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En cumplimiento a la designacién que me hiciera esa unidad de tesis de fecha treinta de julio
del afio dos mil ocho en el cual me otorga el honor de ser el asesor de tesis de la estudiante
FLORIDALMA SOCOP CASTILLO, sobre el tema intitulado, “ANALISIS JURIDICO DE LA
COMPETENCIA ENTRE LOS JUZGADOS CIVILES Y DE FAMILIA PARA LA DECLARACION
DE AUSENCIA PARA SOLICITAR EL DIVORCIO DEL AUSENTE”. Para el efecto me permito
rendir opinién en el siguiente dictamen:

a.

E! trabajo de investigacion de la sustentante es un aporte técnico y cientifico al
establecer un amplio contenido juridico y doctrinario en relacion al derecho de familia,
abarcando sus principales fundamentos y elementos que le dan un perfil juridico de ia
competencia entre los juzgados civiles y de familia para la declaracién de ausencia para
solicitar el divorcio def ausente.

La metodologia y técnicas utilizadas en |a realizacién del trabajo de tesis fueron acordes
para el desarrollo de cada uno de los capitulos, introduccion, conclusiones y
recomendaciones; para lo cual utilizé los métodos siguientes: analitico, para establecer
fos derechos y obligaciones de cada uno de los individuos que actdan en sus respectivas
calidades; sintético, para tomar en cuenta la forma en que se tramitan las diligencias
voluntarias de la declaracion; el inductivo, se aplicé a toda la tesis, haciendo una resefia
histérica, significados, vocablos y comparacion; y deductivo, con el objeto de conocer las
distintas doctrinas que sobre este fendbmeno existe en el ambito juridico y social.
Ademas, se empled la técnica bibliografica como analisis del contenido. Ei
procedimiento general de la investigacion, fue realizada a través de un plan de
investigacion, concluyendo con una propuesta de modificacion al Articulo 2 de la Ley de
Tribunales de Familia; demostrado en el anexo adjunto.

De acuerdo a o expuesto en el cuerpo capitular, el trabajo evidencia una adecuada
redaccion lo que permite entender los elementos que analiza la sustentante, los criterios
técnico juridicos que le dan fundamento a cada argumento, asi como el uso adecuado
de las reglas gramaticales de acuerdo a lo estipulado por la Real Academia Espatiola.
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d. El presente trabajo de investigacion, no incluye cuadros estadisticos, porque la tematica
desarrollada no ameritd su inclusién.

e. La contribucion cientifica del tema investigado estriba en el analisis juridico de la
competencia entre los juzgados civiles y de familia para la declaracién de ausencia para
solicitar el divorcio del ausente; debido a que estos casos se ven con frecuencia y la
legislacidn civil guatemalteca no estd acorde a la realidad actual en relacion a la
competencia de estos juzgados.

f. Respecto a las conclusiones, el trabajo realizado es coherente ya que refiejan un
adecuado nivel de sintesis, puesto que se establecieron los elementos centrales que
configuran los supuestos tedricos y la reflexidon doctrinaria para fundar y definir los
principaies hallazgos en relacién a cada capitulo, asimismo evidencia un adecuado uso
de la informacion bibliografica de los ausentes.

g. Las conclusiones, recomendaciones y bibliografia; se relacionan con el contenido de la
tesis.

Sumado a lo expuesto, se pudo establecer que el referido trabajo de investigacion se efectud
apegado a la asesoria prestada, habiéndose apreciado el cumplimiento a los presupuestos
tanto de forma como de fondo exigidos por el Articulo treinta y dos (32) del Normativo para la
Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Publico de la facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de

Guatemala.

En consecuencia en mi calidad de Asesor de tesis me permito DICTAMINAR
FAVORABLEMENTE, en el sentido de que el trabajo de tesis de grado de la autora amerita
seguir su tramite hasta su total aprobacion para ser discutido en su examen publico de
graduacién y poder optar al grado académico de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente,
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, diecisiete de octubre de dos mil ocho.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) MARIO RENE CANO RECINOS, para
que proceda a revisar el traba_|o de tesis del (de la) estudiante FLORIDALMA SOCOP
CASTILLO, Intitulado: “ANALISIS JURIDICO DE LA COMPETENCIA ENTRE
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dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesm, harén constar. en los dlctémenes correspondientes, su
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Licenciado Castro Monroy:

Me honra informarle que en cumplimiento de la resolucion de fecha diecisiete de octubre del afio dos mil ocho de esa
unidad de tesis por la cual se me otorga el nombramiento para revisar el trabajo de tesis de la Bachiller
FLORIDALMA SOCOP CASTILLO, sobre el tema intitulado “ANALISIS JURIDICO DE LA COMPETENCIA ENTRE
LOS JUZGADOS CIVILES Y DE FAMILIA PARA LA DECLARACION DE AUSENCIA PARA SOLICITAR EL
DIVORCIO DEL AUSENTE”.

La tesis abarca un contenido cientifico y técnico, analizando juridicamente lo fundamental que no existen
presupuestos contemplados dentro de la normativa procesal civil para viabilizar el ejercicio de la competencia para la

declaracion.

La Bachiller FLORIDALMA SOCOP CASTILLO, en la elaboracién de su trabajo de investigacion utilizé un lenguaje
correcto y el contenido de la misma es de interés para la ciudadania guatemalteca. Siendo el trabajo un aporte
cientifico para los estudiantes y catedraticos que manejen el tema del derecho civil especiaimente en el tema de la
ausencia. Dicho aporte bien merece ser tomado en cuenta por ser de impacto social, que afecta a todos los

ciudadanos que tengan familiares ausentes.

Mi opinidn respecto al contenido cientifico y técnico del trabajo de tesis, ofrece demostrar que se debe analizar la
competencia de los juzgados civiles y de familia para |la declaracion de ausencia para solicitar el divorcio del ausente,
institucion que tiene por objeto establecer Ia situacidn juridica de la persona que se encuentra fuera de la Republica

de Guatemala.



MARIO RENE CANO RECINOS
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En la misma se aplicd correctaments la metodologia y técnicas, utllizando los métodos deductivo, inductivo,
andlitico y sintético y la adecuada aplicacion de las técnicas de investigacion bibliografica (perifrasis, citas
textuales, resumen, por mencionar algunas) dio como resuffado un correcto y valioso marco teérico, y una
propuesta de modificacion al Articulo 2 de la Ley de Tribunales de Familia; demostrado en el anexo adjunto.

El tema es redactado de forma sistematica, dando como resultado una tesis de facil comprension en donde se
analizan las instituciones juridicas relacionadas al tema principal con sus definiciones y dockrinas, al mismo
tiempo, se plantea fa requiacién legal del andlisis juridico de la competencia enfre los juzgados civiles v de

familia parala declaracion de ausencia para solicitar el divorcio del ausente.

Las conclusiones y recomendaciones fueron redactadas en forma clara y sencilla para esclarecer el fondo de la
tesis en congruencia con el tema investigado, {as mismas son objetivas, realistas y bien delimitadas. Es de
resaltar que {a Bachifler FLORIDALMA SOCOP CASTILLO, atendio tas sugerencias y observaciones sefialadas,
defendiendo con fundamento aquellas que consideré necesario.

En consscuencia apruebo el trabajo de tesis y emito DICTAMEN FAVORABLE, en el sentido que el trabajo de
tesis desarrollado, cumple con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normative para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Piblico, por lo que puede ser

impreso y discutido como tesis de graduacion en examen publico.

Sin ofro particular, atentamente,
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Con vista en los dictdimenes que anteceden, se autoriza la Impresién del trabajo de Tesis del
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Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.-
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INTRODUCCION

La presente investigacion consiste en el analisis juridico de la competencia entre los
juzgados civiles y de familia para la declaracion de ausencia para solicitar el divorcio
del ausente, institucion que tiene por objeto establecer la situacion juridica de la
persona que se encuentre fuera de la Republica de Guatemala o desaparecida y de
quien existe incertidumbre sobre su existencia, para posteriormente entablar
demanda ante un juzgado de familia cuando se trate de asuntos relacionados con
dicho ramo.

Con el presente trabajo, se pretende reformar la Ley de Tribunales de Familia,
Decreto Ley Numero 206, Enrique Peralta Azurdia, Jefe de Gobiemo de la Republica
de Guatemala, debido a que no existe regulacién especifica respecto de la
competencia para la tramitacién de la declaratoria de ausencia.

En el desarrollo del presente trabajo, se tomara en cuenta la forma en que se tramitan
las diligencias voluntarias de declaratoria de ausencia, ya sea judicial o extrajudicial
que generan elevado gasto econémico y de tiempo, lo que provoca que el conyuge
interesado en divorciarse o bien en resolver cualquier otro asunto relacionado con la
familia, no contintia 0 nunca inicia los tramites respectivos.

En la hipotesis formulada se establece que la legislacion civil en cuanto a la
competencia entre los juzgados civiles y de familia para la declaracién de ausencia
para solicitar el divorcio del ausente, ya no es acorde a la realidad actual, por lo que
la declaratoria de ausencia debe ser competencia de un juez de familia y el
procedimiento flexible y oficioso, para proteger especialmente a los menores de edad,
al cual el Estado debe proteger buscando para ello los mecanismos mas adecuados y
menos onerosos para el interesado, también creando mas juzgados de familia, que
no han sido aumentados a pesar de que la poblacion va en aumento y por lo mismo
demanda de mas juzgados de dicho ramo.

®
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Supuestos de la investigacion: la declaracion de ausencia debe ser competencia de
un juzgado del ramo de familia,

La teoria utilizada durante el desarrollo del presente trabajo de investigacién, es
privada debido a que dicha institucion es eminentemente privada. Para ello se utilizo
el método analitico, para comprender los elementos 0 componentes caracteristicos; el
sintético, para descubrir la esencia del tema; el inductivo, se aplico a toda la tesis,
haciendo una reseia historica, significados, vocablos y comparacion; y deductivo,
con el objeto de conocer las distintas doctrinas que sobre este fenébmeno existe en el
ambito juridico y social. Ademas, se empled la técnica bibliografica como andlisis del
contenido. EIl procedimiento general de la investigacion, fue realizada a través de un
plan de investigacion.

El desarrollo del presente trabajo se divide en cuatro capitulos de los cuales el primer
capitulo, consiste en un enfoque general de todo lo relacionado con el derecho de
familia; el segundo capitulo, comprende la ausencia; el tercer capitulo sefiala la
jurisdiccion voluntaria judicial y extrajudicial de la ausencia; en el cuarto y altimo
capitulo, se expone el analisis juridico de la competencia entre los juzgados civiles y
de familia para la declaracién de ausencia para solicitar el divorcio del ausente, la
declaracion de ausencia y los asuntos judiciales de familia, regulacion de la
declaracién de ausencia y casos mas frecuentes por los cuales se declara la
ausencia.

En el presente trabajo se presenta un proyecto ley de reforma al Decreto
Ley Numero 206 Ley de Trnbunales de Familia, para que en el futuro se tenga
conocimiento del procedimiento a seguir, tomando en consideracién aspectos
doctrinarios y principalmente legislativos para solucionar la problematica, en lo que
respecta a la competencia entre los juzgados civiles y de familia.

(i)
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CAPITULOI

1. Derecho de familia

1.1. Antecedentes historicos

La Constitucion Politica de la Reptiblica de Guatemala Asamblea Nacional Constituyente
de 1986, establece que la familia es el génesis de toda relacion entre los humanos, ya
que como elemento basico de la sociedad, sobre tal institucion social recae la gran
responsabilidad de sostener y promover el Estado, pues si se concibe a la sociedad
como un érgano, es decir como lo concibe la teoria organista, se ve que la familia viene
a ser una célula dentro de ese cuerpo y si la célula enferma, el mal avanza, hasta
contaminar células sanas; de alli la necesidad de una ordenacion, de una disciplina que
regule con objetividad la existencia y situacion de tan importante institucién social, lo
cual da lugar al nacimiento de normas que regulen las relaciones que resulten de la
familia, en funcién de derechos y obligaciones que sujeten al individuo al cumplimiento

de los fines de la institucion familia.

El derecho de familia, como el propio derecho, ha surgido como una necesidad de
normar las relaciones derivadas de la familia, en las actuaciones del hombre
individualmente en interrelacion con otras personas y en funcion de derecho y
obligaciones determinadas por la praxis social, a los que esta sujeto el individuo para los

fines de la familia.

Por ahora, dentro de estas consideraciones, conviene ubicar que se pretende la

existencia de elementos naturales y dispasiciones que regulen la institucion social
1
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referida y que al mismo tiempo constituyan la instituciéon juridica, que también se

objeto de analisis.
1.2. Division del derecho de familia

Gautama Fonseca, expresa que: “El derecho de familia, lo mismo que las disciplinas
juridicas, pueden dividirse en derecho de familia objetivo y derecho de familia subjetivo.
En sentido objetivo se entiende por derecho de familia al conjunto de normas que
regulan el nacimiento, modificacién y extincion de las relaciones familiares. En sentido
subjetivo, derecho de familia es el conjunto de facultades o poderes que pertenecen al
organismo familiar como tal o cada uno de sus miembros. El Derecho de Familia
Objetivo se divide a su vez, en Derecho de Familia Personal y Derecho de Familia
Patrimonial. El primero tiene como funcién regir las relaciones personales de los sujetos
que integran la institucion familiar; el segundo ordenar todo lo concerniente al régimen
econdmico de la familia. Se divide también en el Derecho de Familia en Derecho
Matrimonial, que tiene a su cargo todo lo relativo a este acto y al estado de conyuges, y
en Derecho de Parentesco, que se ocupa de ia reglamentacion de los vinculos que se
derivan de la sangre (consanguinidad); del matrimonio o del concubinato {afinidad}, ¢ de
actos voluntarios regulados por ia ley (adopcion). Las iulelas y cirateias, aunque no
constituyen una relacion familiar propiamerite dicha, por razones historicas y de utilidad

sistematica se estudian dentro del Derecho de Famifia™.!

Federico Puig Peifia, a ese respecto, expone: “En el Derecho de famiiiar, igua! gue en

A .

cualquiera rama juridica, es factible estabiecer ia primordial distincion enire desecho

! Fonsecs, Gavtema. Curso de dereche de familia. Pag. 14
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pertenecen a la entidad familiar como tal o a sus diversos miembros como emanadas de

la especial configuracion que la familia tiene en el Derecho. Derecho de familia objetivo
es corriente entre los autores, dividirlo en Derecho de familia puro o personal y Derecho
de familia patrimonial 0 aplicado a los bienes familiares. El primero regula los vinculos
personales de la organizacion, y puede decir que es el propio derecho de familia, y en el
que se dan ademds, como notas de relieve, los caracteres fundamentales que antes
pusimos de manifiestc. &l sequndo regula ios vinculos patrimoniales que se derivan de
la relacién familiar, y aunque recibe también la sustancia propia del grupo, parece se
acerca mas a las ofras ramas dei Derecho civil. Por eso, tanio ia antigua doclrina como
algunos codigos, entre ellos el espafiol, desglosan todo io referente al derecho
patrimonial para incluirio derdro dei régimen generai de los contratos y obligaciones,
dejando sélo en el lugar propic del Derecho de familia el puro o personai. &ni los
modernos tempos, sin embargo, este sisiema se ha censurado con juslicia por i0s
tratadistas, pues se dice, con razon que rompe !a unidad de la doctrina disgregando las

instituciones que deben estar unidas”.?

Tomando como base ios conceptos ya mencionados, se desprende una definicion mas
generalizada que se tomaria como un conjunio de nomas juridicas que rigen jas
refaciones que se establecen entre las personas que conforman la familia y por
consiguiente deberia ser expuesio v estudiado sisteindlicamente fuera dei campo del
derecho privado y fuera del campo del derecho pliblico, es decir que ef derecho de
familia deberia ser un derecho eminentemente auitnomo e independiciie. Cuaiquiers

que sea el concepto que se considere mas aceptable del derecho de familia, es

? Puig Pefia, Federico. Tratado de derechs civil. Pag. 3
3



no avanzadas, ha tenido y tiene en la actualidad singular importancia como centro o

nicleo, segun el criterio avanzado de la sociedad politica y juridicamente organizado.

El Codigo Civil Decreto Ley Namero 106 vigente, regula unitariamente la familia,
dedicandole el titulo 1l libro 1 que en los respectivos capitulos trata de! matrimonio, la
union de hecho, el parentesco, la paternidad y filiacion matrimonial y extramatrimonial, la

adopcion, patria potestad, alimentos, tutefa, patrimonio familiar y registro civil.
1.3. Caracteres del derecho de familia

Federico Puig Pefia, se refiere a las partes en que se divide el derecho de familia: “Es la
que ofrece un caracter mas singular, ya que es de hacer notar que en el derecho de
familia, se observa un fundamento natural del cual carecen el resto de las relaciones
juridicas que se pueden formar y constituir entre los hombres y la sociedad, por lo que
derivado de ese fundamento natural ya que es una disciplina de estados y condiciones
personales, 1os derechos y deberes del individuo vienen determinados por el estado que
al individuo se le asigna en el grupo familiar o fuera de éste y frente a la comunidad
social, es decir que la ley consagra eslados personaies, congdiciones subjetivas de valor
universali de las cuales se pcdrian mencionar los siguientes caracteres dei

dereche de familia™.®

- La ley de la naturaieza acentha e impone a este aspecto una ley de las

conciencias, por i0 que se puede asegurar que el derecho de familia, tiene un

3 wid. Pag. 33.
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sentido predominantemente ético y por ende, las normas que lo compone

ofrecen un caracter mas bien moral que juridico.

El predominio existente de las relaciones son estrictamente personales sobre las
patrimoniales derivadas de aquellas, ya que toda vez del basamento natural de la
familia hace que las relaciones personales de la misma sean mas que supuestos
en rango a las patrimoniales. Pero se puede mencionar que ademas las
personales son muy caracteristicas, actuando muy poco en ellas el instinto de
representacién y siendo que por regla general son inalterables, irrenunciables,

intrasmisibles e imprescriptibles.

De la primacia existente entre el interés social sobre el interés individual, se
desprende que las normas del derecho de familia son por regla general de orden
publico e inderogables por actuacién de la mera voluntad privada, las partes en
efecto no pueden dejar de cumplir las condiciones naturales ni modificar a su
arbitrio los canones imprescriptibles del derecho de familia, ya que no pueden
casarse cuando quieran, ni mucho menos adoptando la forma que estimen
conveniente, ni disolver el matrimonio, incluso ni siquiera modificar los pactos
patrimoniales ya establecidos, mucho menos en todas aquellas relaciones

paternofiliales.

Que en todas aquellas potestades familiares, no se tienen que tomar como
potestades derechos, sino como potestades funciébn o sea facultades ya
establecidas, no en propio beneficio, sino en utilidades y régimen de los que a ella

aparecen como sometidos, experimentando un evidente progreso.
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El nacimiento de una relacion conyugal y como consecuencia el vinc

patrimonial con toda la fundamental doctrina de la celebracion de las nupcias.

Las relaciones establecidas entre las personas que conforman la familia son

regidas por un conjunto de normas juridicas.

El derecho de familia tiene las caracteristicas de las relaciones que se dan en el
derecho publico, pero no todas las relaciones que se dan en el régimen de la
familia tienen esos caracteres, ya que algunas de sus instituciones pertenecen
tnica y exclusivamente al derecho privado, por consiguiente tiende a ser un

derecho auténomo e independiente.

Se dice que el derecho de familia tutela algunos derechos generales o colectivos,
siendo por ello irrenunciables y con gran intervenciéon del Estado, como por
ejemplo de esta intervencion es la obligacion de prestar alimentos y el capituio
constitucional relativo a la familia, que pueden tomarse como instituciones dentro

del régimen familiar.

Clasificacion del derecho de familia

La regulacién de vinculos personales de la organizacion, es el derecho de familia,

por lo que se puede clasificar como derecho de familia puro o personal.

En la aplicacion de los bienes familiares, regula todo lo relacionado a los vinculos
patrimoniales que se desprenden de la relacion familiar, denominada como

derecho patrimonial.
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1.5. Origen de la familia

Federico Puig Pefia, sostiene que el origen de la familia devenia de la “Promiscuidad o
libertad sexual predomindé en un principio, haciendo imposible concebir un tipo
de familia propiamente, asi como determinar alguna filiacion pasando por el matriarcado,
con distintas formas de matrimonios, generaimente por grupos, en que tampoco la
filiacién podia deteminarse, hasta que se significo la importancia de una sola mujer, de
lo cual derivo inicialmente la filiacion materna como la tnica valedera, habiéndose mas
tarde llegado a la forma que se conoce como matriarcado, que por muchos autores se
considera, con la monogamia, base de ia familia como ahora es concebida™.' A
diferencia de Federico Engels, se referia que: “Anteriormente no existié una historia de
la familia, predominando el influjo de los cinco libros de Moisés, con la forma patriarcal
de la familia como la mas antigua; siendo hasta 1861, con ia publicacion de la obra
derecho moderno, de Bichofeen, que marca el inicio sistematico de esa historia, dando
un avance formidable en 1871 con los estudios del norteamericano Lewis H. Morga®.®
Los nosterioras v los nuevos estudios han heche agn mayormente dificil aunar criterios a
proposito del nicic vy desarrolio de la familia, debido a ia faite de una secuenca iogica e

historicamente uniforme de dicho desarrolio en las distintas regiones y puebios.

1.6. Caracteristicas del derecho de familia

La familia posee en la mayoria de sus formas, las caracteristicas generales siguientes:

- Relacién sexual continuada de la pareja.

4 »
Ibid. Pag. 6.
y Engels, Federico. El origen de la familia, la propiedad privada y del Estado. Pag. 197.
7



- La forma de matrimonio o institucion, en la cual se establece y perdura la relacié

social.

- Los derechos y deberes que se generen entre esposos Y los hijos.

- Nomenclatura que comprende la forma de identificar a los descendientes.

- La disposicion econémica entre los conyuges, con referencia a todas aquellas

necesidades relativas a la manutencion, educacion y proteccion de los hijos.
1.7. El derecho de familia en la legislacion guatemaiteca

La Declaracion Universal de Derechos Humanos; aprobada y proclamada por la
Asamblea General de Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1948, especificamente en
el Articulo 25, preceptia que: “Toda persona tiene derecho a tener un nivel de vida
adecuado gue le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, la educacion, la
seguridad y la igualdad de derechos entre los conyuges, asi como otras condiciones
fundamentales y necesanias para la existencia; y en especial la alimentacion, el vesfido,
ia vivienda, fa asistencia meédica y los servicios sociales necesarios. Tiene asimismo,
derecho a lcs seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, vejez u otros
casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes a su

voluntad”.

La importancia que en Guatemala, se le ha dado a la regulacién juridica de la familia, es
evidenie v muy imporiante, como por ejemplo se puede notar en las constituciones
promulgadas en los afos de 1945 y 1956 las que inciuyen dentro de sus disposiciones

un capitulo relativo a ia familia, que la considera como eiemenio fundamenial ce la
8



sociedad, imponiendo al Estado la obligacion de emitir leyes y disposiciones que
protejan. De igual manera la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
vigente, establece en el Articulo 47 que: “El Estado garantiza la proteccion social,
econdmica y juridica de la familia. Promovera su organizaciéon sobre la base legal del
matrimonio, la igualdad de derechos de los conyuges, la paternidad responsable y el

derecho de las personas a decidir libremente el ndmero y esparcimiento de sus hijos™.

Al amparo de este Articulo, la familia debe ser protegida socialmente, por las
instituciones tanto puiblicas como privadas al desarrollar normas de caracler juridico que
deban promover la dignificacion de la familia que motive la responsabilidad de ios

esposos Y los hijos enire si.

No obstante ias disposiciones constitucionaies reguian e indican claramente que se debe
proteccion a la familia sobre ia base del matrimonio. La sociedad guatemalteca ha sido
influenciada por otras culturas, que crean vinculos de simpie unién, lo que significa que
las parejas hombre y muier, deciden compartir sus vidas en una modalidad de
matrimonio pero sin que &sta sea declarada legalmente, con el simple consentimiento y
convivencia enire elios, crean con esta modalidad obligaciones de cardcier natural, es
decir, que con estas no tienden a exigirse reciprocamernie entre los convivienies ol
cumpiimienic de ciertas obligaciones, simpiemenie revisien un COMPIOMISO mMoral entre
s! y como consecuencia dejando en el desamparo a los hijos habidos durante su

vigencia.

1.8. Definicion de familia

El maestro Federico Puig Pefia, define a la familia como “Un conjunfo de personas que
9




punto localizado de sus actividades y su vida, o sea la relaciona con los vinculos de la

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 familia”.®

Para Francisco Messineo, la familia en sentido estricto: “Es el conjunto de dos 0 mas
individuos que viven ligados entre si, por un vinculo colectivo, reciproco e indivisible, de
matrimonio, de parentesco o de afinidad (familia en sentido naturalistico), y que
constituye un todo unitario”; y agrega que, en sentido amplio, “pueden incluirse, en el
término “familia’, personas difuntas (antepasados, aun remotos), o por nacer; familia
como estirpe, descendencia, continuidad de sangre; o bien, todavia en otro sentido, las
personas que contraen entre si un vinculo legal que imita el vinculo del parentesco de

sangre (adopcién) familia civil”.”

Federico Puig Pefia, se refiere que la familia: “Es aquella institucién que, asentada sobre
el matrimonio, enlaza, en una unidad total a los cényuges y sus descendientes para que,
presidida por los lazos de la autoridad y sublimada por el amor y respeto, se de
satisfaccion a la conservacién, propagacién y desarrollo de la especie humana en todas

las esferas de la vida".®

Especialmente Rojina Villegas, expone que: “La familia en sentido estricto comprende
en realidad sélo a los padres e hijos, entre tanto éstos no se casen y constituyan una

nueva familia, que en el parentesco por adopciéon, como el adoptado adquiere la

® Puig Pefia, Ob. Cit. Pag. 3.
" Messineo, Francesco. Manual de derecho civil y comercial. P4g. 33.
8 puig Pefia, Ob. Cit. Pag. 4.
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situacién juridica de un hijo, con todos los derechos y obligaciones de tal, qued
incorporado a la familia del adoptante”® Por lo cual, “De acuerdo con las
consideraciones que anteceden, podemos concluir que la familia en el derecho moderno
estd determinada por virtud del matrimonio y del parentesco consanguineo,

comprendiéndose ademas, de manera excepcional, el parentesco por adopcion”."®

1.9. Caracteristicas de la familia

Las distintas partes en que se divide el derecho de familia es la que ofrece un caracter
singular, ya que es de hacer notar que en el derecho de familia, se observa un
fundamento natural, del cual carecen el resto de las relaciones juridicas que se pueden
formar y constituir entre los hombres y la sociedad, por lo que derivado de ese
fundamento natural, que es una disciplina de estados y condiciones personales, los
derechos y deberes del individuo vienen determinados por el estado que al individuo se
asigna en el grupo familiar o fuera de éste y frente a la comunidad social, es decir que la
ley consagra estados personales y condiciones subjetivas de valor universal de las

cuales se pueden mencionar las siguientes caracteristicas del derecho de familia.

- La ley de la naturaleza acentlia e impone a este aspecto una ley de las ciencias,
por lo que se confirma que el derecho de familia, tiene un sentido
predominantemente ético y por ende, las normas que lo componen ofrecen un

caracter mas bien moral que juridico.

® Raojina Villegas, Rafael. Derecho civil mexicano. Pag. 150.
" Ibid.
11



patrimoniales derivadas de aquellas, ya que toda vez la misma sea superior en

rango a las patrimoniales.

- La primacia existente entre el interés social sobre el interés individual y
consecuentemente se desprende que las normas del derecho de familia por regla

general son de orden plblico.

- El nacimiento de una relacién conyugal y como consecuencia el vinculo patrimonial

con toda la fundamental doctrina de la celebracién de las nupcias.

1.10. importancia de la familia y su regulacion juridica

Cualquiera que sea el concepto que se considere mas aceptable de la familia, es
innegable que a través de los siglos y en las actuales estructuras sociales, avanzadas o
mas o0 menos avanzadas, ha tenido y tiene singular importancia como centro o ntcleo,
segun criterio generalizado de toda sociedad politica y juridicamente organizada. No
cabe duda que la familia juega un papel muy importante, no sélo en el sentido
anteriormente indicado, sino en un cimulo de actividades y relaciones juridicas de!

individuo, derivadas en gran medida de su relacién familiar.

La declaraciéon universal de los derechos humanos, aprobada y proclamada por ia
Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 diciembre de 1948, dispone, en el
Articulo 25 que: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
aseqgure, asi como 3 su familia, la salud y el bienestar, asi como otras condiciones

fundamentales para la existencia, que enumera dicho precepto”. Si bien esa referencia

12



a la familia no puede interpretarse como una consagracion internacional de la misma, s
se pone de manifiesto el interés del conglomerado de naciones en esa importante forma

de organizacion social, como existente.

La importancia que en Guatemala, se ha dado a la regulacion juridica de la familia, es
evidente. Las constituciones promulgadas en 1945 y 1956, asi como la de 1965,
incluyen entre sus disposiciones un capitulo relativo a la familia, considerandola como
elemento fundamental de la sociedad e imponiendo al Estado la obligacion de emitir
leyes y disposiciones que {a protejan. En la iegislacion penal se ha promovido el delito
de negacion de asistencia economica y ei delito de incumplimienio de asistencia, en el

orden familiar, Articulos 242 a 245 Cédigo Penal, Decreto Numero 17-73.
1.11. Naturaleza de las disposiciones legales relativas a la familia

“Tradicionalimente ha sido considerada la familia como una parte, quiza la mas
importante del derecho civil; ¢ sea como una parte dei derecho privado. En todo el
decurso de la evolucién historica del derecho de familia, siempre se ha situado
fundamentalmenie dei derecho civil, foimando con los derechos reales, de crédito y de
sucesiones, la cuatrniparticion ciasica de aguella rama fundamental de las reiaciones
juridicas™.'' Pero, en los tlimos tiempos, gian ndmero de atadistas estimaron la
naturaleza privada de este derecho como poco comrecta y fuera, por asi deciilc, de los

principios fundamentaies de la técnica del derechc”.™

" puig Pena, Ob. Cit. Pag. 14.
2 puig Pefia, Ob. Cit. Pag. 14.
13
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Ademas otros autores expresan que “Al derecho de familia que generalmente se le tra

como una parte del derecho privado, disiente de esa concepcion tradicional y afirma que
el derecho de familia, debe ser estudiado y expuesto sistematicamente fuera de ese

campo del derecho”.”®

Si la distincion entre el derecho publico y el derecho privado, resulta “De la diversa
posicion que al individuo reconoce el Estado (posicion de dependencia con respecto al
fin en el derecho publico y de libertad en el derecho privado), en el derecho de familia la
relacion juridica tiene ios caracteres de {a relacion de derecho publico: interés superior y
voluntades convergentes de organismo igual al Estado, en cuanto que no hay en ella
sino esporadica y embrionariamente una organizacion de sus miembros, se le confian
funciones, temporales y a veces accidentales, siendo designadas a priori las personas a

las cuales se les encomienda”. '

No obstante, Antonio Cicu, citado por Rafael Rojina Villegas, es reacic a admitir gue el
derecho de familia deba inciuirse en el derecho plblicc. “Si ei derecho publico es dej
Estado v el de los demdas entes publicos, el derecho de familia no es derecho pibfico.
iz familla no es enle pGbiCo NG porgque no &sia sujela, como s entes pubiicos, a ia
vigilancia y a la tutela del tstado (no se ha garantizado iodavia a la familia frente al
E=stado, una liberiad y attonomia de 12 misma naturaieza que la privada), sing Doique ios
intereses que debe cuidar nc son, como en Ios entes puablicos iniereses de la
generafidad, oor o cual, no asia organizada comio éstos. Por ianio al derecho de famiiia
se le podria asignar un lugar independiente en ia distincion entre derecho publico v

derecho privado, es decir, gue ia biparticidn podria ser sustifuida 0o una inparicién gue

* Rojina Villegas, 95.5%. Pag. 19.
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familiar frente al agregado publico”."

Las ideas de Antonio Cicu, “Fueron recibidas con particular interés. Han dado origen a
criterios en pro y en contra de las mismas. Ahora se ha tratado de ponerias en su justo
lugar, reconociendo su importahcia, pero estimandose que las normas relativas al
derecho de familia han de mantenerse dentro del campo del derecho privado, porque si
bien es cierto que la ingerencia estatal en asuntos concerientes al ambito de {a familia
se presenta ahora con mayor intensidad, esto no significa necesariamente que las
normas fundamentzales reiativas a la familia tengan caracter pubiico, asi como tampoco
que haya necesidad de ampliar a tres las dos tradicionaies ramas dei derecho. Si debe
reconocerse que las disposiciones legales sobre Ia familia tienen un cariz especiai sobre
todn an lo que a la obligatoriedad vy ai formalismo se refiere, mas no debe perderse de
vista gue la familia en si y las relaciones que de elias se derivan, perienecen a ia esiera
propia e intima de la persona, imposibies de adecuarse con certeza en el radio de aogidn

del derachn publicn, y no ameritan crear otra rama del derecho”.™®

Federico Puig Pefa, expresa refiriéndose a la reaccién contra las ideas de Antonio Cicu,
“Ha sido puesto de manifieste lo siguienie: a) Que anie todo, no se debe conceder
demasiada importancia a la catalogacion del derecho de familia, dentro de la division
fundamentai del derecho, pues gue la distincién entre el piblico y ef privado sufre en
estos momentos una crisis aguda, que impide establecer con absoluta precision la
diferencia cardinal entre uno v oiro; sobre todo, ieniendo en cuenia of iracieno constania

gque entre ambos campos se observa en los modemos ordenamientos juridicos. b) Que

1 lbvd Pag. 19
*® Ibid. Pags. 16y 19.
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aunque, desde un punto de vista teorético, es extraordinariamente sugestiva la posicién
del maestro italiano, no esta sin embargo, carente de reparos, pues el propio aspecto
preceptivo y no supletivo de las normmas familiares se observa en otras muchas
instituciones del derecho privado, vy, a la par, existen derogaciones de ese principio en ei
mismo derecho de familia que mantienen una posicién de libertad en muchas de sus
relaciones (sobre todo la adopcidn, la emancipacion voluntaria, etc.), y especiaimente en
ia faceta patrimonial de este derecho. ¢) Que desde un punto de vista practico, quiza no
fuera conveniente, como afirma Castan, separar el derecho de familia de las demas
ramas de derecho civil; pues las relaciones tamiliares, por muy salientes que sean sus
rasgos diferenciativas, van intimamenie eniazadas con las relaciones individuales de
caracter patrimonial. La capacidad, la tutela, 1a sucesiébn mortis causa, el régimen
acondmico del matrimonio, ofc., son zonas en fas que el derecho de familia y of derecho

patrimonial, aparecen unidos en indivisible consorcio™ 17

7 Puig Pefa, Ob. Cit. Pag. 17.
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CAPITULO II

2. La ausencia

“Los civilistas espafioles, coinciden en afirmar que la expresion ausencia se contrapone
a la de la presencia, que la ausencia es la no presencia refiriéndose, por supuesto, al

concepto corriente de la palabra ausencia”.'®

Guillermo Cabanellas, define: “Ausencia como la situacion de quien se encuentra fuera

del lugar de su domicilio, sin que se sepa su paradero y sin constar ademas si esta vivo

o muerto y sin haber dejado representante”.'®

Federico Puig Pefia, indica que: “Ausencia como el estado civil de la persona de quien
se duda si vive, bien porque se desconoce su paradero durante cierio tiempo, bien

porque desaparecid en una circunstancia de peligro para la vida sin haberse vuelto a

saber mas de ella” ?°

Diego Espin Canovas, expresa: “Se llama ausente, en sentido vulgar, al que ests fuera

del lugar en que tiene su domicilio o residencia” !

Francesco Messineo, explica asi, “que 1a no existencia de disposiciones legales, la falta
de ieyes antiguas sobre la ausencia y ¢} interés que este estado civil, inspira a todos los

codigos modemos, en un fenémeno histérico de facil explicacion: las generaciones

'8 rafias, Alfonso Manual de Derecho Civil. Pag. 79

" Cabanelias, Guilermo. Diccionario de derecho usual. Pag. 414.

“Puig Pefia, Ob, Cit, Pag. 181,

* Espin Canovas, Diego. Manuat de derecho civii espaitol. Pag. 150.
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antiguas estaban mas unidas al hogar de su patria, ya porque los medios
comunicacion no eran expeditos y frecuentes, y porque el espiritu de propaganda,
exploracion, relaciones comerciales y cientificas, no alcanzaron en la antigliedad un
desarrollo tan completo como en ia época moderna, cuyo sello distintivo se puede decir
que es un marcado cosmopolitisma™?? asi bien es preciso reconocer la mayor facilidad

en los términos actuales para adquirir noticias de los ausentes

E! Cédigo Civil Decreto Ley Namero 106, en el Articulo 42 establece el concepto de
ausencia en los siguientes términos: “Es ausente la persona que se halla fuera de ia
Republica y tiene o ha tenide su domicilio en ella. Se considera también ausente, para
los efecios leqgales, ia persona que ha desaparecido de su domicilic y cuyo naradero se

ighera”.

Dos circunstancias son determinantes en el primer supuesto. que la persona se halle
fuera de ta Repiblica, v que tenga o hubiese tenido su domicilio en ella. Se da por cierto
que la persona existe, que vive, y que se encuentra fuera de la Reptblica (las méas de
las veces conociéndose su paradero). En el segundo supuesto son circunstancias
determinantes: que la persona haya desaparecido de su domicilic y que se ignore su
paraderc. Dada ia redaccion del precento iegal, no tiene importancia el hecho de que se
dude ¢ no de su existencia, aungue t2a! actitud mental si pueda presentarse. Se vers,
mas adelante, gue es el {ranscurso del tiempo factyr determinanie parz que ia

incertidumbre respecic a2 la existencia del ausente cohre relevancia con provecciones

A TR




"CULTAD
Q\)‘\NERS/D4§£
g2
[ 0]
m X,
<
o o)
[x 2]
=
=
X
Mg ive® >

- ‘“Ignorar el paradero de una persona, de su residencia ordinaria o sea su juridica

en la cual puede ejercer sus derechos y obligaciones”, Articulo 42 Cédigo Civil.

- “Que exista la necesidad de que el ausente deba apersonarse y no haya dejado
mandatario legalmente constituido con todas las facultades especiales para
responder de las obligaciones del mandante o bien defender los derechos en juicio

del mismo”, Articulos 188, 190, 191, de la Ley del Organismo Judicial.

- Incertidumbre, caracteristica imprescindible, o sea la duda sobre la existencia de
una persona, por no tener noticias de la misma durante un tiempo prolongado o por
otras circunstancias. En la ausencia si la persona vive, aunque existe una duda
leve acerca de su existencia; mientras con la muerte presunta, existen elementos
indicadores que la persona, cuya declaracion de fallecimiento se desea obtener, ha

muerto.

- “La ausencia declarada judicialmente es una cualidad juridica del individuo que
modifica la capacidad juridica y de obrar. Es la confirmacion de la solucion de
incertidumbre. Debe inscribirse tal declaratoria en el Registro Civil correspondiente y
en el Registro General de la Propiedad, si hubiere bienes, a fin de proteger los
intereses familiares, patrimoniales o de otra indole del ausente frente a terceros”,

Articulos 369, 418, 423, 1149 numeral 4° del Codigo Civil.

2.1. Antecedentes historicos

Federico Puig Pefa, indica que °“En el derecho romano no existié una doctrina
19
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sistematica sobre la ausencia, s6lo aisladamente se encuentran algunas disposicion
como en el ius positimini y en algin cuerpo legal. “La caracteristica del derecho romano
en orden a los efectos de la ausencia, estriba en que no se presumia muerta a una
persona mientras no se probase y, por tanto, no habria sucesion asi como ninguna a
favor de aquel’, entregandose los bienes a los herederos sin perjuicio de los derechos
del ausente. Mientras duraba la ausencia, parecia aceptable la hipétesis de creer que

se nombraria un curador especial (curator bonrum)”.?

El derecho germanico, por el contrario, presumia la muerte después de haber
transcurrido un lapso de tiempo relativamente breve. Parece ser que no se establecia
curatela de bienes, sino que éstos se entregaban en plena potestad a los parientes mas
cercanos, constituyendo esta entrega, una posesion especialisima que luego se

consolidaba con el transcurso del tiempo.

Durante la Edad Media varias circunstancias como las cruzadas, las constantes,
guerras, etcétera, contribuyeron a que se dieran constantemente los supuestos de la
ausencia y no encontrandose una doctrina sistematica, en el derecho romano, se
idearon algunas soluciones, como la formulada por los estatutuarios de la “presuncion de

muerte”, transcurridos cien anos.

En el Siglo XVI los jurisconsultos italianos sistematizaron la ausencia y ha sido
inspiracion para las legislaciones modernas. En la historia del derecho espafiol se hace
referencia a las leyes de partidas (la Ley 12, titulo XI, partida 32. de indole mas procesal
que civil, ordena el nombramiento de un curador 0 administrador para los bienes del

ausente cuando éste fuera demandado). Establecia que si el ausente se marchaba a

2 puig Pefia, Ob. Cit. Pag. 310.
20
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la cual no puede hacerse hasta que termine el afo en que el desaparecido habria

ancianos mayores de setenta afos, con menos posibilidades de sob
los codigos modemos, es un fenémeno histénice iegisiative de

de naufragio”.
medios de com

ot if
Farp ANRI R

O

selio

ictamatir
AVANR IR RI LN T 3N

ad on los tiempos actuales para adouinr noticia de fos
s

o

acHi

-

maycr f

Al

SOV ICHL, e

ibid. P4g. 8.

wu

la antigliedad un desarrclio {an combpleio como en {2 época modema, cuyo

25 Mo lia
)



o
o

idadeg d

ndeg fac:

hNg cbsiante, como io expresd
2

Q.

ine harano
LA VA v g LI L R g v L

a30

1

o

firma un tratadista, “Que en este derecho

7]

, segin a

sencia ha sido obieto de especial interds en las

chialmente es faci

-

NP IS RTINS
Ca

dnco ine hianac

“Que

ica de ia au

-

omai

1

]

nnr ine otah duarn
R

PRV AV SRV I L AV 1 )

P

acn mirk

cir faunr
A TWA ¥ Wl T

2011

¥

cirina sisternatizada en el derecho romano, se idearon algunas soluciones,

o~

"
5‘3 DA.} o
. Tl O,

~ tbid.

senia, ia

B
L ¥

una persona mientras no se probase, y, por tanto, no habria sucesion, ni tampoco
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parientes mas cercanos, constituyendo esta entrega una posesidn especialisima que
las Cruzadas, las constantes guerras, etcétera, contribuyeron, durante Iz iEdad Media,

ausencia, gue es ia que principalimente ha inspirado las legisiaciones modernas”®

se ¢reia que esizba muerlo cuando iba a ser deman
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de las personas de quienes no es remoto dejar de recibirse noticias, tipificandose la
ausencia propiamente dicha”.?® Pero ha sido la ausencia calificada (presuncién de
muerte por razén de una catastrofe), la que ha despertado con mayor intensidad la
preocupacion del legislador a efecto de resolver los casos que puedan presentarse,
sobre todo con ocasion de las ultimas guerras, en que de numerosas personas no se

tiene la seguridad sobre si han sobrevivido 0 no a las acciones bélicas.

2.3. Naturaleza juridica

No hay un acuerdo entre los tratadistas del derecho civil con respecto a la naturaleza
juridica de la ausencia. Nicolas Coviello, se refiere a la naturaleza juridica: “Como un
aspecto de la relacidén de la persona con un lugar o del espacio o por lo que es igual al
aspecto negativo de la relacidén con el domicilio 0 sede juridica de la persona, otros como
una incapacidad de hecho por la imposibilidad en que se encuentra el ausente de ejercer
personalmente los actos de la vida civir.*® Sanchez Roman, expresa a la naturaleza
juridica de la ausencia: “Como una circunstancia modificativa de la capacidad de obrar y
otros lo consideraban como un estado civil 0 situacidn juridica especial, toda vez que
sOlo mientras existia la incertidumbre de su existencia duraba la incapacidad juridica, sin
embargo el ausente podia ejercer su capacidad de obrar, ejerciendo sus derechos y
cumpliendo con sus obligaciones en el momento que se presentaba por si mismo o por

medio de apoderado con facultades suficientes”.*!

En realidad es un estado civil 0 situacion juridica especial que provoca la necesidad de

Z Ibid. Pag. 12.
%0 |bid.
3 Ibid.
24

O
A

o
CEICIN
S3rvig0s

%




NOWAS Jug,
‘00\%(,‘:‘-’“ CAg, O;’/Q’
o N

}“‘:

%0

—

SECRETARIA

LY0D:

Tv1508

Q
hd
s
5

NERE/

W3

2
w

N

by,
$3

(&
o
Jemata, ©-

una institucion supletoria que se encarga del ejercicio de los derechos y cumplimiento d
las obligaciones del ausente a fin de que no queden en el abandono y que una vez
aparezca el ausente o un mandatario con representacion suficiente. recobra sus

derechos y obligaciones.

Para los efectos meramente procesales, la institucion de la ausencia tiene caracter
supletorio en cuanto al ejercicio de los derechos y obligaciones de la persona declarada
ausente, para cuyo efecto se nombre un tercero que los ejercita en defecto a fin de

asegurar patrimonio o intereses familiares.

2.4. Origen de la declaracién de ausencia

Ante la necesidad de una institucidon supletoria que protegiera con caracter de
parentesco los bienes del ausente, sus relaciones familiares para velar por el
cumpiimiento de sus obligaciones vy derechos civiles, cuando no dejaba representante
legal o voluntario con facultades suficientes gue se encargara de €30S asunios, hizc
necesarno el surgimiento de ia declaratoria de ausencia, mediando para ello instancia de

parte de gquien iuvicia inlerés, en Guatemala por la Procuraduria Generai de la Nacion.

Ei poder que se contiere alos defensores judiciales del ausente es exclusivamenie

segan la ley, paia ampaial y iepiesentar al desaparcaido on juicio & on los asunios do

urgencia, no es un poder general, sino Unicamente reducidos a esos supuestos.

2.5. Fases o etapas de Ia ausencia

- i_a primera fase de ia ausencfa se inicia con ei procedimiento y al transcurso del
25
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primer periodo se le denomina presuncion de ausencia, ausencia presun

ausencia de hecho o ausencia no declarada es mas fuerte la presuncion de que la

persona vive.

En la segunda, gue es la deciaracion de ausencia, ausencia iegal o constituida las

presunciones de vida y muerie se equilibran.
£n ia tercera es ia presuncion de muerte, la incertidumbre sobre el fallecimiento

del ausente se ha transformado en una certeza.

2.5.1. Eilementos
Ausente: de conformidad con el Diccionario de la Real Academia: “Estar ausente.
Del que esla separado de alguna persona o lugar y especialmente de la poblacion

en gue ordinariamente reside. Persona de quien se ignora si vive todavia y donde

esta”
Defensor judicial: persona nombrada por el juez para la defensa en juicio del

ausente, cuando ésle debe responder a una demanda 0 debe hacer valer un

derecho en juicio.

Guardador: es un cargo publico cuyo nombramiento es judicial y se da cuando el

usente tiene bienes que deben ser administrados.
Administrador: es el representante legal del ausente o del presuntamente muerto.

26
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conyuge, los hijos y a falta de éstos, los parientes consanguineos.

2.6. Efectos

2.6.1. Patrimoniales

- “La representacion y defensa del patrimonio, para su conservacion, se hace por
medio del mandatario legalmente constituido o defensor especifico nombrado

judicialmente”, Articulo 43 y 47 del Cédigo Civil.

- “Administracion de los bienes que puede ser solicitada y ejercida por el cdnyuge e
hijos del ausente y a falta de ellos por los parientes consanguineos en el orden de

sucesion”, Articulos 55, 1079 y 1080 del Cédigo Civil.

- “Los parientes tienen derecho a hacer suyos los frutos naturales y civiles de los

bienes que administran” Articulo 59 del Cédigo Civil.

- “El guardador o el administrador con autorizacion judicial, podran adquirir bienes o
derechos por sucesion u otro titulo gratuito, debiendo para el efecto ampliar la
garantia prestada por los nuevos bienes que se adquieren dentro de los quince

dias”, Articulo 61 del Cédigo Civil.

- “Se reputa vivo al ausente, para el efecto de adquirir por cualquier titulo, mientras
no se haya decretado la posesion definitiva de sus bienes, Articulo 62 del Codigo

Civil.
27
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2.5.2. Familiares

- ‘La representacién conyugal se ejercera individualmente, por declaratoria de

ausencia”, Articulo 115 numeral dos Cédigo Civil.

- “Cuando las personas llamadas a dar el consentimiento para el matrimonio de los
que son menores de edad se encuentran ausentes, el juez del domicilio podra
suplir el consentimiento”, Articulo 83 del Cédigo Civil y 425 del Cédigo Procesal

Civil y Mercantil.

- “El cbényuge del ausente tendra de modo exclusivo la patria potestad de los hijos
menores con todos sus derechos y obligaciones”, Articulo 273 numeral 1° del

Cédigo Civil.

- ‘El conyuge del ausente puede solicitar el divorcio para contraer nuevo

matrimonio”, Articulos 77 y 155 numeral 4°. Cédigo Civil.

- “En caso de ya no existir el otro cényuge se le debera nombrar tutor al hijo o hijos

del ausente”, Articulo 293 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

- “El conyuge del ausente puede solicitar el reconocimiento de su prenez ante el juez

de familia”, Articulo 435 del Codigo Procesal Civil y Mercantil.

28
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2.5.3. Sociales w

Las sociedades, corporaciones 0 asociaciones de las cuales forma parte el ausente,
podran sufrir 0 no, alteraciones o extinguirse segun se disponga en el instrumento

constitutivo o estatuto correspondiente.

2.6. Derechos que el representante legal del ausente puede ejercitar

“Administrar los bienes a favor del ausente por cualquier titulo, ya que para este efecto el

ausente se reputa vivo”®, Articulo 61 y 62 del Codigo Civil).

“Para heredar, lo hara por medio de su representante legitimo y en su defecto el juez
a peticiéon de cualquier persona capaz o de la Procuraduria General de la Nacién,
le nombrara su representante o sea su defensor judicial”, Articulo 1100 del Cédigo

Civil.

“La donacién que se haga a los menores, incapaces o ausentes, la aceptaran sus

representantes legales”, Articulo 1861 del Codigo Civil.

“Para ejercer la accion de nulidad, cuando no se haya cumplido con los requisitos que la
ley establece, sera ejercitada por el defensor judicial o la Procuraduria General de la

Nacion®, Articulo 1311 del Cédigo Civil.

“Derecho de otorgar poderes especiales, el representante legal del ausente sélo puede
otorgar poderes especiales, para asuntos determinados, que no pueden ser atendidos

por él personalmente”, Articulo 1691 del Cédigo Civil.
29



2.7. Terminacion del cargo de defensor judicial

Desde que termine el litigio en que se le nombrd. “El cargo de defensor judicial
debera finalizar desde el momento que termina el litigio para el cual fue nombrado,
pues tal nombramiento es limitativo y especifico. De lo contrario, el representante
judicial podria hacer uso de su nombramiento en cualquier asunto judicial, lo cual
eventualmente podria ser en desmedro de los intereses del ausente”, Articulo 46 literal

a) del Cadigo Civil.

Desde que se provea de guardador de bienes al ausente. “Si existen bienes que deban
ser administrados, debera nombrase un guardador o administrador de los mismos, de tal
suerte que éste debera asumir la representacién judicial del ausente, en sustitucion del
defensor especifico y depositario provisional, en virtud de tener mejor derecho que
cualquier otra persona para ejercitar la defensa de los intereses del ausente y puede
representarlo en toda clase de asuntos en que tenga interés”, Articulo 46 literal b) y 49

del Cédigo Civil.

Desde que el ausente se apersone por si 0 por medio de apoderado. “Cuando el
ausente reaparece, él mismo respondera por sus obligaciones y por supuesto, tiene
derecho a que en caso de existir bienes le sean entregados y si hombrare apoderado
para poder representario judicialmente, si tiene facultades suficientes para ello”, Articulo

46 literal c) Codigo Civil.

2.8. Analisis comparativo doctrinario y la legislacion guatemalteca

‘Dos grandes sistemas legislativos para regular la ausencia y en torno a sus
30
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concepciones nuevas en las legislaciones actuales, con variantes mas o menos
pronunciadas en relacion a los plazos y a la aceptacion o no aceptacion de la muerte
presunta del ausente, ya en los casos de ausencia propiamente dicha, ya en los de

ausencia calificada”.*2.

El denominado sistema francés o sistema latino surgié con el Cédigo Civil francés,
promulgado en 1804. Sus principales caracteristicas son sefialadas por Diego Espin
Canovas, asi: “Ei sistema del Codigo francés se basa en la distinciéon de tres periodos
{presuncion de ausencia, posesion provisional y posesion definitiva), con plazcs muy
largos; e! primero se limita a tomar medidas de ia proteccion de los infereses del
ausente; en el segundo se organiza la proteccion de su patrimonio de modo estable,
concedigndoses ia nosasion provisional v en ef tercerc se abre la sucesion del ausente.
Este sisioma resuiia eompicado, con plazes excesivamente largos para los medios de
comunicacion actuales, ne llega nunca a la deciaracion de muerte del ausente, N conoce
fa distincidon entre ausenie v desaparecidos it una cifcunsiancia de nesgos pais fas

personas” >

Diego Espin Canovas, expresa que: “El denominado sistema aleman o germmanico es &f
contenido en el Codigo Civil aleman, promuigado en et aiio de 1900, v mas en of Cidigo
de Suiza, con moaficaciones, distingue ia simple ausencia matenal (falta de presencia)
de ia desapsiicion. B ia ausencia imalenal nosibilita inedidas profesionales mediante el
nombramiento de una especie de curador de los bienes. En cuanie a la desaparncion o

propiamenie ausencia, distintue la simple desaparicion v la desapaiicion con peliur

grave para ia viga (ausencia calfficada). En ia simple desaparicién el t&rmino es de diez

* Brafias, Alfonso. Manual de Dereche Civit. Pag. 7¢
* Espin Ganovas, Diego. Ob. Cit. Pag. 73.
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afios para ia deciaracion de muerie presunia, la cuai no puede hacerse hasta que
termine el afio en que el desaparecido habria cumplido treinta y un afnos de edad, plazo
gue se reduce a cinco cuando se trata de ancianos mayores de setenta afios, con
menos posibilidades de sobrevivir. £n los casos de ausencia calificada (guerra,

siniestros), reduce los plazos a tres afios y a uno en caso de naufragio”.>

{ as legisiaciones modemas tienden a temar como tipo ef sistema aleman o germanico,
adecuado A ias necesidadgas y circunstancias de cada pais y especialmente normando la
presuncion de muerte resuliante por una calamidad natural o siniestro y cualiquier caso
de accidente en que se teme fundadamente por ia vida de la persona que no aparece ¥
cuyo cadaver no fue encontrado, ©asos en 0s cuales los plazes se reducen
drastcamenie por razon de ia evidensia qug hace mas probable ia no exislencia de g

persofia.

tn Guatemaia, el Coago Civil de 1877 sistematizé por primera vez la figura de ia
ausencia. Ligicamente, cierta influencia del Cddigo Civil francés no pudo menos que
hacerse sentir. Se ocupa de la materia en ! libro {, filulo Hi, capitulo 1), v Lrticulos 84 al
consideraba atisenie al individuo cuyo paradeio s ignoraba 0 que se nallara fuera
de ia Repibiica. A aysente de {2 Repibtica, que no hubiera dejade apoderado,
CONYUges, WosS mavores, ni guardadones, se le nombraria defensor para responder

dermandas o hacer valer en jicio”.

“1.a pesesion provisional de bienes era copcedida despues de cinco arios de no tener
noiicia alguna dei ausente, a sus herederos lestamentarios o legales. Si se comprobaba

la muerte o transcurria el tiempo suficiente para gue cumpliera ia edad de seferta afos,

* thia.
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sus herederos podian pedir ia posesion definitiva de la herencia, tipmcandose |
presuncion de muerte. La posesion provisional o definitiva se revocaba si se recibia

noticias de que el ausente vivia” " ¥

Ei Codigo Civil de 1933 reguio ia materia en ei iibro |, titulo ill, capitulo |, bajo el titulo,
ausencia y muerte presunta. De acuerdo a este Codigo la ausencia se esiablecia gue:
“Es la persona que se hailia fuera de ia Repiblica y tiene o ha tenido su domiciiio en elia

vy ia persona ha desaparecido de su domicilio y cuyo paradero se ignora”.

nombrara defensor judicial para responder a una demanda 0 hacer valer al ausenie en
juicio. Previo las siguienies fases respecio a la proteccion de ios bienes del ausente:
guardaduria {(guarda) o cargon dei gquardador de bienes, cuyas funciones #n lo aplicabie

y no previsto por la fey, se regian por las digposiciones concemientes a e widels;

posesion provisionai de bienes wranscuimnidos tres anos, st no se tenian nolicias ded
ausenis, posesidn dehnitiva iranscurndes siete aios desde gue se decrelaba ia
pOsesitn provisional, ¢ diez desde que se tivo ja Gilima nolicia del ausenie,
declarandose la muerte presuntz, figura ésia que también se contempld para los cases
de personas desaparecidas poi razon de gueria, naufiacio, accidenie de aviacion,

expiosion o incendie, ferramoto, derrumbe, inundaciones 1 otre siniestro.

£1 Codigo Civil vigente, no indica taxativamente el tiempo que se necesita para solicitar
la declaratoria de ausencia, por 10 qgue se presume gqlie puede ser solicitada cuando
surja fa necesidad de defender ios derechos del ausente, tanio en su persona como en

34 patrimcmio 0 bien entabiar una demanda en contra del mismo, también cuando se

Pzaﬁas A!hn 1so Manual dc Darecho Civel. Péa. 78
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trate de evitar poner en peligro ios bienes o derechos del ausente con el Gnico objeto
nombrar defensor judicial o guardador, segin el casc cuando se haya dejado apoderado
con facuifades suficientes para ia defensa en juicio, el cargo de defensor judicial recaera

de preferencia en dicho apoderado.

Excepto “para entabiar demanda de divorcio por causal de ausencia inmotivada, en ia
cual se indica taxativamenie que debe haber transcurridd mas de un afio de ia ausencia
y debe promoverse migniras dure siia’, de conformidad con los Articuios 155 numeral 4°
y 158 dei Cadigo Civil. En a1 Decrelo Legisiativo de 1832, emitido en el afio de 1933,
establecia “que est2 causal de divorcic pedia ser soliciada cuande ei abandonc

voluntario o ia ausencia inmotivada fuere por mas de dos afios”.

Con ralacion a iz solicitud de daciaratona de la muerie presunta del ausente, “hene nlazo
fijo de cinco afios desde gue e decreld ja administracion por los parientes, o desde que
se wyo ia gitima noticia del ausente; y cuando sucediore gn circunstancias de peligro

para la vida, como 10 es una guerra, nawragic de un bugue o accidente de aviacion, de

i) nor causa de exgiosion, moondic lorremoto, derrumbe, inundacidn ¢ ofro

posesion de la herencia”, Articuto 63 del Codigo Civil.

o
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innecesario esperar largos actos para definir la situacion de un ausents, por o que las
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que oclrre en circunstancias en que el peligro de muerte s evidente). A ase respecto

go Civil vigente, que suede asimismo, declarares i muerte procenia: “2)
gncontrade en la zona de operaciones, cusndo haya danscurride un are de
termunada @ cuerm sin que se ienga noticias de ella; b) de 1a persena que se hubiere
encontrado a borde de un buque naufrage © al veriticarse un accidenie de aviacion,
cuando haya transcurrido un afie de su desaparicion; v ¢} da la persena cuyo cadaver no
naya sMic encentrado y hubiere desaparecido por causa de expiosién, intengio,

terremeio, defmumbe, inundacion u otro siniestro”, Articulo 64 del Codigo Civil.

En cuanto a los incieos 2) y b} del citado ariiculo, ef transcurse de un ano después de
terminada la guerra o de haber desaparecido la perscna en el nauiragio 0 en el
accidenie adred, €S neces2ric para la dociaracion de fa muerte presunta. Respecio ales
casos previsios en &l inciso ) desaparicidn por causa de explosion, incendio eilcélera,

no 2 hace mencion de ermine algung, por o que ha de enienderse que la ndicada

35
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declaracion puede solicitarse sin necesidad de esperar el término de un ano. Quiza el <
legislador razond en el sentido que no era necesaria espera alguna en esos supuestos,
dada ia naturaleza de los hechos de gue se trata. Sin embargo, hubiese side

aconsejable maniener ef afio de espera, toda vez gue Ia incertidumbre de muerte no

“Si no se sabe con certeza ia fecha def siniestro en gque se presume failiecida alguna
persona, el juez fiara el dia vy 1a hora que se reputen ser 10s de la muerte, en vista de las
circunsiancias en que pueda hazber ocumido v de las pruehas gque presenten ios
interesados. A falta de datos de la hora del fallecimiento, se fijard como tal, la Glitima

hora del dia presuntive de ia muerie”, Articuio 85 del Cadige Civil.

Por supuestoe, i2 ley sdio ha suplido en estas disposiciones, ia faliz de informacion sobre
ia exactiiud del dia y de la hora en que el siniestro de gue e traie hubiere ocurnigs. Por
clio v ¢l precepio apilicabic 2 todos ios casos en gque puede deciararse i2 muers
presunia de una personad vy se hubiers deciarado fiiandoae presuntamente ei dia v 1a
hora del deceso, el codigo dispone “que en cualquier iempe en gue se estableciere a
fecha exacia del fallecimiento del ausente, en esa fecha se considera abieria 13 sucesiGn

para ei efecto de declarar quiénes son s heraderos™, Articuio 67 Codigo Civil,

En la Republica de Argentina se tiene contempiada Gnicamente Iz muerte presunia gue
se deciara cuandc han tanscumdo seis anos sin que se hubiere lenkio ncticias  dei
ausente y ires afos cuando fuere la desapancion en circunstancias de peligro, se cita
mensualmente por ei plazo de seis mesas al presunto asunte, Articuio 110, 112, 113,

115, del Codigo Civil de Argentina

36



menos cinco anos desde que desaparecio el ausente. Entre las pruebas de rigor esta la

citacion ai desaparecido, que debera de haberse repetido hasta por tres veces en el
periddico oficial, corriendo mas de dos meses enire cada dos citaciones. Las
resoluciones intericcutorias como ia sentencia, deben publicarse en el periddico oficial.
El juez tiene facultad para recibir de oficio las pruebas gque ssgin las circunstancias

convengan por ¢! desaparecimiento, Articuio 81 Cadigo Civil de Chile.

Ei Codigo Civil de Espafia considera en sttuacion de ausencia iega! ai desaparecidc de

su domicilio o de su Gitima residencia, cuando hubiere desaparecido un ano desde las

uitimas noticias ¢ 2 falia da éstas; si hubiere dejado encomendado por apoderamiente

t

ia adminisiracion de todos sus bienas 8274 de fres afios. Para ia declaraloria de muerie

[~

presunta tiene fijado diferentes plazes, diez anos desde las Gitimas nolicias o desde su
desaparncion; cincoe afos st deniro de ¢se plazo ol desaparecids hubiere cumplido
seienta y cincos ancs; y un ano si hubiere desparecido desde i3 fecha de un nesgo
wininememerds do muetts 0or causa de vicloncia condrs b vida, 8l s Jde i sinlestro,

tres meses; en caso de subversion de orden politice ¢ social, seis meses desde ia

cegacién de la subversidn, Articulo 160 Codigo Civil de Espaiia.

-n ddexicc para iz declaracién ge ausencia fienen aque haber transcurrido dos afios

doesde ol dia en que hubiers sido nombrade 2l reoresentanta. En Gaso gue & ausenie

7

e

hubiere dejado apoderado general para ia administracion de sus bienes, se pedirs ia
declaratenia, cuands hubleren Kanscurrico tres ahos desde iz desapanicidn dat ausente.
fundada fa demanda, se dispondra que se publique durante fres mesas con intervencion
de gqumoe diag, an el pericdico oficial que correspenda v en 1os principales del ditimo

domiciiio dei ausente y lo remitira a les consules, pasando cuatrc meses desde ia
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publicaciéon y no hubiere oposicion, el juez declarara la ausencia. St hay oposicion
alguna noticia, no declarard la ausencia sin repetir las publicaciones indicadas v hacer
ia averiguacion por ios medios que ef openenie proponga y por ios que ei mismo juez
crea opontune. La declaratoria de ausencia se publicard tres veces en los periddicos
mencionados, con intervaios de guince dias, ambas pubiicaciones se repetiran cada dos

aftos, hasta que s& declare la presuncion de muerte, Articulos 669, 870 af 877 del

Codigo Chil para ef Listnito Federal de Mexico en materia comun y para feda ia

P

eptiblica.

230 Diferencia entre ausencia y muerte presunta

i.a auysencia puede solicitarse al juez de primera instancia civii def domiciiio dei ausente

juez competente para la declaratoria de ausencia y nombramiento de! detensor judicial,
Articdlos 48 del Codige Civit, 414 dol Cadige Procesal Civil v Mercantd, Deoreto ey

Mumero 17; v 10 de la Ley Reguiadora de ia ‘Tramitacion poiarial de Asunios de

T

i

Jurisdiogion Yohmtaria Decretn Mamerg 54 .77,
A diferencia de ia muerte presunta gque Unicamente puede soliciiarse anie juez
competente, Aticutos §3 del Codigo Civit v 417 del Procesal Chvt v Mercantl La
deciaracion de ausencia se soiicita para ia representacion en juicio y para ia guarda y

administracian de les bienes de!l ausente.

La muerie presunta se solicita iranscumidos cinco anos desde que se decreio ia
administracion por los parientes o desde que se tuvo la Gitima noticia det ausents, saive

excepciones dei Articuio 64 dei Codigo Civil.
38



consanguineos en el orden de sucesién que estabiecen los Articulos 1079 y 1080 del

Cédigo Civil, podran solicitar al administrador de los bienes del ausente. Una vez
declarada la muerte presunta, los herederos testamentarios o legales podran pedir la

posesion de la herencia.

En la ausencia se nombra un defensor judicial 0 guardador de los bienes del ausente.

En la muerte presunta existe la posesién definitiva de los bienes por herederos
testamentarios o legales, previo debe haberse obtenido la correspondiente declaracion

de herederos, Articulos 47 y 70 del Codigo Civil.

2.10. Posesion definitiva de los bienes del ausente

En materia de posesion de los bienes del ausente, el Cédigo Civil de 1933 en la
exposicion de motivos, “Establecia que la posesiéon provisional podrian pedirla los
herederos testamentarios, o0 legales si no se tenian noticias del ausente durante tres
afos, pero para este efecto era necesario abrir la sucesiéon para conocer quiénes eran
los herederos y es absurdo que se abra una sucesion y se conozca un testamento
estando vivo el causante, puesto que la declaratoria de fallecimiento no podia hacerse
sino varios afios después de la posesion provisional. Por tales razones, se suprime la
posesion provisional y se sustituye por la administracion que pueden solicitar los
parientes consanguineos, quienes en el mismo orden de sucesiéon que ordena la ley, y
como probables herederos, recibiran los bienes del guardador. Son dichos parientes los
interesados en cuidar los bienes que podran ser suyos si resultan herederos del

causante, lo que no podra saberse mientras no se conozca el testamento o se declare
39
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judicialmente quiénes son tales herederos. Separar y caracterizar bien estos period
reducir los términos, determinar los casos en que procede la declaracién de muerte

presunta y suprimir la posesion provisional de los herederos.

En efecto y como quedd expuesto, “declarada la muerte presunta del ausente podran
sus herederos testamentarios 0 legales pedir la posesién de la herencia, la cual
correspondera a quienes resulten herederos del ausente en la fecha sefalada como dia

de la muerte”, Articulo 63 y 66 del Codigo Civil vigente.

Sin embargo, “en cualquier tiempo en que se estableciere la fecha exacta del
fallecimiento del ausente, en esa fecha se considerara abierta la sucesion para declarar
quiénes son los herederos”, Articulo 67 del Codigo Civil. Nétese que en el primer caso
se trata de una presuncién de muerte, suficiente para promover el proceso sucesorio,
seglin a lo que establecen los Articulos 450 y 455 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil.
Obtenida la correspondiente declaracidén de herederos,’éstos pueden solicitar y obtener
la posesion de los bienes” conforme a lo que establece el Articulo 417 del citado Cédigo
Procesal Civil y Mercantil “posesién que cesara cuando haya noticia comprobada de que
vive el ausente; caso en el cual y desde entonces, el heredero quedara con el caracter
de guardador y sujeto a todas las obligaciones de éste”, Articulo 71 Cédigo Civil. En el
caso, y por haberse llegado a saber la fecha exacta del fallecimiento del ausente, cesa la
presuncion de muerte ante la evidencia de la misma y al abrirse la sucesion de ésta rno
tiene caracter provisional como puede suceder en el caso de haberse declarado la

muerte presunta.
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CAPITULO I

3. Jurisdiccion veluntaria judicial y extrajudicial de la ausencia

Siempre se ha discufido, si el émino jurisdiccion voluntaria es el mas adecuado para los

asuntos que conoce el notario y que por su propia naturaleza no tiene contencion.

Manuel Ossorio, expresa que la jurisdiccion voluntana: “Es ia caracterizada por no existir
controversia de partes, ni exigir siquiera su dualidad. La jurisdiccidn contenciosa es por

eso su antitesis procesal”. %

iuis Felipe Saenz, expresa: “Se debe también al derecho romano la insercién del notario
en los acilos de jurisdiccion voluntaria en efecto como producto de ias confesiones
prestadas por los demandados y para descargar e! trabajo de los Magistrados.” nacid el
instrumento llamado “quarentigium” o con clausula “quarentigia” v de esa manera el juez

vino a erigirse en un “judice™. ¥

Eduardo Pallares se refiere que: “Jurisdiccion volunfaria es la que el juez ejerce sin
mayores solemnidades. sin estar empefiada ni proveerse cuestién alguna erdre las
partes, es decyr que la idea sigue ajustandose al principio romano, en cuante no exige
que la cuestién se resuelva por una sentencia en sentido estricto sino por un mere
reconocimienio de dereche. Es por esta naturaleza gue ei estudio atribuve, mediante

ley, una cierfa jurisdiccién a los Notariog, dado que por su funcidn de te pdbica ie

¥E 1 DA~

- nsons Ma ninpons 90 cinucing jurklines, poliicss v saciales. Pég. MG
¥ saenz fusver, Liis Felipe. Jurisdiccidn Voluntaria on sede notarial P4g. 3.
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pueden imprimir su ministerio a aquellos actos en los que se precisa solo de certificara,,, .«
2 G

existencia de derechos sin contencion”. 3

Maric Aguirre Godoy, concibe Ila jurisdiccion voluntaria, como: “Una funcién
esencialmente administrativa. Esa administracion ejercida por érganos judiciales, la
define como la administracién pdblica de derecho privado ejercida por organos

judiciales”

Nuestra legisiacién guatemaiteca contempia ia jurisdiccion voluntaria a partir del Articulo
401 del Decreto Ley 107 Codigo Procesat Civil v Mercantil, 2 saber, ia jurisdiccion
voluntaria comprende todos los actos en que por disposicion de la ley o por solicitud de
los tnteresados se reguiere la intervencion del juez, sin que esté promovida ni se

promueva cuastion alguna entre parfes determinadas.
3.1. Principios fundamentales de ia jurisdiccién voluntaria notarial

a) Consentimiento unanime: Mery Roberto Muitoz, lo define asi: “Es el mas
importante porgue sin {a presencia de este primer principio, de nada sirve que esién
presentes los demés, sin el consenfimiento unanime, no fendra sentdo habiar de
jurisdiccion voluntaria poigue ésie principio inplica la conformidad det instrumento desde

antes de iniciar a gestion y durante ella” ®

Para que cualguier asunto de los contemplados en la Ley Requladora de [a Tramitacion

Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntana Decreto B84-77 det Congreso de iz

B . > A, ey .
03, rza's“f‘ fuards, Discisnario Progoesy! Civd

i
Aguine Gf,v:%c,, Maucn Deracho Process! Civdl, Pag. 5
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todos los interesados.

Si alguna de las partes, en cualquier momento de la tramitacion manifiesta oposicion, el
notaric se abstendrd de seauir conociendo v remitira lo actuado ai tribunal

correspondiente.

En estos casos “el notario tendra derecho a percibir los honorarios que se hayan
paciado o los que disponga el respectivo arancel”, Articulo 1°. de {a Ley Reguladora de

ia Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria.

Del consentimiento, referido anteriormente, este debe ser unanime. E£s importante que
todos los interesades en un asunto de iurisdiccién voluntaria, estén de acuerdo con el
notario que va a actuar profesionalmente en el asunto. Cuaiquiera de los interesados
que no estén de acuerdo v asi o manifiesien en cualguier momento de la ranataadn,
sera motvo suficiante para que el notario deie de conocer.  En astos casos debe remitr
el expediente al Uibunal competenie para que el ez siga conociendo v resushia el

asunto.

Los efectos que produce este principio son:

- St no hay consentimiento el notario no puede actuar.

- Si en cualguier momento existe opasicion el asunto se declara contencioso.
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derecho para representar al presunto ausente, la cuestion debe resolverse por la forma
de incidente y en caso de existir oposicion a la declaratoria por la misma persona cuya
ausencia se pretende, se sustanciara en la via sumaria”, Articulo 413 Cdédigo Procesal
Civil y Mercantil. Entonces el notario deberd abstenerse de continuar cononiendo v lo
enviara al centro de servicios auxiliares de la agministracién de justicia del Oiyanismo
Judicial, para que lo distrbuva al juzgado de primera instancia civil correspondiente,
conssivando el notano su aerecho al sago ge 68 honoranics por 1as acluaciones va

reatizadas.

h) Actuaciones y resoiuciones: “Todas {as actuaciones se haran canstar con el acta
notaiial de requerimienio an el que se piasma {2 solicitud dei interesado. salvo ias
resoluciones gue seran de redaccion discrecionat pera debiendo contener la direcaitn de
ia oiicing del notario. la fecha, ugar, & GiSpOSICK
1.0%8 awisos o pibhiicanionas deberan llevar & direcaion de ia oficina dei notanac”, Articuio
dos go i Loy Reguladora de ia Tramitacién Hotanal ds Asunius de sunsdiccion

Vohmtaria.

£f notaria ai faccionar actas notariaies debe cumplir con {os requisifos exigidos en los

L ay

Articuios G0, 61 v 62 del Cidi

También se toma como base los requisitos quie debe lenar de corormidac can el
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impuestos tanto los timhbres fiscales como ins notanales que A ley establece
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de ciertos requisitos.

Para todas las actuaciones la forma ordenada es la constancia en actas nofarales,

g )

c) Colaboracion de auforidad: l.as autoridades estan obligadas a colaborar con el
notario a efecio de proporcionar 108 datos e informes ndispensabies para ia ranutacion

de fos expedientes en caso fuere necesario. Si dichos informes no fueren

iAo T

CICDCICIONados despuss de ifes requenimientos, ¢ pusde solicitar a colabsracicn de ios

celendad Articulo fres de i3 iev Reguiadora de 13 Tramitacion Motanal de Asuntos de

T TS U\ UL ST G S
JUNRUAILRIT YOI R i,

No obstante este derecho gue tienen los notaros, en ia practica as el Nterasado quien

Sin embargo aqul, ia norma es saiudabie, ya que algunos datos e informes soio seran
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ia administracion resulta siendo un auxiliar del notario mientras que en otros casos, el
wotario es un auxiliar del juez. En todos los casos las autoridades tienen la obligacion de

prestar esta colaboracion oficial y un juez competente puede apremiarios si no io hacen.

d) Audiencia a la Procuraduria General de la Nacion: “En los casos que la Ley
Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuitos de Jurisdiceion Voluntania disponga.
sera obligatona fa audiencia al Procurador Generai de ia Nacion, el gque debera
gvacuana en o imino de tres gias, anles de dictar cualguier resolucién, Lajo pena de

nuiidad de lo actuado.

Kl notario podra recabar la opinion de la Procuraduria General de ia Nacién, en los

ca2s0s de duda o que lo estime necesario.

Cuando la opinion del Procurador General de la Nacion, fuere adversa, el notaric, previa
notificacion a los interesades, debera enviar el expedienie al inbunai comoeienie para su
resolucion”, Articulo cuatro de fa Ley Reguladora de ia Tramitacion Notarial de Asuntos

gde Junsdiccion Voluntania.

La misma ley determina los casos de obligatoriedad de audiencia y sin esa opinidn

i o
alary

baio pena Ge nulidac

f.z

©

favorable no se puede dictar la resolucidn v si o hace e
institucion debe evacuar rapidamente ias audiencias que se le confieren, tiene tres dias

para hacerlo.

En todos los casos de copinién adversa, el notarnio io hace saber a los interesados, por
medio de notificacién v remite e expadiente al tribunal competente para gue resueiva en

dafinitiva.
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de la Nacion, es vinculante o sea que si la opinidn fuere desfavorabie nc puede resolver

y previa nofificacién a ios requisitos, debera remitirio al juzgado correspondiente para la

resolucién definitiva.

La opinion de la Procuraduria General de la Nacion puede ser optativa, s: existe alguna

’51

duda por parte de! notario v requiere de dicha opindn v la misma resulia deslavorabic
debera remitirio al jJuzgado competente para que resuelva en definitiva, ya que para é!

juez dicha opinidn no es vinculante.
“Se oirz2 a la Procuraduria General de la Nacion: cuando iz soliciud alecle intereses
publicos; v cuando se refiera 2 persaonas incapaces o ausentes”. Articulo 403 Codigs

Procesal Civil y Mercantil.

¢ la

o

Pt

e) Ambito de aplicacién de la ley v opcidn al tramite: Esta Ley Reguladora

Asuntos da Jdunigdiccidn Voluntara, es aplinable g fodos os

Tramitacién Notariz! da

m

asunics cuya Gamiacion notanal se pemmite, sin perjuicic de que también puedan

framitarse oor 2 via judicial en iss cases coniemuiades on el {6dige Procesal Civil v

Mercanti.

Los interesados tienen opcin de acogerse a! iframite notarial o al judicial
segun o gstimen conveniente y para la recepeidon de los medios de publicacion,
deben observarse los requisitos que preceptia e (Codigo Procsesal Cnil vy
Mercardil. En cualguier momento ia framiacion notana! puadse converlirse en udiciz! o

viceversa.
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En el primer caso, “el notario debe enviar el expediente al tribunal competente. En todo
caso, puede requerir el page de sus honorarios”, Articulo cinco de la Ley Reguladora de

la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria.

El Articulo cinco de la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de
Jurisdiccidn Voluntaria, establece e! ambite de aplicacion de la ley por la via voluntaria,
gue son todos aquellos asuntos reguiados en la misma, sin perjuicio que puedan
tramiarsa tambidn ante notario, algunocs de los contemplados en o Cédigo Procesal
Civil y Mercantil y ademas se aclara que no tedos los casos regulados como Jurisdiccion

Voluntariz en ¢l Codigo Procesal Civil y Mercanttl, s¢ pueden tramitar gnle nolans, sing

ios que especificamente esa ley determine.

El derecho a seguir un asuntc ante notaric 0 ante un juez, es por requernmiento de los

interesados.

La opcdn dei ramite notanal o judicial corresponde a los interesados segun o estimen
convenisnie v an cuaiquisr momenio 12 ramitacion notarial pusde convartirse en judicial

y viceversa.

3.2, inscripcion en los registros

Al dictarse la resolucion final en cualquier asunio de jurisdiccién voluntana, e notano
puede expedir certificacion ia cual se elaborard en duplicado, esio ya sea copiando toda
ia resolucion ¢ bien por medio de fotocopias, salvo gue la ley mande ofro decumente, va
gue of duphcade gqueda on ics archives de 63 rogisiros pablicos y el original s2 devueive

razonado por el registrador quien debe hacer constar la operacion efectuada en los

42
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Jurisdiccion Voluntaria.

£n el caso de fas diligencias de ia declaratoria de ausencia, ya sea judicial o
extrajudicial, es el secrefario del juzgado de primera instancia civil quien expide Ia
certificacion respectiva, ya que la resolucion final siempre sera dictada por el juez

competente.

Al dictarse la resolucion final en cualquier asunto de jurisdiccién voluntaria, el notaric
dir cortificacion, salve que 2 loy le mandz olre documento. Lo comin es que

sea de resoiucion final, aungue la ley regula que puede ser de cualguier resolucion.

-sta certificacion puede expedirse por ics medios acostumbrados, la transcripcion literal
de ia nisma o k2 reproduccion por medic de folocopia, folostatica o auténtica do iz

resoiucion.

tstas cermicaciones gque van a 1os registros publicos, se elaboran en duplicado,
con objete de que aste guade en los archives de los registros y el original se
devueive razonado por et registrador haciendo constar ia operacion efectuada en ios

libros.

3.2.1. Hemision ai Archive General de Protocolos

*Una vez concluido cualguier expediente, el notarnic deberz enviaric al Archivo Generai
de Protocoles, institucion que dispondré la forma en que s2 archive”, Arliculs siete de g

i ey Reguiadora de ia 1ramitacidon Notarial de Asuntos de Junsdiccion Voluntana.
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Los expedientes fenecidos ante notario deberan ser entregados al Archive General d
Protocolos, dependencia del Crganismo Judiciat que leva el control de los notasios, pero
en virtud que 1a ey no fija plazo ni sancitn para esa enfrega, muchos notarios los

CONRSeVan en su poder y nunca ks antregan a dicho archivo.

3.3, Tramite de las diligencias voluntarias extrajudiciales de ausencia

3.3.1. Acta notarial de requerimientio

Ei Articulo 8 de ia Ley Reguiadora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion
Voluntaria, establece “que la solicitud por cuziquier persona gue tenga interés ¢ algim
derechc que <jercitar en contra del presunto ausente, puede ser presentada
ants nolano, dichz pemona debe justficar o sarfcter invocado por o3 medios GQue
en cada caso coresponda; $i se trata de conyuge o pasientes dentro de ios grados de

oy, por medio de ceslificaciones de las partidas odendides por ¢ rogisbiador opsl

u-u

respectivo, si se trata de neredero instituido o iegatario con el iestamenio, ias demas
parsonas con instrumentos  a2uténticos o privados que acreditan los derechos de que

sean tiiulares”.

i hecho y el tempo de la ausencia indican esas circunstancias que pueden
sompreharse oon documoentos gque aporaditen izles situaciones, como certificaciones
extendidas por el director general de migracidon donde consie la fecha de salida y

i Glimo ingreso a la Rephblica por parie del presunto ausente, en cass de que

2y dir 1o hinsAvnn naticans r TNORATES T 4 manrdin i o 13 ettt
qima vez gun uyioron noiicias de dicha porsena u oiro medio iddnes que acredile tal

circunstancia.
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Las circunstancias de no tener el ausente parientes o mandatarios con las facultad
suficientes ni tulor en ¢aso de ser menor de adad o incapacitado. Para ello se requiere
de certificacion extendida por el director del Archivo General de Protocolos, en donde
congie que la persona ausente no tiens mandatario o que &sie no tiene facultades
suficientes para que lo represente. E£n caso de iralarse de un menor o incapaciiado,
basiard la cerlificacion negativa exiendida por o registrador civit de! domiciic det

ausente, en ia que consie qus o tiene tutor 6 persona que lo represente.

La falta de mandatario que pueda representar al presunio ausente y en el tiempo de la
ausencia. Como prueba documentat deben acompaharse ios decumentos gue consisto

en certificacidon de nacimiento del ausente, cerifficacion por el secretano de ia

as!

Corts Supmma de Justicla on 3 que 38 acredits que o prasunto ausanie no Hane
mandatario constituido y certificacion dei movimienio migratono v cuaiguisr offo Gue s
considere perinente. Propons las dediaraiones de ias tosligne, B3 npoiiante indicar
€l asunio para el que se requiere ia declaracidon de ausencta.

3.3.2. Primera resclucion de tramite

Se admite para su tramite la solicitud, se tienen por incorporados {os documentos y por

ofrecidos los medios de prueba respactivos v se ordena:

- Notificar a la Procuraduria General de la Nacion y al requirente.

- Recibir ia prueba testimonial que hubiere sido ofrecida.

- Publicacion del edicto en el Diario Oficiat y otro de los de mayor circuiacion.
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3.3.3. Notificacion al solicitante y a la Procuraduria General de la Nacion

Toda resolucion debe hacerse saber a los que infervienen en las diligencias voluntarias
tanto notariales como judiciales seguin el Articulo 75 del Cadigo Procesal Civil y Mercantil
Decreto 107, si se omitiere no puede afectar en sus derechos al que resultare afectado.
A la Procuraduria General de la Nacidon debe darse intervencion cuando Ia ley asi lo
estableciere ¢ bien hubiere duda por parie del notario, y en el caso de que se afectare el
interés phblicn. En el case de los menores, incapaces o ausentes ss obligatorio
nofificarle y darie intencion bajo pena de nulidad de io actuado. Ardiculos 68 y 403 del
Cadigo Procesal Civil v Mercantil; v Articulo 4 de ia Ley Requladors de iz Tramitacion

Notarnal de Asuntos de Jurisdiccion Voluntana.

3.3.4. Declaracion testimonial

£sias se raciben en acias notariales, &f proposito de las mismas es establecer el hecho
de la ausensia, o hecho de no tener representante el nresunto ausenta v el tisimpo que
ileva {a ausencia®, Articulo dos de ia Ley Reguladora de la Tramitacion Noiarial de

Asuntos de Jurniediccion Voluniana.

3.3.5. Edicio

Es el medic por el cual se cita al presunto ausente y se convoca a guienes se
consideren perjudicados © bien con derecho a representar al ausente, oponiéndose 3 Ia
solicitud realizada ante e} notario por el interesado, el edicio debe publicarse tres veces

tanio en el diang oficial como en oo de mayor circulacion durante un mes. Uehe

indicarse el asunto para el cual ha sido solicitada la deciaracidon de ausencia, Ariculo
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Voluntaria.

3.3.6. Oposicion

Si existe oposicion por quien se cree con derecho a representar al ausente o el mismo
ausente, debe remitirse al centro de servicios auxiliares de la administracion de justicia
del Organismo Judicial, para la disiribucion del expediente al juzgado de primera
instancia civil que deba conoeer. También debera enviarle cuando haya necesidad de
tomar aiguna medida precautoria urgente, Ardiculo nueve de ia Ley Reguladora de la

Tramitacidn Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria.

La oposicion puede ser de dos tipos:

- “La que presenien varias personas reclamando tener el derecho parsa representar
al presuntc ausente, en este caso la cueshion debe resolverse en forma de
incidente y ai declararse la ausencia, el juez nombrard a la persona que ienga

meior deracho”, Articuin 413 del Cadigo Procssal Civil v Mercantil.

- Si hubtere oposicion a la declaracion de ausencia, el asurndo serd deciarado

contenciosn ¥ se substanciara ddiciaimentie en iz via sumaria,

3.3.7. Resciucién o auto finai

Esta fa dicta el juez con intervencién de la Procuraduria General de la Nacién v el

defensor judicial,
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deposito de los bienes, si los hubiere.

Ei notario bajo su responsabilidad puede autorizar inventario de los bienes del ausente,

nare es el juez of que resuelve lo relativo al depdsito de los mismos.

3.4. Principios que rigen en los procesos de familia

Ai hablarse de principios procesales, se refiere a las bases o fundamentos en que se

apoyan las instituciones en el proceso.

Eduardo Ramiro Pailares, expresa que los principios procesales: “Son jos directivos o
lineas matrices dentro de los cuales han de desarrolizrse las instituciones del procese” *
Existe variedad de ciasificaciones en 0 gue respecia a {os principios que rigen el
R0, PErS se fras 3 colacion o refacionadn con ia discipling de familia,

Drang

3.4.1. Principic conciliatorio

Se da mucha imporancia a esia iase en ia que ios jueces deben emplear ios
madios da convencimienic y persuasidn que estimen adecuadcs para lograr
el avenimienio de ias partes, para evilar danos de cuaiguier mdole endie 13s mismas,
lo cual debera quedar constancia en acta de conformidad 2 {0 aue estahlece of Articuin
i1 de i Ley de inbunaies de Familia y Arficuio 203 del Codigo Procesal Civil y

torcantii.




3.4.2. Principio de tutelaridad

“Los jueces de faimilia tienen facultades discrecionaies para dictar toda clase de medidas
precautorias de oficio a peticidn de parte, cuando considere necesaria ia proteccion de
los derechos de quien fuera el mas débil en las relaciones f{amiliares, las que se
ordenaran sin necesidad de prestar garantia v sin mas tramite”, Articulo 12 de {2 Lev

de Tribuniaies de Familia y Adticulo 204 del Codigo Procesal Civil y Mercantil.

3.4.3. Principio de objetividaa

Los jueces de familia estan obligados a investigar ia verdad en las controversias que se
les planteen y a ordenar las diligencias que estimen necasarias, puede incluso interrogar
direciamenie a las partes sobie 108 hechos conbroveridos, apreciando ia ehicacia de la
prueba de conformidad con las regias de la sana critica razonzda, las cuales estan
COrfonnadas por ia I0gicd junidiva v la expenencia. Ademas el juez pusde ordendr a ias

frahaiadoras aadinles adsaritas al wzgada, que raalicen ias investigacionas  necesanas,

informes gue deben rendr con veracidad y objetividad. Dichos mioimes s
confidenciales v (nicamente pueden conocerios el wer v 168 partes v na constiiuyen
prueba a favor de ias partes, sino un auxiliar dei juez, Articulo 14 de la Ley de Tribunales

de Familia Decreto Lev Niamero 206.

3.4.4. Principio de gratuidad

tslo se establece en la facuilad que tienen 08 juzgados de familia al redaclar actas sin
intervencion de abhagades, en las demandas de fijacidn de pension alimenticia, en ias

denuncias por violencia intrafamiliar en ias gue solicikan miedidas de seguridad. Asticulo
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y 27 del Reglamento Ley de Proteccion para las Personas de la Tercera Edad.

3.4.5. Principio de economia procesal

Se fija al juez, la obligacion de impulsar el procedimiento con ia mayor fapidez y
economia, para evitar toda dilacién o diligencia innecesaria y de imponer renuentes v al
personal subalteiny, ias medisas coercitivas y $anciones a que se nagan acreedores por
infraccidn de este principio. Persiguen simplificar los procedimientos en la

administracion de juslicia. ©n esia maleria, debe procuraise ue pisvaiszda ia

eccnomia v celeridad de los juicios, Ariculo 13 de la Ley de Tribunales de Familia,

3.4.6. Principic de oralidad

Este principio &s exciusivo de 108 JuiCios gue se desairollan poi miedio de audiencias en
forma oral, con concentracion de pruebas y actos procesales de todo o cual s dein
CONSEncia por medic de 138 acias que s& suscriben por ias paries y ei juez, Ailicuio 189

Godigo Procesal Civil y Mercantil.

3.4.7. Principio de inshegiacion

Se refiere ai conocivdento directo del juez con respecto a ias pades y principalinente con
o que respacia 3 la recepacidn de pruebas,; esta princinio osta vinculado con el sistema
de ia oralidad en s juicios, de esta maneia ei Juez forma s CONVICCION d& acuerdu con
los resultados o constancias de autos. Esie principlo persigue gue e juez presida las

audiencias en i0s juzgados del ramo de tamilia y por la cantidad de procesos gue se
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tramitan se convierte en irrealizable en todos ellos.

correctamente se estaria logrando mayor cantidad de avenimiento en los juicios que se

ventilan en dichas audiencias, Articulos 12y 13 de la Ley de Tribunales de Familia.

3.4.8. Principio de concentracion procesal

Se pone de manifiesto la facultad que tienen los jueces de familia de resolver en la
misma las excepciones dilatorias y demas incidentes que se planteen, Articulos 203,

204, 205 y 207 Coédigo Procesal Civil y Mercantil y 14 de la Ley de Tribunales de Familia.

3.4.9. Principio de impulso procesal

Manuel Ossorio, denomina: “Impulso procesal al fenébmeno por virtud del cual se

asegura la continuidad de los actos procesales y su direccion hacia el fallo definitivo”.4?

Este poder de impulso procesal en algunas ocasiones esta a cargo de las partes (poder
de las partes), y otras depende exclusivamente del juez (deber de impulso). Los plazos
sefalados a las partes para realizar los actos procesales son perentorios e
improrrogables, salvo disposicion legal en contrario. Vencido un plazo o témmino
procesal, se dictara la resoluciéon que corresponda al estado del juicio, sin necesidad de

gestion alguna, Articulo 63 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

En los procesos de familia, el deber de impulso procesal se considera que debe estar

contenido en forma genérica en los asuntos de familia, con suficiente flexibilidad ya que

2 Ossorio, Ob. Cit. Pag. 608.
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asuntos judiciales.

3.4.10. Principio de igualdad

Es una garantia procesal por excelencia, también conocida con el nombre de principio
de contradiccioén o de bilateralidad de la audiencia. Tiene fundamento constitucional en
virtud de que todos los hombres y mujeres son iguales ante la ley, “nadie puede ser
condenado sin antes haber sido citado, oido y vencido en juicio®, Articulo cuatro y 12 de
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y Articulo 16 de la Ley del

Organismo Judicial.

Mauro Chacon Corado, lo resume en el principio “auditur altera pars”, que significa
digase a la otra parte. En el Articulo 66 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, establece
que toda pretension realizada por alguna de las partes debe ponerse en conocimiento a

la otra, aunque en materia de familia existen dos excepciones muy importantes:

- Cuando al resolver el juez dicte medidas tendientes a proteger menores de edad.

- En las medidas cautelares que deberan ser comunicadas a las otras, hasta que se

encuentren debidamente ejecutadas.

En ambas se realizan las notificaciones, pero cuando es evidente que se han asegurado

los intereses de los menores” *

“3 Chacon Corado, Mauro. Los conceptos de la accién, pretensién y excepcion. Pag. 170.
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3.4.11. Principio de probidad

Este principio es crucial, persigue colocar a las partes en situacion de conducirse
siempre con la verdad, por lo que se ha utilizado por ejemplo, en el hecho que la

confesion judicial se preste bajo juramento, para evitar la mala fe en el litigio.

Este juramento da lugar a sanciones penales en caso que se falte a la verdad, en este

caso comete el delito de perjurio”, Articulo 134 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.
3.412. Principio de preclusion

Es la situacion procesal que se produce cuando alguna de las partes no haya ejercitado
oportunamente y en forma legal alguna facultad o derecho procesal. El paso de una
fase procesal a otra supone la clausura de la anterior de modo que no puede volverse a
aquella, de lo contrario el juicio seria interminable, se relaciona este principio con el de

impulso procesal, Articulo 64 del Codigo Procesal Civil y Mercantil.
3.4.13. Principio de publicidad

En el derecho de familia se da publicidad a los asuntos de jurisdiccidon familiar, como la
declaratoria de ausencia, la de interdictos, la nulidad e insubsistencia del matrimonio en
los cuales se debe publicar edictos. En los demas asuntos la publicidad se ve
restringida por ser inconveniente para las partes que se haga del conocimiento publico
sus controversias, en virtud que sélo a éstas afectan o sea que son de naturaleza
esencialmente privada, esto con el objeto de evitar comentarios, traumas, criticas y

censuras, que perjudicarian el aspecto psicolégico de las partes, por o que debe ser del
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Cadigo Procesal Civil y Mercantil y Articulo 152 del Cédigo Civil.

3.5. Proceso de familia

Eduardo Couture, define el proceso de familia como: “Secuencia o serie de actos que se
desenvuelven progresivamente con el objeto de resolver, mediante un juicio de autoridad
el conflicto sometido a su decision”. Secuencia, aclara, es un procedimiento, lo que
caracteriza el proceso es el fin, la decision del conflicto mediante un fallo que adquiere
autoridad de cosa juzgada. En este sentido, proceso equivale a causa, pleito, litigio,

juicio”.*

A diferencia de procedimientos que se refieren a las normas reguladoras para la
actuacion ante los 6rganos junisdiccionales, es considerado como una de las ramas del
derecho que sirve para determinar reglas de organizacion judicial, competencia, tramite
de los juicios y ejecucion de las decisiones de la justicia que constituye el contenido del

derecho procesal y de los codigos procesales.

El proceso de familia se puede definir como una serie 0 secuencia de acfos que se
desenvuelven progresivamente, ante los 6rganos jurisdiccionales de familia con el objeto
de resolver asuntos que surgen de las relaciones familiares, cuando existen
controversias enire Dartes, preiension que puede ser satisfecha o no mediante una
sentencia y que repercute posteriormente en la parte mas débil y por ende en la

sociedad, mientras que en el derecho civil, afecta a relaciones particuiares.

“ Couture, Eduardc. Derecho Procesal Civil. Pag. 150.
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3.6. Procesos de conocimiento

Para el catedratico Eddy Giovanni Orellana Donis, expresa que: “Los procesos de
conocimiento pretenden crear un derecho no existente; esto quiere decir que a pesar
que un derecho se encuentre regulado en una norma sustantiva, hay que darle vida a
esa norma sustantiva, y es aqui donde el juicio de conocimiento viene a crear ese

derecho cuando existe litis”.*°

3.6.1. Proceso ordinario

También recibe el nombre de proceso comn, por utilizarse para prevenir toda contienda
que no tiene senalada tramitacién especial que persigue una declaracion de certeza

constitutiva o de condena.

El tramite por escrito en esta clase de proceso, lo prolonga indefinidamente en vista que
los abogados de las partes, especialmente por la parte demandada, interrumpe los
plazos con recursos y medios impertinentes, la mayoria de veces no se da la
inmediacion procesal, y el analisis de las pruebas que se aportan resulta tardado al
dictar sentencia si fuere el caso o el auto respectivo, segun la fase en que se encuentre

el proceso.

El Articulo nueve de la Ley de Tribunales de Familia, establece: “Los juicios relativos al
reconocimiento de prefiez y de parto, paternidad y filiacion, separacion y divorcio,

nulidad de matrimonio, declaracion y cese de la union de hecho y patrimonio familiar, se

5 Orellana Donis, Eddy Giovanni. Derecho procesal civil L. Pag. 259.
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sujetaran a los procedimientos que les corresponda segin el Cédigo Procesal Civil y

Mercantil”.
3.6.2. Proceso oral

El juicio oral se intentd en los asuntos relativos a la familia, Decreto Ley 206 Ley de
Tribunales de Familia, del Jefe de Estado Enrique Peraita Azurdia, con fecha siete de
mayo de 1964 y que inicié su vigencia el uno de julio del mismo afio, pero el mismo sdlo
quedé plasmado en el proyecto de ley; lo que se pretendia era que existiera celeridad en
el procedimiento y con elio contribuir a la economia procesal tutelando al mias débil que

la mayoria de veces carece de recursos econdémicos para soportar un proceso tardado.

Fernando de La Rua, en relacion a esta clase de juicio expresa: “El juicio oral publico,
contradictorio v continuo, se presenta como el mecanismo mas apto para elaborar la
reproduccion iogica dei hecho, como el mas eficienie para descubrir ia verdad, como ei
mas idoneo para que el juez forme un recto v maduro juicio, como el capaz de excluir ¢i
aroitrio juridico y dar a ias pailes la oportunidad para defender sus intereses. Como el
gue peimite i control piiblico de los actos judiciales, que es fuente de rectitud,

ilustracidon y de garantia de justicia, como el gue meior responde a las sxigeno

constitucionales” %

£n el juicio vial ia imediacidn 28 uno de ios principics fundamentales, toda vez que en
menos audiencias qua deben ser préximas entre si, el juez tiene absoluto contacto con

s
i

-t E-.‘f

!‘.3
o
("
PYe

las paries, quienes pueden formular peliciones, defensas v atagues,

interponer excepcicnes v pueden ofrecer, proponer y aporiar sus pruchas, ésias s¢
*Dels ‘iLa Famando. Tesia goeners! dnl procese. Pag. 99.
62




reciben y se discuten de inmediato, porque hay concentracidon y continuidad.
apreciaciéon de las pruebas de inmediato por parte del juez, permite practicamente que
lleguen a él sin alteraciones, lo cual es eficaz para que exista imparcialidad y lograr con
ello integrar y valorar la prueba conforme a la sana critica razonada y fundar con claridad
y justicia el fallo con mayor celeridad, porque no es necesario releer o reparar lo que se

encuentra consignado en un expediente.

Ademas existe menos posibilidad que los abogados de las partes, especialmente de la
parte demandada, interrumpan con recursos y medios impertinentes. Se restringen

algunos poderes de las partes y o aumenta en el juez.

Los juicios que se tramitan por la via oral, de conformidad con lo que establecen los

Articulos 199 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

3.7. Procedimientos especiales

Se encuentran los diversos asuntos que se pueden tramitar por la via voluntaria y en
tanto no se suscite contienda sobre ellos, se someten a tramites particulares segun el
hecho o acto o relacién juridica que los motiva, constituyen esta categoria de procesos,
los asuntos relativos a la persona y a la familia, como la declaratoria de incapacidad,
ausencia y muerte presunta, disposiciones relativas a la administracion de bienes de
menores, incapaces y ausentes, relativas al matrimonio, divorcio y separacion,
reconocimiento de prefiez o parto, cambio de nombre, identificacion de persona, asiento
y rectificacion de partida de nacimiento, patrimonio familiar, subasta voluntaria, proceso

sucesorio.
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3.7.1. Declaratoria de interdiccién

Es la situacién juridica de incapacidad absoluta de una persona mayor de edad, cuando
adolece de enfermedad mental que lo priva de discernimiento para poder ejercitar sus
derechos y obligaciones por si misma, la cual debe ser declarada judicialmente a efecto
que se le nombre un representante legal. Asimismo, puede declararse en estado de
interdiccion “a quienes abusen de bebidas alcohdlicas o de estupefacientes,
exponiéndose ellas mismas o exponiendo a sus familias a graves perjuicios econdémicos,
y de quienes padezcan de ceguera congénita o adquirida en la infancia y los
sordomudos, si son incapaces de expresar su voluntad de manera indubitable”,
Articulos nueve, 14 y 301 del Cddigo Civil y del 406 al 410 del Codigo Procesal Civil y

Mercantil.

3.7.2. Disposicién y gravamenes de bienes

Para enajenar o gravar bienes de menores, incapaces 0 ausentes, quien los tenga bajo
su administracion debera obtener licencia judicial probando plenamente que hay
necesidad urgente o que resulte manifiesta utilidad del acto que se pretende verificar a
favor de su representante, Articulo 420 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

3.7.3. Divorcio voluntario

Rafael Rojina Villegas, expresa: “La idea del divorcio voluntario proviene del Codigo

francés y se debe a Napoleén Bonaparte, quien logré imponerlo, no obstante la opinién
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contraria de quienes intervinieron en la redaccion del citado cddigo que lleva su

nombre”.*

El divorcio voluntario se da cuando ambos cdnyuges sin impulsar ninguna causal de
divorcio y de comun acuerdo, comparecen a solicitar ante el sefior juez de familia del

domicilio conyugal, se disuelva el vinculo que los une.

Es indispensable tener mas de un ano de haber contraido matrimorio, segun el Articulo
163 del Cddigo Civil y Articulo 426 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil y en el caso se
hayan procreado hijos y/o adquirido bienes durante el matrimonio, debe presentarse un

proyecto de convenio.

3.7.4. Reconocimiento de prefiez o de parto

El reconocimiento de prefiez o de estado de gestacion y de parto o alumbramiento, debe
ser solicitado en los casos de ausencia, separacién o muerte del marido, debiéndose
acreditar tal situacién, a efecto que se nombren facultativos para que hagan el
reconocimiento y comprobar la efectividad del parto en el tiempo legal y establecer la
filiacién y de esa manera amparar al nacido en la cuasi posicién de hijo y que de los
bienes del presunto padre se le provea lo que necesite para su alimentacion. Articulos

206 del Codigo Civil y 436 del Codigo Procesal Civil y Mercantil.

3.7.5. Patrimonio familiar

Concepto juridico y econdémico desarrollado a partir del Siglo XIX, con idea de asegurar

" Rojina Villegas. Ob. Cit. Pag. 140.
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dentro del mismo, que le da sentido al objetivo familiar; puesto que, en cada etapa o

generaciéon, lo posee un titular individualizado, con exclusidon de un colectivismo

hogarefio.

“Es la institucion juridica social, por lo cual se destina uno o mas bienes a la protecciéon

del hogar y sostenimiento de la familia’, Articulo 352 del Cdodigo Civil.

3.7.5.1. Caracteristicas

a. “Sélo puede constituirse uno por familia”, Articulo 354 Cédigo Civil.
b. “Su valor maximo es de cien mil quetzales”, Articulo 355 Cédigo Civil.
C. ‘Es indivisible, inalienable, inembargable y no puede gravarse, salvo Ia

constitucion de servidumbre”, Articulo 356 Codigo Civil.

d. “Se necesita de aprobacién judicial o autorizacidn notarial”, Articulos 361
Cédigo Civil, del 444 al 446 del Cbodigo Procesal Civil y Mercantil y Articulos 24 y
27 de la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion

Voluntaria.

e. “Tiene determinadas causas por las que termina”, Articulos 363 y 364 Cddigo

Civil.
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3.7.5.2. Elementos

- Personales.

- Fundadores.

a. E! padre sobre bienes propios.

b. ia madre sobre bienes propios.

o El marido y la mujer, sobre bienes comunes del matrimonio.
d. Un tercero a lituio de donacion o legado.

Manuel Ossorio, expresa que: “El matrimonio de familia es un bien o conjunto de bienes
que la ley senala como temporalmente inalienables e inembargables para que
respendan a i3 seguridad de 105 acreedores alimentanos familiares. Un ndcleo familiar

esta formaimente compuesto por uno 0 mas sufetos capaces econdmicamente y otros

anms

£33

dependientes sconomicaimenie de ios primeros, en esle senlide es gue tene
obligacion alimenticia a su cargo vy dispone Ge un bien de los gue la ley onsidera

afectados al fin del patrimonio de familia™.*

ia naturaleza juridica de esla institucidn consiste en iz afectaciOn de un patiimonio, puss

el constituyente separa de su patriimonio &l 0 0% bienag necessrios (cass de habifantn o

L

parceiz cultivabie), con et in de proporcionar seguiklad iurdica del nicleo familiar, al

izner un ledhe donge habilar y uny inedio de frabajo agricola, pioage a los acreedores de

(‘x‘?u, Gh L8 f -.;g 230
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quien io constituye, puesio que no podra embargaric ni enajenaric durante el

que tenga de vigencia ia constitucion det patrimonio.

£l Codige Civil, reguda 1o relativo al patrimonic familiar en los Asticules 352 al 368.

s puede constituirse:

Bienes sobre jos cua

Casas de hapitacion.

vcow

Predios ¢ parcelas cultivabies.

Establecimientos indusiniales y comerciales que sean objelo de expiolacion

o

familiar, cuando no exceda de cien mil guetzales su valor

QN
b= R e

L2 duracién de! palrimonic familiar, debe comprender {odo el liempo enque elim de

AAnse as

108 miembros de a familia, alcance 3 mayoria de edad; pero. en ningin ¢aso, podra

a

.l:‘a
s

{IL

constituirse un patrimonie familiar de meno afgs.

Lod!
cia

W0nio no debe sxeader de n mit guetzales en e momenic de su conshitycidn,

5 By

f\

Aoy

3

sSfmenor v pusde ambiarse hastz el monto maximmo, también puade disminilirse.

pued

Los bienes que constiuyen el palrimonio familiar son indivisibles, inslionablog,

nembargaies ¥ 1o pivifan esta Oravacos o & LERG O
wd F [~ I

servidumbres. Deben astar bbres de cusiquier imitacidn o gravamen al moimanto ds su

constitucion.

Obligacion de los beneficiarios del pelnmonio: habiiar i casa 0 axpictar persenrimenice

el predio zgricola, indugtng o negoco soive & cusl 82 ha eslabdesido & patimonio

amiliar. Saive sxcapeiones

aprobadas por el juez.
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El representante legal de la familia, sera el administrador del patrimonio familiar y

0

represeniante a2 Iz vez de los bensficianios en todo o gue e paliimonio s retiar

Finalizacion dei palnmonio: ésie termina cuando se dan cuaiquiera de las circunstancias

siguientes:

1. Cuando los beneficios cesen de teney derecho a percibir alimentos,

Cuandg sin causa jusiiicada y sin auionzacion judicial, ia familia deje de habitar la

war la parcela o predio.

3. Cuandao se demuestre la uliidad y necesidad para ia femilla que e palrimonio

c: o H P 4 — -
quiede extinguido.

4 Cuande se expropian o3 Dienes gue forinan y;
5. Por vencerse el femmino por ei cual fue consliluido.

38. Procedimionto de las giligencias voluntadias judiciales

El procedimienio judicial para oblener ia deciaraionia de ausentia esta reguiado
en los Articuios 401 al 414 del Codigo Procesat Civii y Mescantll] los cuales

astablacen 65 requisios indispensadles paia diigenciar y deciaiar I3 ausencia gde una

YRFSONRS
Dergona.
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3.8.1. Del juez competente para la declaracién de ausencia

La declaracién de ausencia legal se tramita por los actos de jurisdiccion voluntaria, que
comprende uno de los actos que por disposicion de ley o por solicitud de los interesados,
se requiere la intervencidn del juez, sin que esté promovida ni se promueva cuestion
alguna entre partes determinadas. El juez competente para 'estos asuntos es el de
Primera Instancia de Familia del ultimo domicilio del ausente, de conformidad con lo que
establece el Articulo 13 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil. Asimismo los Articulos 24
y 403 del citado cuerpo legal, estipula que corresponde conocer de los asuntos de

jurisdiccion voluntaria a los jueces de primera instancia de familia.
3.8.2. Requisitos de la primera solicitud

Debe formularse por escrito, debe llenar los requisitos de toda primera solicitud de
conformidad con los Articulos 29, 61, 79, 106 y 108 del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil. Debe acompanar los mismos documentos que presente ante notario, cuando

el tramite sea extrajudicial, que conduzca a probar los siguientes extremos:

- Que se tiene derecho a promover la cuestién, se debe justificar el caracter
invocable por los medios que en cada caso corresponda. Por otra parte, debe
establecerse el interés por el cual se promueve la cuestién o se tenga derecho en

el asunto, de lo contrario el juez rechazara de oficio la solicitud.

- El hecho y el tiempo de la ausencia, pueden comprobarse con certificacion
extendida por el Director General de Migracién, o bien por declaracién testimonial

de personas u otro medio idoneo que acredite tal circunstancia.
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- Se escuche a la Procuraduria Generai de la Nacion, por tratarse de un asunto que

se refiere a persona ausente, de conformidad con el Articulo 414 del Cadigo

Procesai Civil y Mercantil.
3.9. Tramitacion de la solicitud de declaracion de ausencia
3.9.1. Solicitud y audiencia
Las audiencias relativas a jurisdiccion voluntaria se formularan por escrito ante los

se le notificara para que dentro del tercer dia, la evacte.

Los documentos en que se presentaren las justificaciones que se ofrecieren, seran

Se escuchara a la Procuraduria General de la Nacion:

1°. Cuando la solicitud promovida afecte a los intereses publicos.

2°. Cuando se refiera a personas incapaces y ausentes, Articulo 403 del Codigo

Pracesal Civil v Mercantil.

et e
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3.9.2. Oposicion

Si a la solicitud se opusiere alguno que tenga derecho para hacerlo, el asunto sera
declarado contencioso, para que las partes acudan a donde corresponde a deducir
el asunto, el juez la rechazara de oficio, Articulo 404 del Coédigo Procesal Civil y

Mercantil.

3.9.3. Caracter revocable de las providencias

El juez podra variar o modificar las providencias que dictare, sin sujetarse a los
términos y formas establecidas para la jurisdiccion contenciosa, Articulo 405 del Cédigo
Procesal Civil y Mercantil.

3.9.4. Solicitud de la declaracion de ausencia

Pedida la declaracion de ausencia, el juez, con intervencion de la Procuraduria General

de la Nacién, mandara recibir informaciéon que compruebe lo siguiente:

1°. El hecho de la ausencia.

2° Las circunstancias de no tener el ausente, parientes 0 mandatario con facultades

suficientes, ni tutor en caso de ser menor de edad o incapacitado.

3°. El tiempo de la ausencia.
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extremos indicados, Articulo 404 del Codigo Procesal Civil y Mercantil.

3.10. Declaracion de ausencia

El juez nombrara un defensor judicial que exclusivamente tendra a su cargo la
representacion judicial del presunto ausente; y dictara las providencias necesarias
para asegurar los bienes, nombrando un depositario que podra ser el mismo defensor.

En la misma resolucién se ordenara la publicaciéon de la solicitud en el diario oficial y en
otro de mayor circulacion, tres veces durante un mes, debiendo contener los edictos, la
relacién del asunto para lo que ha sido solicitada la declaracién de ausencia, la citacién
de ausencia, la convocatoria a lo que se considere con derecho a representarlo, la fecha
y firma del secretario del tribunal donde se actue, Articulo 414 del Cédigo Procesal Civil

y Mercantil.

3.10.1. Oposicion

Si varias personas se disputaren el derecho de representar al ausente, la cuestion se
resolvera en forma de incidente, y al declararse la ausencia, el juez nombrara a la
persona que tenga mejor derecho, de acuerdo con lo que dispone el Codigo Civil. “Si
hubiere oposicion a la declaraciéon de ausencia, el asunto sera declarado contencioso y

se sustanciara en la via sumaria”, Articulo 413 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

3.10.2. Declaratoria de ausencia

Recibida la informacién y pasado el término de las publicaciones, el juez, con
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intervencién de la Procuraduria General de la Nacién y del defensor judicial, declarara
ausencia si procediera y nombrard un guardador, quien asumira la representacion
judicial del ausente y del depositario de los bienes, si los hubiere, Articulo 412 del

Cédigo Procesal Civil y Mercantil.
3.10.3. Facultad del guardador

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

autorizacién judicial.

Estas mismas facultades tendra el defensor judicial, nombrado para representar al

presunto ausente durante las diligencias a que se refiere esta seccién.

El juez discernira el cargo al guardador y extendera la credencial que acredite
la representacién; y previo inventario, avalio de los bienes y otorgamiento de la
garantia de la manera establecida en el Cédigo Civil, se le hara entrega de los

mismos.

Discernido el cargo o formalizada la entrega de bienes, si los hubiere, el guardador
asumira la representacién del ausente, cesando desde ese momento en sus
cargos el defensor judicial y el depositario, si no hubiere recaido en algunos de
ellos el nombramiento del guardador’, Articulo 415 del Cdédigo Procesal Civil y

Mercantil.
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3.10.4. Administracion de los bienes
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“Pueden obtener la administracidon de I0s bienes del ausente, los que se crean con

derecho a ello, segun el Cédigo Civil.

La solicitud debera publicarse en el Diario Oficial y en otro de mayor circulaciéon y en

casos de presentarse oposicion, se tramitara en juicio sumario.

El juez ordenara que se dé la administracién de los bienes del ausente a los interesados

de acuerdo con lo dispuesto en el Cédigo Civil”, Articulo 416 del Cédigo Procesal Civil y

Mercantil.

3.10.5. Posesion de los bienes por los herederos

“La solicitud para obtener la posesién de los bienes por los herederos, se sujetara a lo

dispuesto en el articulo anterior, debiendo probarse:

1°.

2°.

3e.

Que la ausencia ha continuado desde que se confirid la administracién de los

bienes;

Que se ha declarado la muerte presunta del ausente; y

Que al tiempo de pedirse la posesion se tiene derecho a los bienes como heredero
testamentario o intestado”, Articulo 417 del Cédigo Procesal Civil y

Mercantil.
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3.10.6. Resolucion

Cumplidos los requisitos anteriores, recibida la informacién e intervencién de la
Procuraduria General de la Nacién y del defensor judicial, declarara la ausencia, si
procediere y nombrara un guardador, quien asumird la representacion judicial del

ausente y el depésito de Ios bienes, si los hubiere.
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CAPITULO IV

4. Analisis juridico de la competencia entre los juzgados civiles y de familia para

la declaracion de ausencia para solicitar el divorcio del ausente

4.1. Competencia

Comprendiendo el ambito procesal una complejidad de cuestiones, se hace necesaria la
distribucion del trabajo, lo que hace surgir la divisidon de la actividad jurisdiccional. Esta
division o medida como se distribuye la jurisdiccidn es lo que se conoce como

competencia.

La competencia es el limite de la jurisdiccion, es la medida como se distribuye la
actividad jurisdiccional entre los diferentes 6rganos judiciales. La jurisdiccidn la ejercen
todos los jueces en conjunto, la competencia corresponde al juez considerado en
singular. “Todo juez tiene jurisdiccidon pero no todo juez tiene competencia’, en

referencia a la generalidad de la jurisdiccién y la especificidad de la competencia®®.

La competencia para Jaime Guasp: “Es la atribucion a un determinado érgano
jurisdiccional de determinadas pretensiones con preferencia a los demas érganos

de la jurisdiccion™.*°

Determinar la competencia en el inicio del proceso es fundamental y el juez tiene

obligacion de establecerla, es asi como la Ley del Organismo Judicial, regula que los

* Gordillo Galindo, Mario. Derecho procesal civil guatemalteco. Pag. 17.
Guasp Delgado, Jaime. Derecho procesal civil. P4ag. 100.
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tribunales solo podran ejercer su potestad (debe entenderse jurisdiccion) en los negocids:

y dentro de la materia y el territorio que se les hubiere asignado, Articulo 62 Ley del
Organismo Judicial y faculta a los jueces a conocer de los asuntos de su competencia,
Articulo 94 de la Ley del Organismo Judicial y los obliga a abstenerse de conocer, si de
la exposicion de hechos, aprecie que no es competente, Articulo 116 d Ley del
Organismo Judicial y en caso de duda, la Corte Suprema de Justicia, a través de la

Camara en este caso civil, debe resolver, Articulo 119 Ley del Organismo Judicial.

De lo anteriormente dicho se desprende, que es una obligacion del juez determinar su

competencia en los casos sometidos a su conocimiento.

Cuando el juez no establezca su incompetencia para conocer, pero las partes se lo
hicieren ver, a través de la excepcion correspondiente, es también su obligacién
resolverlo previamente antes de conocer sobre otras excepciones o el fondo del asunto.

Articulos 121, 332 del Cadigo Procesal Civil y Mercantil.

4.2, Fundamento

“En la practica no es posible concebir la existencia de un sélo juez, sino que es
necesaria la divisidn del trabajo jurisdiccional, atendidas las diversas consideraciones de
territorio, naturaleza del juicio y cuantia; y un principio elemental, fundamentado en la
falibilidad del criterio humano, hace también necesaria una regulacion de la
competencia, que permita la revision de los fallos judiciales, presentandose por eso en la

organizacion judicial, la competencia por razén de grado™.*’

%' Aguirre Godoy, Ob. Cit. Pag. 90.
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4.3. Clases de competencia

Se expone brevemente los criterios generales acerca de la competencia, con su

terminologia tradicional, y al final se mencionara la terminologia moderna.

Competencia por razén del territorio: Consiste en la divisiébn del territorio estatal en

jurisdicciones, que por lo general coinciden con las divisiones politico-administrativas.

En virtud que los jueces tienen plena jurisdiccidn en su territorio, la ejercera sobre las
personas alli domiciliadas y sobre las cosas alli situadas. En los casos pues, en que la
competencia se determina por razén del territorio, las facultades jurisdiccionales de

los jueces son las mismas, pero con distinta competencia territorial. >

a) Competencia por razén de la materia: La jurisdiccion se distribuye atendiendo a la
naturaleza del pleito, asi que existen jueces penales, civiles, de familia, laborales, etc. La
competencia en los asuntos civiles y mercantiles estda encomendada a los jueces
ordinarios civiles de paz o de instancia, Articulo1 Cédigo Procesal Civil y Mercantil,
teniendo los jueces de paz de la capital y de aquellos municipios en donde no hubiere
Jueces de Primera Instancia de Familia o Jueces de Primera Instancia de Trabajo y
Previsidbn Social, competencia también para conocer de asuntos de familia pero de
infima cuantia, la que se ha fijado hasta en seis mil quetzales (Q6, 000.00), conforme los

Acuerdos de la Corte Suprema de Justicia nimeros 6-97 y 43-97.%

*2 |bid.
% Gordillo Galindo, Ob. Cit. P4g. 18.
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b) Competencia por razon de grado: Se da en los sistemas de organizacion judici
con varias instancias, para la revisidn de las decisiones, en virtud de los recursos

oportunos.>*

C) Competencia por razén de la cuantia: Se distribuye el conocimiento de los
asuntos atendiendo al valor, el que se determina conforme a las reglas siguientes: no se

computan intereses, Articulo ocho numeral 1 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

Cuando se demanda pagos parciales, se determina por el valor de la obligacion o

contrato respectivo, Articulo ocho numeral 2 Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

Cuando verse sobre rentas, pensiones o prestaciones periddicas, se determina por el
importe anual, Articulo ocho numeral tres Cdodigo Procesal Civil y Mercantil. Si son
varias pretensiones, se determina por el monto a que ascienden todas, Articulo 11
Cédigo Procesal Civil y Mercantil. El Articulo siete del Codigo Procesal Civil y Mercantil,
establece la competencia por el valor, norma que aunado a los acuerdos de la Corte
Suprema de Justicia 6-97 y 37-2006 fijan los limites y que podemos interpretar asi: los
Jueces de Paz conocen de asuntos de menor cuantia 1o que se determina del analisis
del Articulo siete del Codigo Procesal Civil y Mercantil y los Jueces de Primera Instancia

son competentes en los asuntos de mayor cuantia.

Los Jueces de Paz en la capital conocen asuntos de menor cuantia hasta la suma de
cincuenta mil quetzales (Q.50,000.00) en consecuencia, los Jueces de Primera Instancia

conocen de asuntos de mayor cuantia arriba de dicha suma.

> Aguirre Godoy, Ob. Cit. Pag. 91.
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Coatepeque, Santa Lucia Cotzumalguapa, Mixco, Amatitlan y Villa Nueva, conocen

asuntos de menor cuantia hasta en la suma de veinticinco mil quetzales (Q.25, 000.00)
en tal virtud los Jueces de Primera Instancia en las cabeceras departamentales y en los
municipios relacionados, si hubiere, conocen en asuntos de mayor cuantia arriba de

dicha suma.

En los municipios no comprendidos en los casos anteriores, hasta quince mil quetzales

(Q.15, 000.00).

Es importante tambien senalar, que la infima cuantia, competencia del Juez de Paz, se
fiia en la suma de un mil quetzales (Q.1,000.00) pero la misma se establece
especificamente para la utilizacion del procedimiento senalado en el Articulo 211 del

Cédigo Procesal Civil y Mercantil.*®

Competencia por razén de turmno: Esta denominacién sugiere el comentario del
procesalista Alsina al referirse a jueces de la misma comnpetencia a quienes se les fija
determinados dias para la recepciéon de las causas nuevas, a fin de hacer una

distribucion equitativa del trabajo, entre los mismos.

Asi un juez, no obstante ser competente para atender una causa civil, debe negarse a

intervenir si es iniciada fuera del turmo que le ha sido asignado.

% Gordillo Galindo, Ob. Cit. P4gs. 18 y 19,
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4.4, Otras clases de competencia

Competencia absoluta y competencia relativa: se entiende por competencia absoluta,
aquella que esta fundada en una divisiéon de funciones que afecta al orden publico y por
esta razon no es modificable por el arbitrio de las partes o del juez, como sucede por
ejemplo en la competencia por razén de la materia, del grado o de la cuantia o por el
turno. Competencia relativa es aquella que puede ser determinada por las partes,
porque la pueden renunciar (pacto de sumision o prorroga de competencia). Asi ocurre

por ejemplo con la competencia por razén del territorio (domicilio o situacion de la cosa).

Alsina, sostiene que no es la competencia, sino la incompetencia, la que puede ser
absoluta o relativa, y asi dice que un juez tiene incompetencia relativa cuando la persona
demandada o la cosa objeto del litigio estan fuera de su circunscripcién territorial, porque
su incompetencia nace de una circunstancia relativa a la persona o la cosa, en tanto que
tiene incompetencia absoluta para conocer de una cuestion por la materia, con

independencia de la persona o del objeto Iitigioso.56

Competencia subjetiva del juez: con ella se quiere denotar, la especial situacion del
Juez, que debe estar colocado frente a las partes y frente a la materia propia del juicio,
en condiciones de proceder con serenidad y desinterés. Para lograr esta situacion, la ley
establece prohibiciones a los jueces o causales de excusa o recusacion. Los actos que
no radiquen jurisdiccion ni importen conocimiento de causa no son susceptibles de

recusacion como los exhortos y despachos por ejemplo.®’

% Alsina, Hugo. Tratado teérico préactico de derecho procesal civii y comercial. P4g. 90
% Aguirre Godoy, Ob. Cit. Pags. 91, 92.
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4.4.1. Reglas para su determinacion

En primer lugar es importante indicar que conforme al pacto de sumision, las partes
pueden someterse a un juez distinto del competente por razén de territorio, lo que
implica una prérroga de competencia, la que también se puede prorrogar conforme a lo

que establece el Articulo 4 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, especificamente:

- “Por falta 0 impedimento de jueces competentes, en el area territorial en donde debio

resolverse el conflicto”.
- “Por sometimiento expreso de las partes” (pacto de sumisién), es decir acuerdo de
las partes de someter el conflicto a un juez distinto al originalmente competente por

razon de territorio.

- “Por contestar la demanda sin oponer incompetencia”, que significa una renuncia al

derecho de que conozca el juez que en primera instancia pudo ser competente.

- “Por la reconvencion’, se da la prérroga, cuando de la contrademanda era juez

competente uno distinto al que conoce de la demanda.

- “Por la acumulacion”.

- “Por otorgarse fianza a la persona del obligado”, para garantizar el pago de daios y

perjuicios.
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En acciones personales es juez competente el de Primera Instancia del departamento
que el demandado tenga su domicilio, si la accion personal es de menor cuantia el Juez
de Paz de su vecindad. En estos casos, el demandado puede ser demandado en su

domicilio, no obstante cualquier renuncia o sometimiento de este.

En la accidn por alimentos o pago de pensiones alimenticias, la competencia la elige la

parte demandante, entre el juez de su domicilio o el del demandado.

Cuando no existe domicilio fijo del demandado, es competente el juez del lugar en donde

se encuentre o el de su Ultima residencia.

En caso de domicilio contractual, si el demandado eligié por escrito domicilio para actos
o asuntos determinados (domicilio contractual o electivo) puede ser demandado en dicho

domicilio.

En caso de litisconsorcio, si fueran varios demandados, es competente el juez del

domicilio de cualquiera de ellos.

En reparacion de darios es juez competente el del lugar en que se hubieren causado.

En acciones reales sobre bienes inmuebles, es competente el juez del lugar en que se
encuentren situados y si fueren varios, el juez del lugar en que estén situados
cualesquiera de ellos, con tal que alli mismo tenga su residencia el demandado y si no
concurren ambas circunstancias, el juez del lugar en donde esté situado el de mayor

valor, segun matricula fiscal.
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En acciones que se refieran a establecimiento comercial o industrial, es competen

juez del lugar en donde esté situado.

Cuando se ejerzan acciones reales sobre inmuebles conjuntamente con las de otra

naturaleza es juez competente el del lugar en donde estén situados los primeros.

En todos los casos en que se ventilen cuestiones cuyo valor no pueda determinarse, son

competentes los jueces de primera instancia.

En procesos sucesorios, es juez competente el de Primera Instancia, en su orden: el
del domicilio del causante, a falta de éste el del lugar en donde estén ubicados la mayor
parte de los bienes inmuebles que formen la herencia y a falta de estos, el del lugar en

que el causante hubiere fallecido.

En ejecuciones colectivas, es juez competente el del lugar en que se halle el asiento

principal de los negocios del deudor.

En obligaciones accesorias, es competente es de la principal y en asuntos de
jurisdiccién voluntaria, es competente el juez de Primera Instancia. Articulo 24 del

Cédigo Procesal Penal.

De acuerdo al Articulo 18 de la Ley de Tribunales de Familia, en los procesos
relacionados con asuntos de familia en que figuren como demandantes menores o
incapaces, sera juez competente el del domicilio de éstos o el del lugar donde resida el

demandado a eleccion de los demandantes.
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Primera Instancia de su domicilio, para que se le dé la autorizacion correspondiente,

Articulo 444 Caédigo Civil.

En el caso de la dispensa judicial para suplir el consentimiento de los ascendientes o
tutores, para que el menor contraiga matrimonio, a que se refiere el Articuio 425 del
Cédigo Procesal Civil y mercantil y los Articulos 83 y 84 del Cédigo Civil, la regla de la
competencia debe ser la del domicilio del menor o de los ascendientes o tutores, a

eleccion del menor, segun lo visto en el Articulo 18 de la Ley de Tribunales de Familia.

El divorcio o la separacién por mutuo consentimiento podran pedirse ante el juez del
domicilio conyugal, siempre que hubiere transcurrido mas de un afo, contado desde la

fecha en que se celebrd el matrimonio, Articulo 426 Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

En los casos de reconocimiento de prefiez o de parto, a que se refieren los Articulos 435
a 437 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, la solicitud puede hacerse ante cualquier

Juez de Primera Instancia.

En la mayoria de los actos de jurisdiccion voluntaria tienen competencia todos
los Jueces de Primera Instancia. En algunos casos, como en la declaratoria
de incapacidad, Articulo 406 y siguientes del Cédigo Procesal Civil y Mercantil,
las circunstancias determinaran a qué juez se acude. Seguramente se hara ante el
Juez que tenga las mayores facilidades para el examen del presunto incapaz y para
la adopcidn de las demas medidas, o sea el lugar donde se encuentre. En las diligencias
de utilidad y necesidad, Articulo 420 al 423 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil,

normalmente se acudira al juez del lugar en que se encuentren los pretendientes.
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En los casos de ausencia, al juez del ultimo domicilio del ausente. En los ac
preparatorios del juicio debe ser juez competente, el que lo fuere para el negocio
principal. En las medidas cautelares o precautorias debe seguirse el mismo principio,

salvo el caso de urgencia. Las tercerias se las considera como una incidencia del asunto

principal.

Criterios para determinar la competencia segun la terminologia moderna: son expuestos
por De la plaza, citado por Aguirre Godoy, en esta forma: “... a) del valor o cuantia de la
reclamacion o la naturaleza de la misma y en este caso, los procesalistas la denominan
competencia objetiva; b) de la organizacidn jerarquica de los tribunales y las funciones
que, segun la misma, se atribuyen a cada uno de ellos, y se habla entonces de una
competencia funcional; y c) de la extensién del territorio y la subsiguiente necesidad de
dividir el trabajo entre los 6rganos jurisdiccionales de un mismo grado, segun criterios
gue en cada caso determinan cual de ellos es el mas idoneo para el conocimiento del
negocio jurisdiccién*.®

A estos puede sumarse otro derivado de la conexién, que, mas que un criterio para
fijar la competencia, envuelve un desplazamiento de la que normalmente se tiene,
en realidad, supone la existencia de un vinculo que por varias razones, liga
dos o mas pretensiones o bien dos 0 mas procesos. En el derecho procesal
guatemalteco, la competencia por conexién, se da en el caso de la reconvencion,
(contrademanda), salvo naturalmente las limitaciones impuestas a ésta, y en general en
los casos de acumulacién, conforme al Articulo cuatro del Cédigo Procesal Civil y

Mercantil.

% Ibid. Pag. 89.
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idoneidad del érgano jurisdiccional para conocer del negocio (criterio funcional), o la

conveniencia econémica de los litigantes (criterio econémico)”.>

En los Juzgados de Primera Instancia del Ramo Civil se tramitan las declaraciones de
ausencia, a pesar que la mayoria de asuntos se refieran a familia; el problema se dio
cuando la declaracion de ausencia se debia tramitar en los Juzgados de Familia, pero su
utilizacion fue para asuntos de otra naturaleza por el exceso de trabajo que tienen los
Juzgados de Familia, y ademas se argumenta que de conformidad con la ley, es
competencia de un Juzgado de Instancia Civil y por la duda de la competencia de dicha
institucion planteada ante la Corte Suprema de Justicia, la Secretaria de la Presidencia,
mediante circular 34/DGP/medeg. de fecha 20 de julio de 1995, en el numeral dos
ordend que las solicitudes de declaraciéon de ausencia se tramitaran ante los juzgados

del orden civil y no de los de familia.

La declaraciéon de ausencia y los asuntos judiciales de familia

En precepto taxativo, el Cédigo Civil, establece que toda persona con derechos que
ejercitar u obligaciones que cumplir en la Republica de Guatemala y que se ausente de
ella, debera dejar mandatario legalmente constituido, con todas las facultades especiales
para responder de las obligaciones del mandante y si no lo hiciere, se le declarara

ausente a peticién de parte.

El principio general es que toda persona ejercite sus derechos y cumpla las obligaciones

que ha tenido, por si. En caso contrario puede hacerlo por medio de mandatario

% Ibid. P4gs. 100y 105.
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legalmente constituido y con todas las necesarias. Ahora bien, si no ocurre ni lo uno
lo otro, y si se ausenta de la Republica de Guatemala, los derechos y obligaciones de
esa persona no pueden quedar en situacién de incertidumbre respecto a su ejercicio y
cumplimiento de ahi que la ley prevea la facultad que cualquier persona interesada
tenga para que aquella sea declarada ausente a efecto de que continla mas o0 menos
normalmente el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones de la

persona ausente.

4.4.2. Regulacion de la declaracion de ausencia

El Articulo 42 del Codigo Civil establece que “es ausente la persona que se halla fuera

de la Republica y tiene 0 ha tenido su domicilio en ella”.

Se considera también ausente para los efectos legales la persona que ha desaparecido

de su domicilio y cuyo paradero se ignora.

Declaracion de ausencia para la representaciéon en juicio: “Toda persona que tenga
derechos que ejercitar u obligaciones que cumplir en la Republica y se ausente de ella,
debera dejar mandatario legalmente constituido, con todas las facultades especiales
para responder de las obligaciones del mandante y si no lo hiciere, se le declarara

ausente a peticion de parte”, Articulo 43 del Codigo Civil.

“Si el ausente hubiere dejado apoderado sin facultades suficientes para la defensa en
juicio, el cargo de defensor judicial recaerd de preferencia en éste. A falta de
apoderado, el juez nombrard a una persona de notoria honradez, arraigo y

competencia”, Articulo 45 del Codigo Civil.
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Termina el cargo de defensor judicial del ausente:

“1°.  Desde que termina el litigio en que se le nombre.
2°, Desde que se provea de guardador de bienes al ausente; y
3°. Desde que el ausente se apersone por si por medio de apoderado con facultades

suficientes”, Articulo 46 del Cédigo Civil.

El Articulo ocho de la Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de Jurisdiccion
Voluntaria, establece que Ia solicitud por cualquier persona que tenga interés o algun
derecho que ejercitar contra el presunto ausente, puede ser presentada ante el notario,
dicha persona debe justificar el caracter invocado por los medios que en cada caso
corresponda, si se trata de cdnyuge o parientes dentro de los grados de ley, por medio
de certificaciones de las partidas extendidas por el registrador civil respectivo, si se trata
de heredero instituido o legatario con el testamento, las demas personas con

Instrumentos auténticos o privados que acreditaban los derechos de que sean titulares.

Casos mas frecuentes por los cuales se declara la ausencia

En el Centro Nacional de Analisis y Documentos del Organismo Judicial, en relacion a
las diligencias voluntarias de ausencia, tienen estadisticas de toda la Republica de

Guatemala, y a la fecha Unicamente se registran 800 casos de ausencia.

En los juzgados de primera instancia del ramo civil, se revisd los expedientes
declaratorios de ausencia correspondientes a los afios del 2005 al 2007 en los cuales se
establecio que el 80 por ciento fue tramitado con el objeto de iniciar un juicio ordinario de

divorcio por la causal de ausencia inmotivada por mas de un afio, el diez por ciento para
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nombrar administrador de la mortual, radicar sucesién testamentaria o intest
extrajudicial o bien judicial, aceptar herencia o no herencia, para iniciar juicios de
ejecucion en la via de apremio, nombrar guardador de bienes del ausente, fijacion de
pension alimenticia, adopcién del hijo del otro cdnyuge y ejercicio de la patria potestad.
El otro diez por ciento omitio indicar el proceso posterior que se pretende entablar y que
dio lugar a solicitar la declaratoria de ausencia, lo que también se pudo establecer en los
edictos publicados en el Diario Oficial, incumpliéndose con lo que establece el Articulo
412 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, Articulo nueve de la Ley Reguladora de la
Tramitacién Notarial de Asuntos de Jurisdicciéon Voluntaria y el Articulo 46 inciso a) del

Cadigo Civil que establece cuando finaliza el cargo del defensor judicial.

4.5. La funcion de la Procuraduria General de la Nacién, en el tramite de la

ausencia

La Procuraduria General de la Nacién es una institucidon de orden constitucional cuyas
actividades estan orientadas a representar al Estado de Guatemala en todas las
instancias que sean determinadas por la ley, asi como servir de ente asesor a los

6rganos y entidades del sector publico en las areas de consultoria y asesoria.

4.5.1. Antecedentes historicos de la Procuraduria General de la Nacion

A raiz de las reformas constitucionales de 1993 nace a la vida juridica e institucional, ya
separada del Ministerio Publico, y como entidad independiente la Procuraduria General
de la Nacién, conforme el Articulo 252 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, con las funciones especificas de asesoria y consultoria de los organismos

del estado, ejerciendo la representacion del Estado de Guatemala.
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4.5.2. Las funciones de la Procuraduria General de la Nacién entre otras

Entre las funciones de la Procuraduria General de la Nacién estan las de asesorar a los
organos y entidades del Estado en todos aquellos en que, sin tener intervencion
obligatoria, se solicite su opinidbn. Los dictamenes contienen la opinion de los
profesionales de la Procuraduria General de la Nacidon quienes conocen casos

especificos en las distintas materias juridicas.

Ejercer la representacion del Estado de Guatemala dentro y fuera del territorio nacional
sosteniendo los derechos de la nacidn en todos los juicios en que fuera parte,
promoviendo la oportuna ejecucién de las sentencias que se dicten a su favor. Asi
también interviene en tramites administrativos y negocios en que estuviere interesado el
Estado, formalizando los actos y suscribiendo los contratos que sean necesarios para el

cumplimiento de tal fin.

En la actualidad la Procuraduria General de la Nacién, cuenta con un equipo de
profesionales multidisciplinarios que lo hacen ser el bufete mas grande del pais, ademas
de ser el de mayor alcance ya que cuenta con 16 sedes departamentales, esto con el

fin de servir de una manera eficiente y transparente al Estado de Guatemala.

4.5.3. Mision

La Procuraduria General de la Nacién, es una institucién de caracter técnico juridico,
creada por mandato constitucional, a quien se encomienda la personeria juridica del
Estado de Guatemala, de la nifiez y de la juventud, asi como las funciones de asesoria y

consultoria juridica de la administracién publica, y otras especificas que las leyes
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establecen, todas las cuales son cumplidas en estricto apego a la ley y en atencio

principio de primacia constitucional.

4.5.4, Vision

Una institucion moderna y fortalecida que preste servicios con efectividad y eficiencia,
comprometida con el ordenamiento juridico y la realidad social, y protagonista de la

modernizacién y la transparencia del Estado.

4.5.5. Objetivos

Incidir en el correcto desempeiio de la administraciéon publica, a través de una adecuada

y pronta asesoria técnico juridica.

Infundir los principios y valores del estado de derecho en los actores relacionados con

el trabajo de la Procuraduria General de la Nacion.

Lograr que se reconozca la transparencia en el cumplimiento de las funciones de la

Procuraduria General de la Nacion.

Ser el eficiente representante de menores, ancianos y discapacitados en estado de
abandono y el promotor de acciones judiciales y extrajudiciales para proteger a la

familia, haciendo énfasis en la mujer.

4.5.6. Marco Legal

El Articulo 252 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece que
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La Procuraduria General de la Nacién, tiene a su cargo la funcibn de asesoria
consultoria de los 6rganos y entidades estatales. Su organizacion y funcionamiento se

regira por su ley organica.

El Procurador General de la Nacién, ejerce la representacion del Estado y es el Jefe de
la Procuraduria General de la Nacion. Sera nombrado por el Presidente de la Republica
de Guatemala, quien podra también removerlo por causa justificada debidamente

establecida.

Para ser Procurador General de la Nacién, se necesita ser abogado colegiado y tener

las mismas calidades correspondientes a magistrado de la Corte Suprema de Justicia.

El Procurador General de la Nacion, durara cuatro afios en el ejercicio de sus funciones
y tendra las mismas preeminencias e inmunidades que los magistrados de la Corte

Suprema de Justicia.

4.5.7. Procurador General de la Nacion

El Procurador General de la Nacion por mandato constitucional es el abogado y
representante legal del Estado de Guatemala en aquellos asuntos de interés para el
Estado, tanto dentro como fuera del territorio nacional, ademas es el asesor y consultor
del Organismo del Estado. Tiene como funciones especificas representar
provisionalmente a los ausentes, menores e incapaces mientras éstos carezcan de un

personero legitimo, padre o tutor.

También interviene ante Ios tribunales de justicia en aquellos asuntos que la ley le llame
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a participar, al mismo tiempo promueve las gestiones necesarias para obtener la rectaN:

pronta administracion de justicia a favor de los intereses del Estado.

En virtud de que muchas veces los ausentes no son representados por sus familiares
que tienen parentesco dentro de los grados que la ley establece o éstos tienen interés
directo, son abogados propuestos por la parte interesada el que declara la ausencia, o
que resulta inconveniente porque puede dar lugar a que se vulneren los derechos del
ausente por lo que debe ser la Procuraduria General de la Nacién, que los represente
cuando no hayan parientes del ausente o existiendo los mismos por el interés que

puedan tener, se vulneren los derechos del ausente.

La Procuraduria General de la Nacion que actualmente representa provisionalmente al
presunto ausente, en tanto no se le nombre un representante judicial, en caso de no
existir parientes dentro de los grados de ley o bien, un mandatario con facultades
suficientes para que lo represente, se hace necesario que el mismo sea quien se
constituya en defensor judicial, lo que permitiria proteger tambien los derechos e
intereses del ausente y evitarle un gasto procesal al interesado, ya que se evitara el
pago de honorarios del abogado que tenga que proponer como defensor judicial la parte

interesada.

4.6. Propuestas del tramite que debe regir dentro de la Ley de Tribunales de

Familia, Cédigo Civil y Cédigo Procesal Civil y Mercantil

Es importante tomar en cuenta que los juzgados de familia de conformidad con el
segundo considerando de la Ley de Tribunales de Familia, su sistema procesal debe ser

actuado e impulsado de oficio, con suficiente flexibilidad y esenciaimente conciliatorio,
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instancia civil a uno de familia, si el trdmite continta siendo el mismo, no se lograria

ningun beneficio para el usuario interesado en tramitar, en este caso la declaratoria de
ausencia para un posterior tramite de algun asunto que se relaciona con la familia. A
pesar que desde el uno de julio del afo 1964, entr6é en vigor la Ley de Tribunales de
Familia, es una de las leyes que no han sido actualizadas y en forma anti técnica, la
Corte Suprema de Justicia emitié circulares para indicar las directrices que deben regir
los procedimientos en los juzgados del orden de familia, por lo que se hace necesario

propuestas de reformar la Ley de Tribunales de Familia.

Se tratara de tomar en cuenta la forma en que se tramitan las diligencias voluntarias de
declaratoria de ausencia, ya sea judicial o extrajudicial que genera elevado gasto
econémico y de tiempo, Io que provoca que el conyuge interesado en divorciase o bien
en resolver cualquier otro asunto relacionado con la familia, no continiia o nunca inicia
los tramites respectivos. Por lo que acorde con la realidad de los guatemaltecos la
declaratoria de ausencia debe ser competencia de un juez de familia y el procedimiento
flexible y oficioso, para proteger especialmente a los menores de edad, al cual el Estado
debe proteger buscando para ello los mecanismos mas adecuados y menos onerosos
para el interesado, también creando mas juzgados de familia, que no han sido
aumentados a pesar de que la poblacién va en aumento y por lo mismo demanda de

mas juzgados de dicho ramo.

4.7. Tramite para iniciar otro juicio posterior relacionado con la jurisdiccién de

familia

Una vez hecha la declaratoria de ausencia, en el mismo expediente debera presentarse
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se evitara la pérdida de tiempo y dinero que conlleva, solicitar una certificaciéon del auto

de declaratoria de ausencia y nombramiento de defensor, para ser presentado ante el
centro de servicios auxiliares de la administracion de justicia. La demanda debera
cumplir los requisitos de toda primera solicitud establecidos en los Articulos 61, 63, 1086,

107, 109, 111 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

Por ejemplo, en los procesos ordinarios de divorcio por ausencia por mas de un afo, no
se da contradiccién, porque el defensor judicial del ausente no se opone al divorcio,
Unicamente se aportan pruebas por la parte actora y son declaradas con lugar la
mayoria de veces. En esta clase de procesos la parte actora, puede dar por vencido el
plazo de prueba como lo establece el segundo parrafo del Articulo 125 del Codigo

Procesal Civil y Mercantil y pasar a la fase de proceso y evitar la pérdida de tiempo.

La Ley de Tribunales de Familia, establece, que corresponde a los juzgados de familia
aplicar los procedimientos establecidos en los capitulos | y Il del Libro IV del Cédigo
Procesal Civil y Mercantil. En el capitulo Il de dicho Libro, se encuentra regulada la
institucion de declaratoria de ausencia, lo que significa que ésta debe tramitarse ante un
juzgado de familia como se venia tramitando antes que la Corte Suprema de Justicia
emitiera la circular nimero 34 de fecha 30 de julio de 1995, siempre y cuando tenga por
objeto iniciar un asunto relacionado con familia, como lo es el divorcio, fijacién de
pensién alimenticia, paternidad y filiacion, e impugnacién de paternidad; asi como Ia
administracion de bienes del ausente, que se tramita ante un juez de familia, se
encuentra regulado en el numeral 1) literal i) del instructivo para los tribunales de familia

de la Secretaria de la Corte Suprema de Justicia. Con el actual procedimiento se carece
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de flexibilidad en el tramite legal para la declaratoria de ausencia, lo cual

inaccesible para quien tenga interés en la misma.

En el ordenamiento adjetivo civil guatemalteco se encuentran establecidos los
procedimientos y asuntos en los cuales tiene competencia un juzgado de primera

instancia civil.

En cuanto a los juzgados de familia, no existe un ordenamiento adjetivo propio que los
rija taxativamente, unicamente la Ley de Tribunales de Familia y la circular nimero 42 de
la Secretaria de la Corte Suprema de Justicia que contiene el instructivo para los
tribunales de familia que persigue complementar y ampliar, la Ley de Tribunales de

Familia y supletoriamente se aplica el Cddigo Procesal Civil y Mercantil.

En consecuencia en el trabajo de investigacion se tratara de explicar el analisis juridico
de la competencia entre los juzgados civiles y de familia para la declaracién de ausencia

para solicitar el divorcio del ausente.

Del analisis del presente tema de investigacion, se determina que es necesario reformar
la Ley de Tribunales de Familia, para establecer la competencia de los jueces de familia
y conocer de la declaratoria de ausencia, evitando al propio tiempo que tal declaracion
se utilice para asuntos ajenos a la competencia de los juzgados de familia, como ocurridé
antes que se emitiera la Circular 34/DGP/medeg. de la Secretaria de la Presidencia del
Corte Suprema de Justicia de fecha 20 de julio de 1995, en la cual se ordend a los
juzgados de primera instancia civil conocer de la declaratoria de ausencia, aunque el

objeto de la declaratoria sea para iniciar un proceso relacionado con la familia.
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CONCLUSIONES

No existe una jurisdiccion privativa que haga posible la realizacién y aplicacion
efectiva de los derechos tutelares que establecen las leyes con respecto a la
familia, especiaimente en lo referente al tramite que se debe seguir en cuanto a la
declaracién de ausencia para posteriormente solicitar el divorcio del ausente, de lo
que resulta que el tramite genera elevado gasto econdémico y de tiempo, que
provoca que el conyuge interesado en divorciase o bien en resolver cualquier otro
asunto relacionado con la familia, no continta o nunca inicia los tramites

respectivos

La Ley de Tribunales de Familia, desde su creacion carecié de claridad en cuanto
a la competencia de los juzgados civiles y de familia en el procedimiento de
algunas instituciones como la declaratoria de ausencia, muy a pesar que la familia
como elemento fundamental de la sociedad debe ser protegida por el Estado.

Parcialmente no se cumple con el espintu de la Ley de Tribunales de Familia, que
tiene como principio la proteccion del nucleo familiar, atendiendo que en el caso de
la declaracién de ausencia se tiene que llevar por la via civil; lo que no permite un
sistema procesal actuado e impulsado de oficio, que resulte menos oneroso y
econdmico a la persona interesada.

La realidad en cuanto al crecimiento poblacional es inminente; y los juzgados
civiles y de familia no son suficientes para brindar la atencién adecuada a quienes
demandan de los servicios que prestan estas instituciones, especialmente que
entre éstos juzgados, no se tiene la competencia delimitada para la declaracién de
ausencia, que es una institucion de indole familiar. En los Juzgados de Primera
Instancia del Ramo Civil se tramitan las declaraciones de ausencia, a pesar que la

mayoria de asuntos se refieran a familia.
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RECOMENDACIONES

Que el Congreso de la Republica de Guatemala, debe reformar la Ley de
Tribunales de Familia Decreto Ley 206, mediante la creacion de una legislacién
familiar adecuada, para establecer la jurisdiccibn y competencia entre los
juzgados civiles o de familia para declarar la ausencia y asi poder solicitar el

divorcio del ausente.

Que en la Ley de Tribunales de Familia, se reglamente el procedimiento a seguir
en la declaratoria de ausencia, atendiendo a su espiritu que establece que su
sistema procesal debe ser actuado e impulsado de oficio, con suficiente
flexibilidad y esencialmente conciliatorio; ya que no seria de utilidad el simple
cambio de competencia de un juzgado de primera instancia civil a uno de familia,

si el tramite continda siendo el mismo.

Que la Corte Suprema de Justicia, proponga soluciones al problema de familia,
con respecto a la figura de la declaracién de ausencia, estableciendo que los
jueces competentes para conocer de la declaratoria de ausencia sean los jueces
de familia. y que sujeten al individuo al cumplimiento de los fines, en funcién de
derechos y obligaciones y de esta manera proteger especiaimente a los menores

de edad quienes son los mas afectados en la valoracién de sus derechos.

Que el Congreso de la Republica de Guatemala, reforme el Articulo 2 de Ley de
Tribunales de Familia, Decreto Ley 206; que ademas de todo lo que regula, se
adhiera la declaracion de ausencia, en virtud que en la practica resulta evidente la
aplicacion supletoria del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, asi como la Ley del
Organismo Judicial, de lo que se deduce que es insuficiente la Ley de Tribunales
de Familia.
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ANEXO |

Dicho proyecto de ley que se propone con el fin de coadyuvar, es el siguiente:

DECRETO NUMERO -2011

CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

CONSIDERANDO:

Que el Decreto Ley namero 206, Ley de Tribunales de Familia, desde hace varios anos
fue elaborada, es necesario adaptarla a la realidad nacional y actualizarla con respecto a
la figura de la declaracién de ausencia, para establecer la competencia de los jueces de
familia y civil para conocer de la declaratoria de ausencia, la cual forma parte de esta

rama del derecho.

CONSIDERANDO:

Que la familia, como elemento fundamental de la sociedad, debe ser protegida por el
Estado, mediante la creacién de una jurisdiccion privativa regida por normas y
disposiciones procesales, que hagan posible la realizacién y aplicaciéon efectiva de los

derechos tutelares que establecen las leyes;
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CONSIDERANDO:

Que para la eficacia de esa proteccion al nucleo familiar, debe establecerse un sistema
procesal actuado e impulsado de oficio, con suficiente flexibilidad y esencialmente

conciliatorio;

CONSIDERANDO:

Que el Estado de Guatemala en su Articulo 47 de la Constitucion Politica de Ila
Republica de Guatemala garantiza la proteccién social, econdmica y juridica de la

familia.
POR TANTO:

En ejercicio de las atribuciones que confiere la literal a) del Articulo 171 de la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

DECRETA:

La siguiente:

REFORMA AL DECRETO LEY NUMERO 206 LEY DE TRIBUNALES DE FAMILIA

Articulo 1. Se reforma el Articulo 2, de la Ley de Tribunales de Familia, Decreto

Ley 206 del Congreso de la Republica de Guatemala, el cual queda asi:

Articulo 2°. Corresponde a la jurisdiccion de los Tribunales de Familia los asuntos y
controversias cualquiera que sea la cuantia, relacionados con alimentos, paternidad y

filiacidn, union de hecho, patria potestad, tutela, adopcién, proteccién de las personas,
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cese de la unién de hecho, patrimonio familiar y declaracion de ausencia.

Se adiciona el Articulo 3. A la Ley de Tribunales de Familia, Decreto Ley 206 del

Congreso de la Republica de Guatemala, el cual queda asi:

Articulo 3. Es necesario que el procedimiento se inicie con una denuncia y que el juez
continte oficiosamente con el mismo, para evitar gastos econdmicos al interesado en la

declaratoria de ausencia.

Articulo 2. Vigencia. El presente Decreto entrara en vigencia el dia siguiente de su

publicacién en el diario oficial.

PASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION, PROMULGACION Y
PUBLICACION.

DADO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVO, EN LA CIUDAD DE
GUATEMALA, EL DEL MES DE DEL ANO DOS MIL

PUBLIQUESE Y CUMPLASE.
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