administraciéon que esta haciendo el titular, de los mismos. La voluntad del propietario

es sustituida por la voluntad del juez, en un procedimiento legal establecido.

5.1. Tramite para constituir el patrimonio familiar por la via judicial

El Cadigo Procesal Civil y Mercantil establece el tramite a seguir por la via judicial en el
caso en que sea necesario seguir el tramite en éste establecido, pues como se dijo
anteriormente, el tramite comun es por la via voluntaria notarial, por la celeridad en que
se realiza y porque existe la disponibilidad de las partes en querer constituir los bienes
como patrimonio familiar, pero dadas las circunstancias sea necesario constituirlo por la

via judicial, este es el tramite a seguir:

1.- Solicitud por escrito al juez de su domicilio acompaiiando al mismo, titulo de
propiedad, certificacion registral de que los inmuebles no tienen gravamenes; asi
mismo presentar declaracion jurada de que los otros bienes no tienen gravamenes y

certificacion del valor declarado de los inmuebles, ademas expresar lo siguiente:

- Los nombres y apellidos, edad, estado civil, domicilio y nacionalidad de las personas a

cuyo favor se desea constituir el patrimonio;

- La situacién, valor, dimensiones, linderos del inmueble, descripcion del
establecimiento industrial o comercial, en su caso, y de los otros bienes que deben
constituir el patrimonio familiar, asi como las demas circunstancias necesarias para su

identificacion.
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- El tiempo que debe durar el patrimonio familiar.
- El valor de los bienes y el monto de las deudas del solicitante;

2.- Si el juez encuentra bien documentada la solicitud, ordenara la publicacion de
edictos en el diario oficial y en otro de los de mayor circulacién, por tres veces, en el

término de treinta dias.

3.- Efectuadas las publicaciones sin que hubiera oposiciéon, previa audiencia a la
Procuraduria General de la Nacién, declarara que ha lugar a constituir el patrimonio
familiar y ordenara el otorgamiento de la escritura plblica en la que se transcribe la
autorizacion. Ademas que en el Articulo 446 de la misma ley citada, se establece: “/a
resolucién que concede la autorizacién debera transcribirse en la escritura constitutiva,
para lo cual el juez mandara a compulsar certificaciones. El patrimonio familiar surtirg
todos los efectos legales desde el momento en que se otorgue la escritura constitutiva,
y desde su inscripcion en el Registro de la Propiedad, en lo que concieme a los bienes
inmuebles. Constituido el patrimonio familiar no podré entablarse accién de nulidad del

mismo.”

En el caso de existir oposicién, se tramitard en juicio ordinario, siempre que se

acompaiie prueba documental que acredite el derecho a oponerse.

5.2. El patrimonio familiar en la legislacién comparada

Héctor Cornejo Chavez, expresa: a partir del ejemplo norteamericano, se ha
generalizado en el mundo contemporaneo, con éste u otros nombres como "bien de

familia", "Asilo de familia"; "casa barata” entre otras denominaciones.
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normas que la modificaron. En Italia, el "patrimonio familiar' se regulé6 desde la
Segunda Guerra Mundial, como un régimen matrimonial que se puede adoptar. En
Suiza, se regula "las fundaciones de familia", las "indivisiones entre parientes" los

"asilos de familia"

En los paises de América como Brasil, Argentina, Colombia, se regula, en forma muy
escueta, en Uruguay, se regula con el nombre de "Bien de familia", En México, para el
Distrito y Territorios Federales, es mas amplio. En el Peru, se introduce esta instituciéon
con el nombre de "Patrimonio familiar, con la Constitucién de 1979, en el Cédigo Civil

actual, en el Articulo 488 y siguientes.

- México

Javier Oroz Coppal, en un articulo publicado como "Patrimonio de Familia" en Gaceta
Juridica del Ciudadano espacio de libre expresién de esfuerzo social cotidiano de
México AC, expresa "se le conoce como "Patrimonio familiar" el mismo que puede
llegar a ser muy efectivo, sabiéndolo manejar. "Es aquel patrimonio inalienable,
inembargable, no sujeto a gravamen, formado con una cantidad limitada de bienes,
destinados al sostenimiento y estabilidad de una familia”. Son objeto del patrimonio de
la familia: la casa en que la familia habita, sus muebles y equipo de casa, un vehiculo
automotriz y ademas una porcién de terreno anexo o a distancia no mayor a 1km de la
casa. So6lo pueden constituirse en patrimonio de familia con bienes ubicados en la

jurisdiccién municipal en que esté domiciliado el que lo constituye. la propia legislacién
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establece que el valor maximo de los bienes afectos al patrimonio de la familia sera e
equivalente a treinta y cinco mil veces el salario minimo diario general vigente en la
zona econbémica de que se trate ($1°650,600.00 pesos), en la época en que se
constituya dicho patrimonio, quedando incluido dentro del valor antes mencionado, el
del vehiculo automotriz cuyo valor maximo sera el equivalente a cinco mil veces el
salario minimo diario general vigente en la zona econémica de que se ftrate

($235,750.00 pesos).

Para constituirlo se promueve ante un Juez una "jurisdiccién voluntaria”, procedimiento
en el cual se exige que el miembro de la familia que quiera constituir el patrimonio lo
manifieste por escrito al juez de su domicilio, designando con toda precision y de
manera que puedan ser inscritos en el Registro Publico los bienes que van a quedar
afectados. Asimismo, este responsable miembro de la familia debe comprobar su
mayoria de edad; que su domicilio esta en el lugar donde se quiere constituir el
patrimonio; que en efecto tiene una familia, mediante copias certificadas de las actas
del Registro Civil; que los bienes objeto del patrimonio son propiedad del constituyente
y que no reportan gravamenes fuera de las servidumbres; y por ultimo que el valor de

los bienes que van a constituir el patrimonio no exceda del ya sefialado.

El autor deja constancia, que en México como en el nuestro, existe también la figura de
la " simulacién”, razén por la que llama a reflexion para que no se haga abuso de esta
noble institucién, ya que algunos notables deudores, utilizan al patrimonio como escudo
fraudulento en contra de sus acreedores, aprovechandose que éste patrimonio es casi

inmune de embargos.
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- Ecuador

Es reconocida en la Constitucién de 1996, en su Articulo 33, referido a {a familia, al
aceptar que la union estable y monogamica de un hombre y una mujer, libres de vinculo
matrimonial que no hayan contraido matrimonio sino aquellos que formen un hogar de
hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunstancia que sefiale la ley, dara lugar a
una sociedad de bienes, que se sujetara a las regulaciones de la sociedad conyugal, en
cuanto fueren aplicables, salvo que hubieren estipulado otro régimen econémico o

constituido, en beneficio de sus hijos comunes, patrimonio familiar.

Lo mismo sucede en la Constitucion de 1998, referido al capitulo 4 los Derechos
Econémicos Sociales y Culturales seccion tercera de la familia, en el Articulo 39,
expresa "Se propugnaran la maternidad y paternidad responsables. El Estado
garantizara el derecho de las personas a decidir sobre el numero de hijos que puedan
procrear, adoptar, mantener y educar. Sera obligacién del Estado informar, educar y
proveer los medios que coadyuven al ejercicio de este derecho. Se reconocera el
patrimonio familiar inembargable en la cuantia y condiciones que establezca la Iey, y

con las limitaciones de ésta. Se garantizaran los derechos de testar y de heredar"

Para que proceda la constitucion del patrimonio familiar, se tramitara la autorizacion
ante el juez competente; para el efecto se presentara una solicitud, se determinara en
la solicitud el nombre y apellido, el estado civil, la edad y el domicilio del peticionario,
asi como los de los beneficiarios y el lugar o lugares donde estuvieren situados los
inmuebles, con sus linderos propios y demas circunstancias que los individualicen, los
bienes sobre los que se va a constituir no deben estar embargados, hipotecados, en

litigio, anticresis o en poder de tercer poseedor con titulo inscrito, lo que se acreditara
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determinado en el Articulo 860 del Cédigo Civil del Ecuador, al mismo tiempo, el juez

ordenara el avallio por un perito nombrado por él. El precio fijado en el informe, si fuere
mayor que el que figura en el catastro, servira de base para el pago de! impuesto
predial correspondiente; para este fin, el juez comunicara a la oficina respectiva. Se
establecera quiénes son los beneficiarios, pudiendo ser los cényuges, los hijos menores
de edad, los hijos mayores de edad incapaces, y los descendientes hasta el segundo
grado de consanguinidad. La aclaracién que la constitucion del patrimonio familiar no
perjudica los derechos de los acreedores, ni de las personas a quienes deba alimentos

el instituyente. Entonces, se puede afectar cuando hay deuda alimentaria.

En Ecuador se acepta que la subrogacion del patrimonio familiar se practica ante
Notario. En la legislacidon ésta, se considera el caso de la expropiacién, por causa de
necesidad y utilidad puablica, el inmueble sobre el que se ha constituido el patrimonio
familiar, el precio integro y de las correspondientes indemnizaciones se depositara en
un Banco para que, con la compra de otro inmueble, siga constituido el patrimonio.
Entre tanto los beneficiarios percibiran los dividendos por intereses en vez de los frutos

a que antes tenian derecho.
-Peru

Hasta antes de expedirse, en el Perq, la Ley 26662, ley que amplia la competencia del
Notario en asuntos no contenciosos", la peticibn se podia hacer Unicamente ante un
Juez. Ahora se puede hacer ante un Juez o ante Notario. Este ultimo conocera cuando

tenga el titulo de abogado, y tramitara siempre y cuando no exista controversia durante
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dirima. La razén esta en que el Notario no tiene facultades jurisdiccionales.

E! bien de familia, hogar de familia, asilo de familia, homestead, patrimonio de la familia,
o patrimonio familiar, consiste en afectar un predio para morada del grupo familiar o un
predio destinado a la agricultura, industria, artesania o comercio que sirva como fuente
de trabajo de la familia, y que agotado un procedimiento determinado, ese predio se

convierte en inembargable e inalienable.

En Perd, la institucibn es recogida recién a partir del Cédigo de 1936, con la
denominacion hogar de familia, sin embargo su poca o nula difusién impidid que la
poblacién hiciera suya la figura pese a los beneficios que ella entrafiaba. Al expedirse la
Constitucion de 1979, el hogar de familia es elevado a la categoria de institucién
recogida por la carta magna; sobre el particular es de verse de la ultima parte del
Articulo 5to que el patrimonio familiar ( antes hogar de familia) era inembargable,
inalienable y transmisible por herencia; el cédigo civil de 1984, recoge la instituciéon con
el nombre de patrimonio familiar, institucion ésta que al expedirse la Constitucion de
1993, ya no la recoge, lo que no implica que haya desaparecida la figura, sino que ésta

sigue vigente, y su regulacion legal, la tenemos en el codigo sustantivo.

El término patrimonio familiar resulta confuso, pues se asocia a lo que podriamos
entender como los bienes de la sociedad conyugal, dentro de un régimen de sociedad
de gananciales, e incluso es facil comprobar como a nivel de abogados e incluso

magistrados, al referirse al patrimonio familiar lo hacen aludiendo a los bienes sociales;
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a la par de ello, también es bueno reconocer que su poca difusién, cosa que ocu

también con el Cédigo de 1936, conspira para su aplicacion.

- Uruguay

Por medio de la Ley 9770, se instituyd el régimen del bien de Familia siguiendo los
lineamientos del Derecho francés. El bien de familia puede constituirse sobre una casa
de habitacién o sobre una finca rustica, ocupada o cultivada por las personas que
componen la familiar, con sus accesorios como maquinaria, utensilios del trabajo del
campo, animales necesarios para la explotaciéon del cultivo, alimentos o combustibles,
etc. No puede constituirse sobre bienes que estén afectados al pago de una obligacion

o hipotecados, embargados o dados en anticresis.

La constitucién puede hacerse por escritura publica y por testamento, por el marido, por
éste y la mujer con su consentimiento cuando son bienes dotales que administre aquél,
por la mujer con autorizacioén judicial, por el cényuge sobreviviente o divorciado, si hay
hijos menores, por los abuelos que tengan a su cargo nietos huérfanos y aun por

cualquier persona capaz de disponer de sus bienes.

5.3. Analisis legal del patrimonio familiar como derecho vigente no positivo

En el transcurso de la presente investigacion hemos sefialado la importancia que tiene
la familia dentro de la esfera social, es por ello que al pasar de los arios, el Estado de
Guatemala cada vez mas regula instituciones que rindan proteccion y resguardo, a las
actividades familiares propiamente dichas, pues, es de total importancia ver hoy en dia
la realidad nacional, en la cual nos encontramos rodeados, pues la delincuencia, la
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violencia, la pobreza, el déficit econdmico, todos los problemas que hoy en dia vemo: x>
en las noticias, surgen en gran parte, desde la génesis fundamental de la sociedad que
es la familia, por lo tanto y Estado como ente protector busca, evitar tales situaciones
estableciendo una legislacion que sea eficazmente cumplida para evitar que la familia
se vea envuelta en situaciones que atafien, a la realidad nacional en la cual nos
encontramos rodeados, es por ello que busca prevenir la desintegracion familiar, y el
desamparo de los demas integrantes de la familia en el caso de que la misma pueda
surgir, pues la familia es la institucion mas importante de la sociedad y necesita de

bienes y patrimonio, pues el régimen econdmico de las familias guatemaltecas, se

reflejan en gran parte en la realidad nacional que vive dia a dia nuestro pais.

En relacién a lo anterior Hernri, Leon Jean Mazeadu, expresa lo siguiente: “Pero la
familia podra asumir sin su patrimonio familiar el papel a que se encuentra llamada” 1.-
Desde el punto de vista social, la familia no sera un elemento de orden y de equilibrio
en la sociedad mas que si tiene un patrimonio. Este patrimonio debe permitirle subsistir
y crecer. Ademas, debe permitirle continuarse, sobrevivirse, perpetuarse; el patrimonio
familiar, transmitiéndose por la familia que desaparece a la familia que le sucede, es el
vinculo que asegura la unién entre las generaciones, el mantenimiento de la familia en
el mas amplio sentido. El Papa Leén Xlll habia subrayado ese papel en su enciclica
Rerun NOvarun: La naturaleza impone al padre de familia el sagrado deber de
alimentar y cuidar a sus hijos. Pero va mas lejos. Como los hijos reflejan la fisonomia
de su padre y son como una suerte de prolongacién de su persona, la naturaleza le
impone preocuparse por su porvenir y crearles un patrimonio... 2.- El patrimonio familiar

es necesario igualmente desde el punto de vista econémico. Sin duda, la familia no es
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ya, como en la Edad Media, la unidad econémica por excelencia; pero al menos si

siendo la célula tipica en la pequefia y en la media explotacién agricola o comercial” %

Cuidadosamente se ha regulado la institucion del patrimonio familiar; aiin cuando se le
denomina de distinta manera, sin perder de vista que su finalidad tanto en la doctrina
como en el derecho positivo es la proteccién del reducido grupo familiar; el legislador es
cuidadoso en gue la transmisién por ejemplo cuando se constituye el patrimonio familiar
de los bienes dotales, se realice mediante las instituciones juridicas de sucesion
testamentaria e intestada, de conformidad con los mecanismos previamente

establecidos y velando por la estabilidad de los interesados de los que tienen riqueza.

La proteccién del patrimonio propiamente dicho, tal como debe concebirse vy
constituirse, o sea, aquellos bienes destinados para estabilidad del reducto familiar, se
hara mediante su regulacion en el derecho positivo, donde se expresa sin lugar a dudas
entre otras caracteristicas que una vez constituido los bienes son inalienables e
inembargables. Pero tal descripcion varia dependiendo de la legislacién de cada pais,

en base al nivel de importancia que brinde a dicha institucion.

Es pues, en la legislacion guatemalteca, deber del Estado garantizarles a los habitantes
de la Republica, la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrolio
integral de la persona. Asimismo, la carta magna, garantiza la propiedad privada como
un derecho inherente a la persona humana, al estipular que toda persona puede

disponer libremente de sus bienes de acuerdo con la ley.

% jean Mazeaud, Henri Leon. Lecciones del Derecho Civil. Pag. 462
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La familia es una institucion social en virtud de la cual se forma la primera pied
angular de la sociedad, es por ello que tal institucion tiene protecciéon constitucional por
ser génesis de un Estado de derecho en el cual sus miembros debe adquirir derechos y
cumplir obligaciones, la familia es de vital importancia pues constituye un ndcleo donde
la persona esta sujeta a las influencias inmediatas de su entorno, dadas éstas por la
cultura de que proceda, y es por ello que el punto medular de la presente investigacion
es la proteccion que le ha dado el Codigo Civil en relacion al patrimonio constituido
como familiar como medio de garantizar y proteger el sostenimiento de la familia el cual
esta en desuso, ya sea por desconocimiento de la ley, o por temor de la mayoria de
aplicar legalmente un patrimonio constituido como familiar, por lo cual no proceden a
garantizar el sostenimiento de la familia con esta institucién, la cual forma parte del
derecho vigente pero no positivo ya que es de poca aplicabilidad en la actualidad de las

familias guatemaltecas.

En la actualidad vemos como tras el paso del tiempo se incrementan las estadisticas
relacionada a familias desintegradas, la desintegracién familiar es uno de los
principales problemas para la sociedad guatemalteca en virtud que es uno de los
factores que contribuyen a los males que presenta nuestra actual sociedad, arraigado
con la economia del pais que afecta principalmente tal institucion social. Actualmente la
tendencia deberia de ser la de proteger fundamentalmente, los derechos de la persona,
los bienes, la vida de la familia, dotando de una herramienta juridica para dicho fin,
haciendo de esta protecciéon una extensiéon progresiva de este derecho constitucional,

hacia los bienes materiales de la familia y del nicleo familiar.
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Pero en la actualidad tal proteccion no sucede, tras las multiples razones
desintegracion familiar y ante tanto abuso de parte de los padres o en su caso de uno
de ellos, ante el sin fin de amenazas y desafios, ante la desproteccion de la justicia a
las personas que integran el nucleo familiar constituido por los padres e hijos, la
persona que estad a cargo del cuidado de los hijos tiene la implicita obligacién y el
derecho a solicitar amparo de su posesion, ante el Juez de lo Civil o ante los oficios
notariales en relacién a la jurisdiccion voluntaria notarial de constitucién del patrimonio

familiar.

El punto central de la presente investigacion estriba en relacién a la no aplicacién de tal
institucidn como una proteccion y medio de garantia para el sostenimiento de la familia
ante tantas adversidades que destruyen el nacleo familiar y el derecho de los
integrantes del mismo a una proteccion patrimonial, y es la razén por la cual el presente
trabajo se centra en investigacion a fondo de la razones por las cuales tal institucion

esta en actual desuso siendo parte de un derecho vigente pero tristemente no positivo.
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CONCLUSIONES

1. La familia es una institucion de suma importancia dentro del ambito juridico
guatemalteco, pero lamentablemente aunque cuente con diversidad de
instituciones del derecho privado que la respaidan y fundamentan, muchas de
estas instituciones no son utilizadas como tal, y pierden su fin principal que es el
resguardo familiar con derechos y obligaciones para los integrantes de la familia.

2. El conjunto de instituciones que forman parte del derecho de familia, fueron
regulados con la finalidad de crear proteccién juridica para los miembros de la
misma, pero en el caso especifico del Patrimonio Familiar es una institucion de
Derecho vigente no positivo porque la mayoria de familias guatemaltecas no
utilizan tal institucién, perdiendo asi un medio de proteccidn juridico patrimonial,

ante cualquier dificultad familiar que pueda surgir en cualquier momento

3. La constitucion del patrimonio familiar puede realizarse por medio de la via de
jurisdiccion voluntaria ya sea notarial o judicial, pero uno de los principales
problemas al instituir el patrimonio familiar judicial es lo dificultoso que puede
tornarse, por la misma carga de trabajo que poseen actualmente los tribunales
de justicia en nuestro pais, es por ello ante tal situacién los miembros de las
familias prefieren abstenerse de realizar tal constituciébn para evitarse la
diversidad de dificultades que puedan encontrar en el desarrollo del mismo
proceso, sin obtener la asesoria adecuada en cuanto a que la via notarial es el

medio mas viable para la constitucién del mismo.
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RECOMENDACIONES

1. Los notarios en ejercicio le deben dar mas importancia a su funcién de asesores
legales a las familias guatemaltecas, brindandoles la instruccién oportuna a
todas aquellas personas que estAdn pensando en formar un hogar,
recomendandoles el patrimonio familiar como un medio de prevencion y
proteccion legal, para los miembros venideros de las futuras familias, para asi
evitar caer en un estado de vulnerabilidad patrimonial que pueda llegar a afectar

a cada uno de sus miembros

2. Que dentro de la planificacién familiar los futuros esposos, tengan como paso
fundamental en la creaciéon de su hogar la constitucién del patrimonio familiar
como un elemento fundamental de proteccion juridico-econémico, y que dentro
de su formacion de valores familiares se encuentre el de prevencion patrimonial
hacia los bienes materiales que constituyen el nucleo familiar, , instituyendo los
bienes de uso fundamental como bienes inembargables, inalienables, indivisibles
y no ser gravados, con el fin que la familia mantenga su hogar, y

establecimientos comerciales siempre bajo el amparo legal.

3. Que la Corte Suprema de Justicia libere a los respectivos tribunales de conocer
asuntos la constitucion de Patrimonio Familiar, por la via de jurisdiccion
voluntaria, en casos en que no sea necesaria su intervencién, y asi mismo poder
ser trasladado tal procedimiento a un notario y asi acelerar la constitucién del
mismo, para que la protecciébn y el resguardo patrimonial a cada familia

guatemalteca sea mas eficaz y de mayor utilizacion.
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