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Licenciado Castillo Lutin:

Me honra informarle que en cumplimiento de la resolucion de esa Unidad por la cual se
me otorga el nombramiento como Asesor de tesis de la bachiller SANDRA
GRACIELA CONSTANZA SOBERANIS, quien se identifica con el niumero de carné
199710225.

A la estudiante se le brindb la asesoria que se requiere para realizar este tipo de
investigacidon y luego de varias sesiones de trabajo se obtuvo la versién final que
presenta intitulada “LA SEGURIDAD JURIDICA EN LA RESOLUCION FINAL DEL
PROCESO VOLUNTARIO EXTRAJUDICIAL EN LAS DISPOSICIONES Y
GRAVAMENES DE BIENES DE MENORES, INCAPACES Y AUSENTES Y LA
NECESARIA REFORMA AL ARTICULO 13 DEL DECRETO 54-77 DEL CONGRESO
DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA”. Procedi conforme al requerimiento indicado
estableciendo que la presente investigacion se dirige a analizar y senalar la necesidad
de crear y legislar dentro del marco legal.

La estudiante realizé un analisis documental y juridico en materia notarial y civil,
abordando los temas de jurisdiccion voluntaria, el notario, menores de edad, la
incapacidad, la ausencia. Planteando, en consecuencia, un marco doctrinario y legal
para proteger los bienes de los menores, incapaces y ausentes con una resolucion
judicial previo a que se pacte una venta.

En el lapso de la asesoria, asi como en el desarrollo del trabajo de tesis, la estudiante
manifestd sus capacidades en investigacion, utilizando técnicas y métodos diversos
tales como deductivo, inductivo, analitico, juridico y sintético; ademas, puso en practica



diversas técnicas de investigacidn bibliografica, electronica y docume
demuestran que se realizé la recoleccion de bibliografia acorde al tema.

La contribucién cientifica se hace patente en la recoleccidon de informacién de los
diferentes temas, que sera en el ambito legal de gran apoyo para todas las personas
que tengan bajo su proteccion bienes de un menor de edad, de incapaces y ausentes.
Se analizaron las instituciones juridicas relacionadas con el tema primario: Protecciéon
de la propiedad privada, creandose, en consecuencia, un marco legal (definiciones y
doctrinas pertinentes) adecuado a esta materia el cual puede servir de base para otros
trabajos de investigacion en la rama del derecho notarial especialmente dentro de los
asuntos de la Jurisdiccidon Voluntaria; razones de peso por las que considero que el
presente trabajo constituye un valioso aporie a nuestra sociedad y a fa comunidad
juridica por su estudio analitico.

La estudiante acepto fas sugerencias realizadas durante la elaboracion de (a tesis y
aporté al trabajo sus propias opiniones y criterios los cuales lo enriquecen; sin
embargo, pueden ser no compartidos y sujetos a polémica; de cualquier forma se
encuentran adecuadamente fundamentados puesto que son planteamientos serios y
ordenados que demuestran un buen manejo de criterio juridico sobre la materia.

Con respecto a las conclusiones y recomendaciones, en mi opinion son acordes al
tema investigado y un aporte significativo para nuestros legisladores.

Por lo expuesto OPINO que el trabajo de la bachiller SANDRA GRACIELA
CONSTANZA SOBERANIS se ajusta a los requerimientos cientificos y técnicos que se
deben cumplir de conformidad con la normativa respectiva: metodologia, técnicas de
investigacién, redaccién, conclusiones, recomendaciones y bibliografia son
congruentes con los temas desarrollados dentro de la investigacion, por lo que al
haberse cumplido con los requisitos minimos establecidos en el Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y Examen General Publico, resulta procedente emitir el DICTAMEN
FAVORABLE aprobando el trabajo asesorado.

Con muestra de mi consideracion y estima, me suscribo, como atento y seguro
servidor.

G Ly g Stgior

ABOGADO ¥ NOTARIO
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FACULTAD DE CIENCIAS
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Edificio §- 7, Ciudad Universitaria
: Guatemala, Guatemala

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

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) ROBERTO GENARO OROZCO
MONZON, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante
SANDRA GRACIELA CONSTANZA SOBERANIS, Intitulado: “LA SEGURIDAD
JURIDICA EN LA RESOLUCION FINAL DEL PROCESO VOLUNTARIO
EXTRAJUDICIAL EN LAS DISPOSICIONES Y GRAVAMENES DE BIENES DE
MENORES, INCAPACES Y AUSENTES Y LA NECESARIA REFORMA AL
ARTICULO 13 DEL DECRETO 54-77 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE
GUATEMALA”,

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto ¢l asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictimenes correspondientes, su
opinion respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion
utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucién cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacién y otras consideraciones que estimen pertinentes’”.
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Licenciado Castro Monroy:

En atencién a la providencia de esa Unidad de fecha veintiséis de marzo de dos mil
nueve, donde se me esta nombrando Revisor del trabajo de Tesis de la bachiller
SANDRA GRACIELA CONSTANZA SOBERANIS, intitulado: “LA SEGURIDAD
JURIDICA EN LA RESOLUCION FINAL DEL PROCESO VOLUNTARIO
EXTRAJUDICIAL EN LAS DISPOSICIONES Y GRAVAMENES DE BIENES DE
MENORES, INCAPACES Y AUSENTES Y LA NECESARIA REFORMA AL
ARTICULO 13 DEL DECRETO 54-77 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE
GUATEMALA”, procedi a la revision del trabajo de tesis en referencia.

El trabajo de tesis de la estudiante SANDRA GRACIELA CONSTANZA SOBERANIS
ofrece un analisis documental y legal de importancia en diversas ramas del derecho al
estudiar la Proteccion de la Propiedad Privada, a través de los instrumentos legales que
se dispone haciendo ademas uso comparativo con otras legislaciones.

El tema es abordado de forma sistematica dando resultado una tesis de facil
comprension donde se analizan las instituciones juridicas relacionadas al tema principal
con sus definiciones y- doctrinas; al mismo tiempo, se plantea la regulacién legal de la
proteccién de ia propiedad privada de los bienes de menores, incapaces y ausentes.
Se apoya la exposicibn en normas constitucionales, derecho positivo y derecho
comparado lo que hace de este trabajo un documento de consulta y utilidad a quien esa
clase de informacién necesite.



cientifico. Es de resaltar que el material bibliografico sobre el que sustenta est '- '
esta consonancia con los avances del estudio del derecho. Asi mismo, stieliz
aport6 al trabajo sus propias opiniones y criterios los cuales lo enriquecen; sin embargo
pueden ser sometidos a discusion y aprobacion definitiva.-

Las conclusiones y recomendaciones fueron redactadas en forma clara y sencilla para
esclarecer el fondo de la tesis en congruencia con el tema investigado, las mismas son
objetivas, realistas y bien delimitadas. Es de resaltar que la estudiante atendi6 las
sugerencias y observaciones sefaladas, defendiendo con fundamento aquellas que
considerd necesario.

En cuanto a la estructura formal de la tesis, la misma fue realizada en una secuencia
ideal para su buen entendimiento. En la misma se aplicaron correctamente los métodos
deductivo, inductivo, analitico, y sintético, la adecuada aplicacion de técnicas de
investigacion bibliografica (perifrasis, cita textual, resumen, por mencionar algunas) dio
como resultado un correcto y valioso marco teérico, en donde contribuyo ademas la
investigacion electrénica donde se consultaron diversas paginas Web relacionadas con
los temas estudiados. Hechos que demuestran que se hizo la recoleccidon de una
bibliografia actualizada.

En consecuencia emito DICTAMEN FAVORABLE, en el sentido que el trabajo de tesis

examen publico.

Sin otro particular, atentamente,

REVISO?( Colegiado 1,979

ROBERTO GENARO OROZCO MONZC:
" ABOGADO Y NOTARIQ
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, siete de octubre del afio dos mil diez.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante SANDRA GRACIELA CONSTANZA SOBERANIS, Titulado LA
SEGURIDAD JURIDICA EN LA RESOLUCION FINAL DE PROCESO VOLUNTARIO
EXTRAJUDICIAL EN LAS DISPOSICIONES Y GRAVAMENES DE BIENES DE
MENORES, INCAPACES Y AUSENTES Y LA NECESARIA REFORMA AL
ARTICULO 13 DEL DECRETO 54-77 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE
GUATEMALA. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la elaboracion de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.-

MTCL/sllh.
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y guiarme por el buen camino hasta donde Dios se lo

permitio.

Fredy Constanza por su apoyo y Sonia Saberanis, por
su apoyo incondicional y por encontrar las palabras
exactas para no dejarme vencer y alcanzar asi este
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Bemita Femandez, Marlene Loépez y Mirian Salinas
gracias por su amistad, carifio, apoyo y por ayudarme a
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INTRODUCCION ﬁ “‘""‘Em

7 o aﬁ‘;
La jurisdiccién voluntaria en el campo del derecho notarial, es un tem muc
actualidad, no solo en Guatemala, si no que lo es también a nivel mundial. &mw

En nuestro pais, la jurisdiccibn voluntaria tomo auge a partir del afio mil
novecientos setenta y siete, con la emision de la Ley Reguladora de la Tramitacion
Notarial de Asuntos de Jurisdiccién Voluntaria, Decreto nimero 54-77 del Congreso de
la Republica de Guatemala.

Derivado de la emisiéon de la ley en mencion, se faculto al notario, para realizar
entre otros el proceso de disposicion y gravamen de bienes de menores, incapaces y
ausentes, proceso por medio del cual, se debera probar la necesidad urgente o la

manifiesta utilidad del acto, a fin de proteger los intereses del representado.

Sin embargo, al realizar un analisis a la parte relacionada con este proceso, en el
Decreto niumero 54-77, se considera que existe una contradiccién en el Articulo 13, del
Decreto citado, toda vez que por una parte deja bajo la responsabilidad del notario, el
dictar la resolucion final y por otra parte lo obliga a remitir el expediente al érgano
jurisdiccional para los efectos de lo preescrito en el Articulo 423 del Cédigo Procesal
Civil y Mercantil.

El objetivo general de la investigacion: Es demostrar la necesaria reforma del
Articulo 13 parrafo segundo del Decreto 54-77 del Congreso de la Republica de
Guatemala, implementando que se regule, que el dictamen final sea emitido por juez
competente, luego de que el notario realice el proceso respectivo.

Los objetivos especificos fueron: Analizar los dafios y perjuicios que puede
causar al menor cuando no hay suficiente prueba y se declaran con lugar las diligencias
de disposicion y gravamen de bienes de menores incapaces y ausentes. También
demostrar la seguridad juridica que tendria la resolucién final si este es emitido por un

(i)



13 del Decreto 54-77 del Congreso de la Republica de Guatemala. g '

Los supuestos de la investigacion fueron: La Constitucion Pohh&a%la iy/

Republica de Guatemala, protege a los menores y sus bienes. El Decreto nimero 54-77
del Congreso de la Republica de Guatemala, da entera facultad al notario para que
resuelva desde el principio del tramite hasta el final del mismo. Los érganos
jurisdiccionales por ser imparciales, dan seguridad a los procedimientos juridicos. Los
organos junisdiccionales deben ser imparciales al resolver, ya que no conocen a las
partes y actian conforme la prueba que se le presente. El notario en los procesos
extrajudiciales debe valerse de la prueba para resolver conforme a derecho. Se tiene
segundad juridica cuando la resolucién judicial o extrajudicial, esta basada en prueba
contundente y esta resulta conforme a derecho.

Se utilizaron los siguientes métodos de investigacion: Analitico: Para encontrar
las deficiencias de las resoluciones finales de las diligencias voluntarias de disposicién y
gravamen de bienes propiedad de ausentes, menores de edad e incapaces. Deductivo:
Permitiendo analizar cada uno de los puntos que contienen las resoluciones notariales
en materia de jurisdiccion voluntaria. Y el método Sintético: Para establecer el contenido

de seguridad juridica que poseen las resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales.

Para que exista una mejor comprensién del tema el presente trabajo de
investigacion se ha dividido en cinco capitulos. El capitulo primero, se refiere al notario
en general y a su trabajo, desde su definiciéon hasta las facultades y responsabilidades.

El capitulo segundo, se desarrolla el tema sobre junsdicciéon voluntana, partiendo
de lo particular a lo general, indicando sus caracteristicas y regulacién legal.

El capitulo tercero, aborda la tramitacién notarial de los asuntos de jurisdiccion
voluntaria.

(ii)



El capitulo cuarto, estudia la disposicion y gravamen de los bienes d¢ R
de edad, incapaces y ausentes, definiendo y analizando la doctrina de los '

edad, la incapacidad y la ausencia, asi como su regulacién legal.

Y en el capitulo quinto, se realiza un analisis de forma amplia y clara del Articulo
13 del Decreto 54-77 del Congreso de la Reptblica de Guatemala y se propone un
proyecto de reforma, para dar la seguridad juridica en la resolucién final dictada por un
oérgano jurisdiccional, el cual es el tema objeto de la realizacién de la presente tesis.

(iii)



CAPITULO | A —

A . »
1. Notario -

Para analizar la figura del notario, se hace necesario remontarse a los
antecedentes histéricos para conocer como nacié el mismo, estudiar las definiciones
que establecen los diferentes tratadistas, las funciones que ejerce, las facultades de

que esta investido y las obligaciones a que se ve sometido.

Asimismo, es necesario estudiar las sanciones que se le aplicaran por el
incumplimiento al momento del ejercicio de su profesién, el respeto a la ética

profesional y el ejercicio del notariado.
1.1. Antecedentes histéricos

La institucion del notario, tiene antecedentes bastante remotos, data de unos dos

mil cuatrocientos anos antes de Cristo, ha tenido constante evolucién desde esa época

hasta la presente.

Segun Mario Lépez, el término notario ha tenido varias denominaciones
histéricamente hablando y al respecto indica “En Egipto recibieron el nombre de
agroranomos; en Grecia, los de singrafos y apégrafos; en Roma, los de cartularios,

tatbularios y escribas. En el Senado Romano, el notario era una especie de taquigrafo,

1
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que valiéndose de ciertas abreviaturas y muy agil en su escritura, podlé ne"g,oger“d'gé'
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discursos de los integrantes del senado™.

Los singrafos y los apodgrafos, entre los griegos, eran oficiales pulblicos que su
mision era redactar documentos que les solicitaban los ciudadanos. Estos llevaban un

registro publico, en el cual registraban los documentos que elaboraban.

En este mismo sentido Alvarado manifiesta “Entre los pueblos hebreos, existian
varias clases de escribas; tales como los escribas del rey, de la ley, del pueblo y del
estado; ejercian fe publica, que dimanaba de la persona a quienes ellos

representaban™.

Los escribas egipcios, tenian como funcién principal hacer una relacién escrita de
los acontecimientos. Se afirma que en Egipto existieron los escribas sacerdotales,
quienes eran los encargados de la correcta redaccion de los contratos, al lado de los

cuales estaba el magistrado, funcionario que autenticaba el acto imponiendo su sello.

El tratadista mexicano Luis Carral y de Teresa, afirma: “En Grecia existieron los

singrafos y los apégrafos; que eran oficiales publicos encargados de redactar

! Lépez Mario. La practica en los procesos voluntarios extrajudiciales, pag. 7.
2 Alvarado Gomez, Benigno Humberto. Manual practico de los asuntos de jurisdiccion voluntaria,
conforme la Ley Reguladora de la Tramitaciéon Notarial, pag. 22.
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notarios™

En Roma, la funcién notarial era dispersa, es decir, que a multitud de personas se
les encargaban funciones notariales, de esa cuenta aparecieron los tabullarius y

tabelliones.

Los tabullarius desempefiaban funciones oficiales, se les entregaba testamentos,
contratos y otros actos para su custodia. Los Tabelliones, eran profesionales privados

que se dedicaban a redactar y conservar testamentos e instrumentos.

Los tabullarius y tabelliones, son los ultimos que aparecen en Roma con funcién

notarial, hasta la Edad Media.

Los romanos no solamente conocieron la institucion notarial, sino que sefialaron
su incompatibilidad con el ejercicio de la abogacia; en este sentido Carral y de Teresa
indica “Ellos estipulaban que los notarios y escribanos, instituidos para autorizar

contratos, no pueden redactar alegatos forenses™.

Con relaciéon a la Edad Media, es dificil precisar su historia, pero es importante
mencionar que durante tal época el instrumento elaborado y extendido por notario va en

aumento, apareciendo en el siglo Xlll el notario como representante de la fe publica.

3 carral y Teresa, Luis. Derecho notarial y derecho registral, pag. 65.
* Ibid, pag. 67.

3



todo aquel que llene los requisitos y las condiciones requeridas por la ley, que tenga
capacidad y honorabilidad, ademas de tener una preparacién técnica y una preparacion
juridica y siendo investido con el titulo de notario para ejercer su funcién publica y

teniendo ética en su ejercicio profesional.
1.2. Definicion de notario

Mario Lopez manifiesta “El vocablo notario procede del latin Nota que significa
titulo, escritura, cifra; tal significado se da porque antiguamente se estilaba escribir en
cifras o abreviaturas los contratos y demas actos encomendados a los notarios; asi
también los notarios autorizaban los contratos con su cifra, signo o sello, tal y como se
hace en la actualidad™. Y sigue manifestando que segin la Ley Espafiola del
Notariado, el notario es: “El funcionario pablico autorizado para dar fe, conforme a las

leyes, de los contratos y demas actos extrajudiciales™. (sic.)

En sentido amplio, el notario no es mas que el escribano, aunque el término
empleado de notario se adapta mas al modernismo que el de escribano, cuyo vocablo
ha desaparecido en muchisimos paises, es decir, que el mismo se considera un

arcaismo.

® L6pez, Mario. Ob. Cit., pag. 7.
® Ibid, pag. 15.
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Para José Maria Mengual y Mengual, citado por Garcia leueﬁs'
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sus funciones, aplica cientificamente el Derecho en su estado normal cuando a'ello es

funcionario publico, que por delegacion del poder del Estado y con plena ai‘ggqqg dgﬁ

requerido por las personas juridicas™.

Giménez Amaud, afirna que notario es: “El profesional del derecho que ejerce una
funcién publica para robustecer, con una presuncidn de verdad, los actos en que
intervienen, para colaborar en la formacién correcta del negocio juridico y para

solemnizar y dar forma legal a los negocios juridicos privados™.

Sopena indica que: “Notario: nombre que antiguamente se daba a los escribanos o
actuarios judiciales, que mas tarde se dio a los que actuaban en negocios eclesiasticos.
En Espaiia y ciertos paises hispanoamericanos es hoy el funcionario publico autorizado

para dar fe de los contratos, testamentos y otros actos extrajudiciales, conforme a las

leyes™.

Para Cabanellas, notario es el “Fedatario publico. Funcionario autorizado para dar
fe, conforme a las leyes, de los contratos y demas actos extrajudiciales. Ain cuando la

definicion legal sea exacta en lineas generales, debe advertirse que no son los

" Garcia Cifuentes, Abel Abraham. Obligaciones del notario posteriores a la autorizacion de un
instrumento publico, pag. 9.

Glménez Amaud, Enrique. Introduccion al derecho notarial, pag. 40.
® Sopena, Ramon; Diccionario enciclopédico ilustrado Sopena, pag. 2982.
5



fedatarios exclusivos en materia extrajudicial, ya que otros varios funcinarios:e e

autoridades pueden tener similar competencia, aunque en negocios concretost

El notario es la persona que investida de las facultades que le concede el Estado,
esta encargado de dar fe publica de ciertos actos normados en la ley, legalizando asi
los actos personales, unilaterales o contractuales entre dos o mas personas, para

perfeccionar la accion juridica extrajudicial.

En conclusién, notario es la persona que investida por la ley y llenando los
requisitos que la misma estipula, el Estado le da la facultad de dar fe publica en actos y

contratos entre personas individuales o juridicas.

Asimismo, se puede concluir que el notario es el profesional del derecho, investido
por la ley, que ejerce una funcién piblica normada para robustecer, con una presuncion
de verdad, los actos en que interviene, para colaborar en la formacion correcta del

negocio juridico y para solemnizar y dar forma legal a los negocios juridicos privados.
1.3. Funciones, facultades y obligaciones del notario
El Articulo uno del Cédigo de Notariado establece. “El notario tiene fe publica

para hacer constar, autorizar actos y contratos en que intervenga por disposicion de la

ley o requerimiento de parte”.

'® Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual, pag. 571.
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En este precepto, una de las funciones principales del notario es dar jﬁ’%e los— ‘0%
e‘
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actos y contratos que se realizan, en su presencia y por disposicion de la ley c% es &,
Y \\' N = o

. B
requerido ya sea por personas individuales o juridicas.

Asi también, otra de las funciones del notario es la asistencia a las personas para
la realizacién de los actos conforme a derecho, aprovechando medios y procedimientos

técnicos y legales para lograr su funcion.
Entre las funciones principales del notario, se pueden mencionar las siguientes:

° Dar fe publica del acto que realiza;

e  Autorizar actos y contratos en que intervenga por disposicion de laley o por
requerimiento de parte;

° Tener como depositario el protocolo y ser responsable de su conservacion;

o Velar porque los instrumentos publicos o privados llenen los requisitos de ley;
y

° En las escrituras publicas extender los testimonios solicitados y dar
avisos al Archivo General de Protocolos de los instrumentos cancelados y

testimonio especial de las escrituras autorizadas.

Ademas de las funciones legales, técnicas y practicas del notario, éste tiene una

funcién social, descansando sobre él toda la realizacion espontanea del derecho.
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Castan Tobefias, mencionado por Carral y de Teresa, sefiala “La fdf&ion. del %z

¢ 2 TARA g%k
notario como profesional del derecho, tiene tres aspectos. Bk " w{j" e
ity

a) Funcién directiva o asesora: Que consiste en recibir e interpretar la voluntad
de las partes. El notario asesora, instruye como perito en derecho, concilia y
coordina voluntades:

b) Funcién moldeadora o formativa: Consiste en que el notario modela el
instrumento; modela el acto juridico, dotandolo de forma legal. Para ello,
califica la naturaleza y legalidad del acto; y

c) Funcién autenticadora: Que “consiste en la accion de garantizar mediante un
acto notarial, la certeza de un hecho convirtiéndolo en creible publicamente.
Es creible porque este hecho esta autorizado con todas las formalidades
legales y por un funcionario investido por la ley. Esta funcién es la de
mayor trascendencia puablica, que consiste en investir los actos notariales de

una presuncion de veracidad™".

Entre las facultades mas importantes del notario se pueden enumerar las

siguientes:

. Tener fe publica para hacer constar y autorizar actos y contratos en que
intervenga por disposicion de la ley o a requerimiento de parte;

° Para ser depositario del protocolo;

" Luis Carral y Teresa. Ob. Cit., pag. 91.
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. Legalizar firmas, fotocopias, fotostaticas y otras reproducciones elaboradas
por procedimientos analogos;

. Levantar actas notariales haciendo constar hechos que presencie y
circunstancias que le constan; y

. Protocolar documentos o diligencias cuya protocolacién esté ordenada por la
ley o por tribunal competente, asi como documentos privados cuyas firmas
hubieren sido previamente legalizadas y documentos privados sin

reconocimiento o legalizacién de firmas.

El notario tiene funciones que le son inherentes a su profesion, también tiene

obligaciones que cumplir en su actividad profesional, las mas importantes son:

. Observar los principios éticos inherentes a su profesion;

e Llevar en forma ordenada, segtn la ley, el protocolo;

e  Abrir el protocolo con el primer instrumento que autorice;

. Cerrar el protocolo cada treinta y uno de diciembre o antes si el notario
dejare de cartular;

. Remitir al Archivo General de Protocolos, dentro de los veinticinco dias
habiles siguientes al otorgamiento de cada escritura, testimonio especial, con

los timbres notariales adheridos de conformidad con la ley;
9
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Protocolos, de los instrumentos publicos cancelados;

° Remitir al Archivo General de Protocolos, dentro de los veinticiﬁégﬁﬁias
habiles siguientes al vencimiento de cada trimestre del afio calendario,
indicando el nimero y fecha del dltimo instrumento publico autorizado o
cancelado, o en su caso que no autoriz6 ninguno durante el trimestre que
corresponda; y

e En la autorizacién de testamentos comunicar al Registrador de la Propiedad,
por escrito, dentro de los quince dias siguientes a la fecha que autoriz6 el

testamento, los datos expresados en el Articulo 1193 del Cédigo Civil.

1.4. Responsabilidades del notario en el ejercicio de su profesion

Entre estas se pueden mencionar responsabilidades penales, civiles, morales y

disciplinarias.

La responsabilidad penal consiste en la veracidad de los actos en que da fe en los
instrumentos que autoriza, de lo contrario se puede derivar la falsedad del documento

incurriendo en los delitos de falsedad material y falsedad ideolégica.

La responsabilidad civil surge del incumplimiento de un deber en perjuicio de

alguien y la necesidad de reparar el dafio ocasionado. Por consiguiente el notario esta

10
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La responsabilidad moral, es aquella que debe observar el notario en el
cumplimiento de los actos que realiza, ciiéndose a las reglas de la moral y la ética que
deben ser sagradas en la funcién de su profesion. El notario debe mantener el prestigio
de su carrera como pilar de su trabajo, debe tener el decoro necesario en el ejercicio de

su funcion.

El notario debe tener disciplina en su profesién, la cual consiste en observar las
normas y reglamentos creados para el buen desenvolvimiento de su funcion, la
responsabilidad disciplinaria tiende a corregir infracciones, que aunque no ocasionan
perjuicios mayores, éstas originan violacidn a los preceptos de determinadas leyes,

tales como el Cédigo de Notariado, Ley de Colegiaciéon Obligatoria, etc.

La falta de disciplina en su funcién puede ocasionar, al notario, sanciones como
amonestaciones, censura, multas, suspension e inhabilitacion, suspension temporal en

el ejercicio de la profesion y suspension definitiva en el propio ejercicio.
Para los efectos del Cédigo de Notariado, el Ministerio Pablico o cualquier persona

particular, tiene derecho de denunciar ante la Corte Suprema de Justicia, cualquiera de

los impedimentos del notario para ejercer su profesion notarial.

11



El tribunal, con intervencion de uno de los fiscales de las salas, t

denuncia en foorma sumaria con citacién del notario impugnado; y ordenara: ?\\
‘\\\41@” ;'/
de las diligencias que estime pertinentes, asi como, las que proponga el notario:*: S

Contra la resolucion que se dicte cabra el recurso de reposicién ante la misma

corte.

Los notarios que dejaren de enviar los testimonios a que se hace referencia en el
Articulo 37 del Cédigo de Notariado, o de dar los avisos a que se contraen los
Articulos 38 y 39 del mismo Cédigo, dentro de los términos fijados al efecto, incurriran
en una multa de dos Quetzales por infraccion, que impondra el Director General de
Protocolos y se pagara en la Tesoreria del Organismo Judicial, como fondos privativos

de dicho Organismo.

Las demas infracciones a que se refiere el Codigo de Notariado, seran
sancionadas por la Corte Suprema de Justicia, siempre que no constituyan delito, o por
el Tribunal que conozca en su caso, pudiendo amonestar o censurar al notario infractor,
o imponérsele multa que no excedera de veinticinco Quetzales. En caso de
reincidencia, las multas podran ser hasta de cien Quetzales o suspension de un mes

hasta un ano. La sancién se hara en auto acordado con justificacion de motivos.

12
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asentaran las resoluciones que sancionen las infracciones en que incurran los ‘neﬁrlos,.

o copia de las que dictaren otros tribunales.

Para los efectos de la suspension en caso de delitos, los tribunales que
conozcan del asunto comunicaran a la Corte Suprema de Justicia el auto de prisién o

sentencia que dictaren contra el notario.

Los notarios que hubieren sido condenados por los delitos de falsedad, robo, hurto,
estafa, quiebra o insolvencia fraudulenta, cohecho e infidelidad en la custodia de
documentos, y en los casos de prevaricato y malversacion, podran ser rehabilitados por

la Corte Suprema de Justicia, siempre que concurrieren las circunstancias siguientes:

Que hubieren transcurrido dos afios mas del tiempo impuesto como pena en la

sentencia;

¢ Que durante el tiempo de la condena y los dos afios mas indicados en el inciso
anterior, hubieren observado buena conducta;

¢ Que no hubiere reincidencia; y

¢ Que emitiere dictamen favorable el Consejo Superior de la Universidad de San

Carlos.

El expediente de rehabilitacion se tramitara ante la Corte Suprema de Justicia, y
contra la resoluciéon que ésta dicte no cabra mas recurso que el de responsabilidad.

13



1.5. La ética del notario

:‘&m&
La ética es algo que todo profesional debe de tener en cuenta en el ejercicio de

su actividad y el notario no es la excepcion; la ética permite el manejo responsable,

moral y social del ejercicio del notariado para con el cliente y para con los colegas.

Para Sopena la ética es: “Parte de la filosofia que a partir de unos principios,
vivencias, actitudes o influencias, intenta determinar las normas o0 el sentido del
obrar humano, tanto individual como social”'?>. Para Sotomayor, la ética es: “El conjunto
de costumbres, valores, creencias, convicciones y comportamientos que la sociedad
reconoce y acepta como buenos y que rigen la vida de la comunidad. Etica supone una
conducta o modo de proceder conforme a los principios morales y con sujecién al

derecho™3.

La ética, como parte de la filosofia, en el actuar diario sefala el camino de lo que
se hace y lo que no se debe hacer en el ejercicio de la profesién, es el indicador de lo
que se cree que no se ajusta al buen comportamiento dentro del conglomerado, asi

como también es el indicador de lo que se ajusta al buen comportamiento al actuar

humano.

12 - Sopena, Ramén. Ob. Cit., pag. 1717.
' Colegio de Notarios de Lima. Revista Notarios. Afio IV; Pert, 1993, pag. 160.

14
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su comportamiento ante la facultad que le brinda la ley para el actuar en su profesww

actitudes y valores que rigen la conducta del profesional en relacién a la reg

PAIY)

La revista notarial del Colegio de Escribanos de Cérdoba, Argentina indica que:
“La ética se deriva de la voz griega Ethos que significa costumbre. Suele definirse
como ciencia de la costumbre, metafisica de las costumbres, ciencia de los actos
humanos, ciencia del bien y el mal, ciencia de la voluntad en orden a su ultimo fin,
ciencia de los principios constitutivos y fundamentales de la vida moral natural, filosofia
de la moral y aqui surge la palabra moral que se deriva del latin More que significa lo

mismo que ética, o sea, costumbre™4.

Entrelazado con la ética se tiene la moral, la ética es la moralidad, pues las
normas de caracter moral y las normas juridicas son parte de las normas éticas, éstas
seran fundamentales para estudiar la conducta del profesional dentro de su conjunto el

Derecho y la moral.

El objetivo material de la ética son los actos humanos, o sea, aquellas acciones
que el hombre puede hacer u omitir, aquellas circunstancias en que el hombre decide
su conducta al ejecutar una accién, observando las normas morales y éticas, en su
buen actuar dentro de su conglomerado, lo antiético sera la inobservancia de dichas

normas.

4 Colegio de Escribanos de la Provincia de Cérdoba. Revista notarial, pag. 39.
15
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contemplacion de la verdad, sino que aplica ese saber a las acciones humanas"“”

El Diccionario de la Lengua Espaiiola, indica que la ética “Es la parte de la

filosofia que trata de la moral y las obligaciones del hombre™'®

En si, la ética es aquel revestimiento que tiene el profesional o la persona de
actuar conforme la moral, el decoro, el honor la rectitud y el respeto para el mejor
cumplimiento de su funcién en los actos relativos a su profesién para no desvirtuar su

accion que debe ser nitida moralmente ante los demas.

La ética como nommativa en el qué hacer diario en la vida de las personas ha
hecho que la misma sea normada en las diferentes profesiones, ejerciendo la misma

una actuacion ceiiida a la conducta moral para el recto cumplimiento de la profesion.

La influencia que ha ejercido la ética en el actuar humano ha sido de beneficio

desde tiempos historicos y de consiguiente ha venido a consolidarse en la actualidad.

Remontandose a la historia se encuentra que en el siglo IX, en el aino 887, el

Emperador de Oriente, Le6n VI, exigia al aspirante de notariado que para ser elegido

1% Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala. La ética en el ejercicio de la funcién judicial y de la
profoslén de abogacia y notariado, pag. 64.
'® Real Academia Espaiiola. Diccionario de la lengua Espanola, pag. 591.
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exigiendo el conocimiento de la ley y la entendiera, ademas ser distinguidbwés
caligrafia, el mismo no fuera locuaz, insolente, ni de vida corrompida, sino debia tener
un comportamiento serio e inteligencia desierta, docto, prudente, con facilidad de

palabra y buena escritura para que no se vea facilmente desconcertado por las

escrituras falsas y los signos engaiosos.

Los requisitos anteriores conllevaban a que el notario fuera digno de ostentar tal
categoria y su profesionalismo, su moral y su ética influyera en las personas que
solicitaban sus servicios, pues su fin primordial era la prestacion de un servicio que

fuera transparente, para asi despertar la confiabilidad del usuario.

La influencia ejercida en el conglomerado, hizo del notario una persona
importante debido a su profesion y su rectitud, y en consecuencia en el siglo XIil, al
notario se le considera el mas importante. En este sentido los juristas glosadores,
entre quienes destacaron Rolandino Passaggeri, Salatiel y Rainero de Perugia,
catedraticos de la Universidad de Bolonia, en sus catedras ensefaban, en una forma
sistematica, a quienes pretendian ser notarios, la forma de redactar adecuadamente los
contratos y actos juridicos, y se ponderaban las cualidades cientificas, técnicas y

morales que debieran poseer.

En Espaiia, Alfonso X El Sabio, en su obra de las Siete Partidas regula en forma
sistematica la actividad del escribano, de la manera siguiente: “Leales, buenos y

17
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salen y que las hacen hombres de buen entendimiento... Otro si decimos, ‘Que-’nlos

‘ A,

escribanos publicos que son puestos en las ciudades, o en las villas, o en otros Iugares,

que deben ser hombres libres, y cristianos, de buena fama™’.

En esta dimensién lo mas importante es la calidad que debia tener el profesional
para influir en la vida misma del ser humano, es una calidad de moral y profesionalismo

para tener influencia en el usuario que requeria sus servicios.

En esa época, otorgar a alguna persona la facultad de redactar y autenticar las
cartas de la Corte del Rey y de las villas y ciudades, era una alta investidura y
significaba una gran confianza de parte del soberano. El escribano debia responder a

esa confianza con lealtad.

Pero asi como se le confiaba, al escribano, ser representante de la Corte del
Rey, asi también, se le sancionaba por su mal comportamiento ante el Rey, sus
subditos y los habitantes de las villas y ciudades: “y si el escribano de la ciudad, o de
villa, hiciera alguna carta falsa o hiciere alguna falsedad en juicio, en los pleitos que le
mandaren escribir, débenle cortar la mano, con que la hizo, y darlo por malo, de manera

que no pueda ser testigo, ni hacer ninguna honra mientras viviere”'8. (sic.)

7 pérez Fernandez del Castillo, Bemnardo. Etica notarial, pag. 19.
*® Ibid, pag. 22.
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En el siglo XVI, en 1512 el Emperador Maximiliano | de Austrié,n\ dlcid‘v‘lka m‘fﬁ

Constitucion Imperial. La parte referente a las cualidades requeridas en el desen_jpgng Ed
de este oficio establecia: “... Y existiendo muchos notarios o tabeliones, o al menos
personas intrusas en el oficio del notariado (como sabemos por experiencia y por
numerosas quejas recibidas), inhabiles e indignos, tanto por razén de condiciéon y
cualidades de la persona, como por falta de ciencia y de buenas costumbres; y otros
muchos incapaces, como algunos siervos; otros falsarios en asuntos referentes al
mismo oficio del notariado, o convictos de otros delitos, o publicamente infamados;
otros negligentes; no pocos indoctos e imperitos, de cuya impericia, negligencia y
malicia muchos hombres resultan defraudados, desatendidos en sus negocios y
perjudicados; para obviar estos peligros y corregir tales defectos consideramos
necesario tomar alguna providencia sobre este particular y encargamos a ciertos
varones dotados de conocimientos y de experiencia en la materia compilar con nuestra
autoridad la presente ordenanza.... En primer lugar, ordenamos que respecto de las
personas que han de ser aprobadas o instruidas se tenga en cuenta su condicién y
cualidades, para no aprobar ni instituir las exceptuadas, como los siervos domésticos,
los infames y los que no reunen los requisitos de esta ordenanza y otros legales, los
condenamos con excomunién mayor, los bandidos y en suma, los que no pueden

»19

testificar...”™. (sic.)

Como se puede apreciar la influencia de la ética, que es lo fundamentalmente

considerado desde tiempos remotos, era satisfacer a la perfeccién las necesidades de

' Ibid, pag. 49.
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que la influencia de la practica ética y moral estaban por encima de &

anomalidad o falsedad en que incurria la persona que ejercia el notariado.

Se puede considerar que en la actualidad la ética, en el notario, se ha ido
perdiendo, por falta de normas que hagan de la profesion del notario, una persona que

tenga moral en su que hacer juridico.

En la actualidad, la ética en la labor notarial se ha diluido, es decir, que en
muchas ocasiones los notarios no tienen normas de ética para practicar su profesion,
prueba de ello es la cantidad de notarios que han sido enjuiciados por falsear
documentos publicos y privados, por remuneracion de algunas personas, que
dedicadas al sometimiento de delitos impulsan al notario para que caiga en los delitos
de falsedad material e ideolégica. En este caso se plantea el notario que ha incurrido
en falsedades a sabiendas de que el documento que facciona carece de validez y
puede ser tildado de nulidad. Siempre es necesario argumentar que existen notarios

probos que hacen uso de la ética y la moral en el ejercicio de su profesion.
El notario debe ser probo en su profesion, tener la ética necesaria para faccionar

los documentos que le son encargados, la influencia ejercida por la ética hace de

muchos notarios diafanas y transparentes sus actitudes, pero muchos otros se han

20



desprendido de la ética para falsear la verdad a sabiendas que pueden se"rgjﬁ'me,s

por los delitos de falsedad material e ideolégica.

El notario actual tiene una responsabilidad histérica, y al respecto apunta Pérez,
que el mismo “es heredero de una gran tradicion histérica, que sin hacer nada, lo coloca
socialmente en un sitio de honor y prestigio, esfuerzo de generaciones que con
honestidad y trabajo cristalizaron a través del tiempo. Repito, el que en la actuaiidad
ostenta el cargo de notario, es apreciado por el acervo histérico que lo respalda. La
continuidad, conservacion e incremento del prestigio, es una responsabilidad historica

de los notarios™®

. (sic.)

La practica de la ética en la labor notarial debe servir de bandera para la
realizacion del prestigio del notario ante su conglomerado, debe ser el parangén que
incite a los demas profesionales del derecho para poner por delante la ética, ademas
para que influya en los demas profesionales y en las demas generaciones de

profesionales para que su labor sea transparente y limpia en el ejercicio profesional.

En sentido amplio se puede decir que la ética es el conjunto de normas
morales que rigen al hombre en su quehacer diario, aplicada en sus actos y acciones

sin ofensa a los principios y valores que rigen la vida de la sociedad.

2 Ibid, pag. 26.
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forma moral y recta en que debe conducirse el notario dentro de su profesion, b%ra
realizar su trabajo ante quien lo solicite observando estrictamente la ley y apegado a
formalidades que rigen su vida moral dentro de la comunidad en funcién de su cargo,

teniendo como base un cédigo de ética profesional.
1.6. Ejercicio del notariado

El Articulo dos del Cédigo de Notariado, estipula: para ejercer el notariado se

requiere:

e Ser guatemalteco natural, mayor de edad, del estado seglar, y domiciliado en la
Republica, salvo lo dispuesto en el inciso 2°. del Articulo 6°;

e Haber obtenido el titulo facultativo en la Republica o la incorporacién con arreglo
alaley;

o Haber registrado en la Corte Suprema de Justicia el titulo facultativo o de
incorporacion y la firma y sello que usara con el nombre y apellidos usuales; y

e Ser de notoria honradez.

En el ejercicio de notariado se requiere la honradez de parte del profesional del

derecho, para que sus actos sean consecuentes con su estado moral.

22



Para proteger la ética y el recto ejercicio de sus deberes, el Codigo de N%rfé, ;3&’#}:
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el Articulo 3°. establece algunos impedimentos, entre los que se puede mencnbgla%g-&_

e Los civimente incapaces;

e Los toxicomanos y ebrios habituales; y

e Los ciegos, sordos o mudos, y los que adolezcan de cualquier otro defecto fisico
o mental que les impida el correcto desempefio de su cometido. Los que
hubieren sido condenados por alguno de los delitos siguientes: falsedad, robo,
hurto, estafa, quiebra o insolvencia fraudulenta, cohecho o infidelidad en Ila
custodia de documentos, y en los casos previstos de prevaricato y
malversacion que sefalan los Articulos 240, 241, 242, 243, 244 y 288 del Cédigo

Penal.

En conclusién, el notario es un profesional que esta investido de fe publica; y por
lo tanto, para ejercer la profesion necesita llenar ciertos requisitos estipulados en la ley,
ademas el mismo esta sometido al cumplimiento de su deber como notario, por lo que
las responsabilidades civiles y penales recaen contra él, cuando por ignorancia,
negligencia o desconocimiento comete algin error que pueda perjudicar a terceras

personas.

Es el notario quién conoce y resuelve de determinados asuntos de jurisdiccién

voluntaria y a quién se le encarga la comisién de diferentes etapas dentro de los
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y con sus colegas en el ejercicio de su actividad.
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2. Jurisdiccion voluntaria

La jurisdiccion voluntaria se refiere a aquellos procedimientos en los cuales no
exisste litis, es decir carece la controversia dentro de los mismos y que son Gnicamente
un mero tramite para darle validez a la voluntad de las partes mediante la autorizacién

judicial o notarial segtn el caso.
2.1. Definicion de jurisdiccion

Para Joaquin Escriche, citado por Mario Efrain Najera Farfan, seiala: “L.a palabra

juriisdiccion proviene de la expresion latina jus dicere, que significa declarar el derecho

decir el derecho™.

Asi mismo, Njjera indica “La jurisdiccidon no puede ser mas ni puede ser menos

que el poder, la funcidn o la actividad por medio de la cual el Estado administra

justicia™?. (sic.)

Por su parte Couture manifiesta “La jurisdiccion es la funcién publica, realizada por

érganos del Estado, con las normas requeridas por la Ley, en virtud de la cual, por acto

A > Najera Farfan, Mario Efrain. Derecho procesal civil, pag. 113.
22 mid, pag. 118,
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de juicio, se determina el derecho de las partes, con el objeto de dirimir sus confii s§yf oy ,::’g‘

controversias de relevancia juridica, mediante decisiones con autoridad de éogéw;b ,

juzgada™.

Jaime Guasp, se refiere a la jurisdicciéon como: “una funcién publica de examen y

actuacion de pretensiones™*

Hugo Alsina, estipula que jurisdiccion: “Es la potestad conferida por el Estado a
determinados érganos para resolver mediante la sentencia, las cuestiones litigiosas que

le sean sometidas y hacer cumplir sus propias resoluciones™

Y la definicion propia del Articulo 58 de la Ley del Organismo Judicial establece

que la jurisdiccién es Unica. Para su ejercicio se distribuye en los siguientes 6rganos:

a) Corte Suprema de Justicia y sus camaras;

b) Corte de Apelaciones;

c) Magistraturas coordinadora de la jurisdiccion de menores y de los tribunales
de menores;

d) Tribunales de contencioso — administrativo;

e) Tribunales de Segunda instancia de cuentas;

f)  Tribunales militares;

= Couture Eduardo. Fundamentos del derecho procesal civil, pag. 40.
% Guasp, Jaime. Derecho procesal civil, pag. 103.
% Alsina, Hugo. Tratado teérico practico de derecho procesal civil y comercial, pag. 23.
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i) Los demas que establezca la ley.

En la denominacién de jueces o tribunales que se empleen en la leyes, quedan
comprendidos todos los funcionarios del Organismo Judicial que ejercen jurisdiccion,

cualesquiera que sea su competencia o categoria.

Y en ese mismo contexto la jurisdiccion se puede dividir, de conformidad con el

fondo de la pretension en:

a) Contenciosa;y,

b) Voluntaria.

a) Jurisdiccion contenciosa: Aguirre Godoy indica que: “La jurisdiccion contenciosa
se caracteriza primordialmente por la existencia del contradictorio, o sea, la disputa de
partes sobre determinado asunto, cuya resolucion se persigue, mediante la actividad de

los 6rganos estatales™®.

La jurisdiccion contenciosa es aquella en la cual existe disputa de las partes o

contradiccion en las mismas.

% Aguirre Godoy, Mario. Derecho procesal civil, pag. 87.
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b) Jurisdiccion voluntaria: Najera apunta al respecto que: “Es la que ejerce el Juez
sin las solemnidades en el juicio, por medio de su intervencion en un asunto que por su

naturaleza o por el estado en que se haya no admite contradiccion de parte™ .

Agrega, “Es la que se ejerce inter volentes o sea aquella que se debe a la
concurrencia voluntaria de parte o se desarrolla entre personas que estan de acuerdo o

entre quienes no existe contencion™®

. (sic.)

La ley procesal civil guatemalteca, no da una definicion exacta de lo que es
jurisdiccion voluntaria, concretandose a sefialar los actos que comprende. El Articulo
401 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil, estipula: “La jurisdiccidn voluntaria
comprende todos los actos en que por disposicion de la ley o por solicitud de los
interesados, se requiere la intervencién del Juez, sin que esté promovida ni se

promueva cuestion alguna entre partes determinadas”.

De tal manera que, en la jurisdicciéon voluntaria no existe contienda o controversia;

la decision que se profiere en ningin momento causa perjuicio a persona alguna.

z > Najera Farfan, Mario Efrain. Ob. Cit., pag. 137.
% \bid, pag. 140.
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2.2. Caracteristicas de la jurisdiccion voluntaria

La jurisdicciéon voluntaria presenta las siguientes caracteristicas:

a) Ausencia de litigio o discusion: “Es la ausencia de discusion de partes,
concretandose la actuacion de los érganos del Estado en una funcion certificante de la
autenticidad del acto, o a responder a una mayor formalidad exigida por la ley”®. Esta
caracteristica, la recoge el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, en el Articulo 401 que
manifiesta que en la jurisdiccion voluntaria, no repromueve cuestion alguna entre partes
determinadas. Las resoluciones que se dictan en la jurisdiccion voluntaria, Unicamente
afecta a los interesados, puesto que, al no existir contradictorio, las mismas se contraen

a declara procedente o no la pretension del o los interesados.

b) Revocabilidad: Son Los procedimientos de la jurisdiccion voluntaria son:
“esencialmente revocables y modificables por el juzgador, concluyendo su tramite con
un pronunciamiento que tiene por objeto dar autenticidad a un acto o certificar el

cumplimiento de un requisito de forma™.

c) Sencillez: Se refiere a las cuestiones relativas a la jurisdiccion voluntaria, no
requiere de mayores requisitos para poder desarrollarse, de conformidad con el Articulo
403 del Codigo Procesal Civil y Mercantil los documentos que se presentan y las

justificaciones que se ofrecen, son recibidos sin necesidad de citacion.

? Aguirre Godoy, Mario. Ob. Cit., pag. 85.
* Ibid, pag. 88.
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e) Informada del principio dispositivo: En los asuntos de jurisdiccion voluntaria, los
interesados o solicitantes, requieren la intervencién del Juez o de un Notario, a efecto
de que profieran una declaracion acorde con sus intereses; de esa razon tanto la
iniciativa, el impulso de la tramitacién, asi como la aportacion de las pruebas, esta a

cargo de ellos.

f) Inmediacién: En los asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, tanto el juez como el
notario, deben estar en contacto directo y personal con los interesados o solicitantes,
recibiendo las informaciones testimoniales, documentos aportados, practicando las
diligencias, levantando las actas correspondientes y dictando las resoluciones

pertinentes.

La jurisdiccion voluntaria puede ser: Judicial y extrajudicial.

2.3. Jurisdiccion voluntaria judicial

Esta es la que se tramita en un 6rgano jurisdiccional. Los asuntos aludidos en la

jurisdiccion voluntaria pueden ser tramitados judicialmente, el Articulo 402 del Cédigo
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De esa cuenta las personas o interesados pueden ejercitar su pretension, ante los
respectivos Jueces de Primera Instancia y solicitarle haga la declaracién pertinente,

segun sea el asunto o cuestion planteada.

Cuando fuere necesaria la audiencia de alguna persona, se le notificara para que,

dentro de tercero dia, la evacue.

Los documentos que se presentan y las justificaciones que se ofrecieren seran

recibidos sin necesidad de citacion.

Se oira la Procuraduria General de la Nacion mediante audiencia en los siguientes

Casos:

o Cuando la solicitud promovida afecte a los intereses publicos, esto se refiere
que no se afecte los derechos de terceros; y

. Cuando se refiera a personas incapaces y ausentes, en el caso de vigilar la
actividad que ha desarrollado el defensor judicial de los mismos para que no

sean vedados sus derechos.
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sera declarado contencioso, para que las partes acudan a donde coires nda a

deducir sus derechos.

Las pretensiones que se pueden tramitar en un érgano jurisdiccional con las

siguientes:

. Incapacidad;

e  Ausencia y muerte presunta;

) Utilidad y necesidad;

. Reconocimiento de prefiez o parto;

° Cambio de nombre;

. Asiento partida de nacimiento;

) Rectificacion de partida de nacimiento;
e  Constituciéon del patrimonio familiar; y

e  Adopcion.

En cuanto a las resoluciones judiciales, el Articulo 143 de la Ley del Organismo

Judicial, manifiesta que las resoluciones judiciales llevaran necesariamente:

) El nombre del tnbunal que las dicta;
) El lugar;

° La fecha;
32
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. Las firmas completas del juez, el magistrado o magistrados y la del
secretario; y
. Solo las del secretario cuando este legalmente autorizado para dictar

providencias.

2.4. Jurisdiccion voluntaria extrajudicial

La jurisdiccion extrajudicial es lo efectuado fuera o al margen de un juez o
tribunal. El notario latino a través de sus Congresos celebrados hasta antes del afo de
1977, propugné que la jurisdiccion voluntaria conocida por los érganos jurisdiccionales,

fueran de conocimiento y tramitacion del notario.

Las resoluciones y recomendaciones de los diversos Congresos Internacionales
del Notario Latino, respecto de que los asuntos de jurisdiccién voluntaria fueran de
competencia de los notarios, sirvieron de guia a los legisladores guatemaltecos y, de
esa razdn el tres de noviembre de 1977, el Congreso de la Republica decret6 la Ley
Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asunto de Jurisdicciéon Voluntaria; facultando
mediante ella al notario a tramitarse como juicios voluntarios extrajudiciales, a

excepcidn de la incapacidad, el divorcio y separacion por mutuo consentimiento.
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De tal suerte pues, que en los asuntos de jurisdiccion voluntaria, en la actualidad,
los interesados tienen opcién a acogerse al tramite notarial o al judicial, segin lo
estimen conveniente. Asi lo determina el Articulo 50. del Decreto Numero 54-77. Del

Congreso de la Republica de Guatemala.

En tal sentido un aspecto muy importante, dentro de la forma de tramitacién
referida es el hecho de que la mayoria de los notarios guatemaltecos, al tramitar
cualquiera de los asuntos contemplados en el Decreto antes citado, no observan
determinados requisitos de forma, los cuales son imprescindibles para la agilizacion de

los mismos.
El decreto citado, fue creado bajo las premisas:

. Facilitar la celebracion de los actos de la vida civil;
e  Disminucion del trabajo tribunalicio; y

. Que las partes obtengan una resolucién pronta a sus pretensiones.

En la mayor parte de los asuntos tramitados ante notario los interesados
pretenden demostrar sus respectivas proposiciones de hecho, mediante la declaracion
de testigos; el Decreto nimero 54-77 del Congreso de la Republica de Guatemala, no
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supletoriamente a lo establecido para el efecto en el Cédigo Procesal C ,y Mercaﬂ”lﬂf y

poder de esa forma apreciar las declaraciones de los testigos, segun Ias regTas de la

sana critica.

Al hacer objeciones la Procuraduria General de la Nacién, el notario debe cumplir

con tal requerimiento o aclarar la situacion.

Conforme al Decreto nimero 54-77 del Congreso de la Republica, si en la
tramitacion correspondiente se manifestare oposicion, el notario se abstendra de seguir

conociendo y remitira lo actuado al tribunal que corresponda

Las actuaciones se haran constar en acta notarial, salvo las resoluciones que
seran de redaccion discrecional, pero debiendo contener: La direccidon de la oficina del

notario, la fecha, el lugar, la disposicién que se dicte y la firna del notario.

Los notarios por medio de oficio podran requerir de las autoridades la colaboracién
que sea necesaria, a fin de obtener los datos e informes que sean indispensables para
la tramitacion de los expedientes; cuando no le fueren proporcionados después de
requerirlos tres veces, podran acudir al juez de primera instancia de su jurisdicciéon para

apremiar al requerido.
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notario puede acudir al juez de primera instancia jurisdiccional para apfem@q.,a[a 2
requerido, en esto es necesario tener presente la relaciéon existente con el Articulo 183
del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, en el cual el juez de oficio o a solicitud de parte,
puede pedir a cualquier oficina publica o institucion bancaria, las informaciones escritas
relativas a actos o documentos de dichas oficinas, que sea necesario incorporar al
proceso; ahora bien si los informes no son proporcionados se requerira al juez de
primera Instancia para apremiar al requerido; los apremios estan regulados en los
Articulos del 178 al 187 de la Ley del organismo Judicial, en los cuales se manifiesta
que los apremios pueden ser: Apercibimientos, multas o conduccién, salvo cuando la

ley disponga otra cosa.

Estas medidas coercitivas se impondran por los tribunales para que sean
obedecidas sus resoluciones, a las personas que han rehusado cumplirlas en los plazos

correspondientes, a excepcion que establezca el mandato del juez.

En los casos que la ley disponga sera obligatoria la audiencia a la Procuraduria
General de la Nacién, que debera evacuar en el plazo de tres dias, antes de dictar

cualquier resolucion bajo pena de nulidad de lo actuado.

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

casos de duda o cuando lo estime necesario.
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resolucion.

Para la inscripcion de cualquier resoluciéon notarial en los registros publicos de
documentos y actos juridicos, sera suficiente la certificacion notarial de la resolucion o
fotocopia o fotostatica auténtica de la misma. Tal certificacién o reproduccion seran

enviadas en duplicado, por el notario, con aviso, a fin de que el original se devuelva

debidamente razonado.

Al haber concluido la tramitacion del expediente, el notario debera enviarlo al

Archivo General de Protocolos, quien dispondra la forma en que se archive.

La Ley Reguladora de Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria

regula la tramitacion de las siguientes diligencias:

e  Ausencia;

. Disposicion y gravamen de bienes de menores, incapaces y ausente;
. Reconocimiento de preez y parto;

e Partidas y actas del registro civil;

° Patrimonio familiar; y

e  Adopcién, actualmente derogado en virtud de la Ley de Adopciones.
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resoluciones seran de redaccion discrecional, pero las mismas deben contener:’ s+~

e Ladireccion de la oficina del notario;
e Lafecha;

o El lugar;

e Ladisposicion que se dicte; y

. La firma del notario.

Para profundizar en lo que son las resoluciones es necesario conocer lo que
prescribe la Ley del Organismo Judicial, Articulo 141 de la mencionada ley, nos

manifiesta que las resoluciones judiciales son:

. Decretos: Que son determinaciones de tramite;

e  Autos: Que deciden materia que no es de simple tramite, o bien resuelven
incidentes o el asunto principal antes de finalizar el tramite. Los autos
deberan razonarse debidamente; y

° Sentencia: Que deciden el asunto principal después de agotados los tramites

del proceso y aquellas que sin lienar estos requisitos sean designadas como

tales por la ley.
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En cuanto a las resoluciones notariales se deben observas las estipulaciones
plasmadas en el Cadigo Procesal Civil y Mercantil, en los Articulos del 66 al 80 los

cuales regulan las notificaciones. El notario debe notificar sus resoluciones.

En la ley procesal civil se indica, que toda resolucién debe hacerse saber a las
partes en la forma legal y sin ello no quedan obligadas ni se les puede afectar en sus

derechos. También se notificara a las personas a quienes la resolucion se refiera.

El Articulo 72 del Cédigo Proceéal Civil y Mercantil estipula que la cédula de

notificacion debera contener:

¢ l|dentificacién del proceso;
e Fechay la hora en que se hace la notificacién;
» Nombre y apellido de la persona a quien se entrega la copia de la resolucion

la advertencia de haberse entregado o fijado en la puerta; y

Firma del notificador y el sello del tribunal o el notario en su caso.

Es la jurisdiccion voluntaria la base de esta investigacién, debido a que el objeto
de la misma, principal de la misma es la actividad que desarrolla el notario dentro de los

procedimientos establecidos en la ley para colaborar con los 6rganos jurisdiccionales.
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CAPITULO il

3. La tramitacion notarial de los asuntos de jurisdiccion voluntaria

Los asuntos de jurisdiccion voluntaria pueden ser tramitados por un notario o bien
por un juez, es esa la relacién que guarda el notario en el desarrollo de estos asuntos
en los cuales genera su actividad, siendo estos asuntos mencionados dentro de la Ley
Reguladora de la Tramitacién Notarial de los Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria,

Decreto nimero 54-77 del Congreso de la Reptblica de Guatemala.

3.1. Consideraciones

Actualmente la mayor parte de las materias comprendidas en la denominada
jurisdiccion voluntaria, son tramitadas en la via extrajudicial, mientras que anteriormente
a la puesta en vigencia de la Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de los Asuntos
de Jurisdiccion Voluntaria, Decreto nimero 54-77 del Congreso de la Republica de
Guatemala, se tramitaban en los d6rganos jurisdiccionales con el consiguiente

recargo en el volumen de trabajo que soportan los tribunales.

En los distintos congresos cientificos se sefialé la importancia de la funcién

notarial en la celebracién de los actos juridicos y la necesidad de ampliar su campo de

aplicacion.
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voluntarios extrajudiciales.

De acuerdo con el sistema juridico vigente en Guatemala, antes de la puesta en
vigencia de Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de los Asuntos de Jurisdiccion
Voluntaria, los notarios podian solamente tramitar procesos sucesorios en forma
extrajudicial, asi como y también autorizar matrimonios, y ambas regulaciones legales

produjeron resultados beneficiosos, ya que descargaban el trabajo tribunalicio.

Por las razones expuestas, fue conveniente ampliar la funcién del notario, a fin de
darle facultad para la tramitacion de diferentes procesos voluntarios, que antes sélo se
podian tramitar en érganos jurisdiccionales, con la salvedad de no haber contencién,

para facilitar la celebracion de los actos de la vida civil.
3.2. Disposiciones generales
Para que cualquier asunto de los contemplados en la Ley Reguladora de la

Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria pueda ser tramitado ante

notario, se requiere el consentimiento unanime de todos los interesados.
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oposicion, el notario se abstendra de seguir conociendo y remitira lo actuado abt@'g_nal’

correspondiente.

En estos casos, el notario tendra derecho a percibir los honorarios que se hayan

pactado a los que disponga el respectivo arancel.

Todas las actuaciones se haran constar en acta notarial, salvo las resoluciones
que seran de redaccion discrecional, pero debiendo contener: La direcciéon de la oficina
del notario, la fecha, el lugar, la disposicion que se dicte y la firma del notario. Los

avisos o publicaciones deberan llevar la direccién de la oficina del notario.

“Los notarios por medio de oficio podran requerir de las autoridades la
colaboracién que sea necesaria, a fin de obtener los datos e informes que sean
indispensables para la tramitacion de los expedientes; cuando no le fueren
proporcionados después de requerirlos tres veces, podra acudir al juez de primera
instancia de su jurisdiccion para apremiar al requerido” (Articulo tercero del Decreto

Numero 54-77 del Congreso de la Republica de Guatemala).

En los casos que esta ley disponga, sera obligatoria la audiencia a la Procuraduria

General de Ia Nacion, la que debera evacuaria en el plazo de tres dias, antes de dictar

cualquier resolucion, bajo pena de nulidad de lo actuado.
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Cuando la opinion de la Procuraduria fuere adversa, el notario previa notificacion a

los interesados, debera enviar el expediente al tribunal competente para su resolucion.

La Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion
Voluntaria es aplicable a todos los asuntos cuya tramitaciéon notarial se permita en la ley
citada, sin perjuicio de que también puedan tramitarse ante notario los casos

contemplados en el Codigo Procesal Civil y Mercantil.

Los interesados tienen opcién a acogerse al tramite notarial o al judicial, segin lo
estimen conveniente y, para la recepcion de los medios de publicacién, deben de

observarse los requisitos que preceptiian el Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

En cualquier momento la tramitacion notarial puede convertirse en judicial o

viceversa.

En el primer caso, el notario debe enviar el expediente al tribunal que sea

competente. En todo caso, puede requerir el pago de sus honorarios profesionales.

El Articulo seis de la Ley en mencion, estipula que: “Para la inscripcion de
cualquier resolucién notarial en los registros publicos de documentos y actos juridicos,
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Una vez concluido cualquier expediente, el notario debera enviarlo al Archivo

General de Protocolos, institucion que dispondra la forma en que se archive.

3.3. Procedimientos que el notario tramita en fa jurisdiccion voluntaria

En la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de los Asuntos de Jurisdiccion
Voluntaria, se mencionan los procedimientos en los cuales el notario puede intervenir,

los cuales son:

a) La declaratoria de ausencia: Es la solicitud para que se declare la ausencia de

una persona, puede ser presentada por quien tenga interés, ante notario.

E! notario, con notificacion a la Procuraduria General de la Nacion, recibira

informacion testimonial o documental, que compruebe lo siguiente:

) El hecho de la ausencia;

) La circunstancia de no tener el ausente parientes 0 mandatario con facultad
suficiente, ni tutor en caso de ser menor o incapacitado; y

] El tiempo de la ausencia.
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la declaracion de ausencia, la citacion de presunto ausente, la convocatoria a los que

se consideren con derecho a representarlo, la fecha y firma del notario.

Pasado el término de las publicaciones o manifestada oposicion por algin
interesado, el notario remitira lo actuado al tribunal competente para los efectos
nombramientos del defensor judicial y continuacion de la tramitacién, de acuerdo con lo

establecido en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

En igual forma procedera el notario, si considerare necesario la intervencion

judicial para que se tome alguna medida precautoria urgente.

El notario, bajo su mas estricta responsabilidad, puede levantar inventario de los

bienes del ausente y el juez competente resolvera lo relativo al depdsito de los mismos.

b) La disposicidon y gravamen de bienes de menores, incapaces y ausentes:
Consiste en un asunto que tramita el notario y a través del cual se solicita la
autorizacion para disponer de cualquier forma o bien, imponer un gravamen sobre un
bien, generalmente inmueble, propiedad de un menor de edad, de un ausente o de un
incapaz. La solicitud para disponer o gravar bienes de menores, incapaces y ausentes,

podra presentarse y tramitarse ante notario cumpliéndose con lo dispuesto en los
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Articulos 420 y 421 del Codigo Procesal Civil y Mercantil
mas detenidamente en el capitulo siguiente, debido a ser el eje central

investigacion que se desarrolla

¢) Reconocimiento de prefiez o de parto: Consiste en que la mujer puede solicitar

ante notario, el reconocimiento de su prefiez en los casos de ausencia, separaciéon o

muerte de su marido, solicitud que debera publicarse por edictos, tres veces durante un

mes en el Diario Oficial y en otro de los de mayor circulacién en el pais

Igual derecho tienen los herederos instituidos o legales del marido, en caso de que

éste haya muerto.

Ante el notario, debera probarse la ausencia, la separacion o la muerte del

marido, conforme lo establece el Cédigo Procesal Civil y Mercantil

El notario esta facultado para tomar las medidas a que se refiere el Articulo 436
debiendo cumplir con las obligaciones

del Cddigo Procesal Civil y Mercantil

preceptuadas en el citado Articulo

Si no hubiere ocurrido oposicion, el notario declarara el hecho del nacimiento

amparado al nacido en la cuasi posesion del estado de hijo, resolviendo también lo

relativo a alimentos del menor.
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declaracion judicial a que se refiere el Articulo 437 del Codigo Procesal Civil y Mercantil.

d) Cambio de nombre: Consiste en que la persona que por cualquier motivo
desee cambiar su nombre de acuerdo con lo establecido en el Cédigo Civil, lo puede
solicitar ante notario, expresando los motivos que tenga para hacerlo y el nombre

completo que quiera adoptar.

El notario recibira la informacién que se ofrezca por el solicitante y dispondra que
se publique el aviso de su solicitud en el Diario Oficial y en otro de los de mayor
circulacion, por tres veces en el término de 30 dias., El aviso expresara el nombre
completo del peticionario, el nombre que desea adoptar y la advertencia de que puede
formalizarse oposicion por quienes se consideren perjudicado, por el cambio de

nombre.

Recibida la informacién y transcurridos diez dias a partir de la ultima publicacion,
sin que haya habido oposicion, el notario hara constar el cambio de nombre y dispondra
que se publique por una sola vez mas en el Diario Oficial y que se comunique al

Registro Civil, para que se haga la anotacion correspondiente.

Si se hubiere presentado oposicion, el notario remitira el expediente al tribunal

competente para que con audiencia en incidente al oponente, resuelva si procede o no
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e) Omision y rectificacion de partida: Se da en el caso de haberse omitido alguna
partida o circunstancia esencial en los registros civiles, el interesado podra acudir ante
notario, quien en vista de la pruebas que se le presenten, de las que de oficio recabe y
previa audiencia a la Procuraduria General de la Nacion, resolvera que se repare la
omision o se haga la rectificacion correspondiente. Si hubiere alguna sancién, que
aplicar, ésta sera determinada por el respectivo Registrador Civil, a fin de que se haga

efectiva previamente a la inscripcion del nuevo asiento.

Cuando para cualquier acto o diligencia que no sea de caracter procesal penal y si
no fuere posible fijar la fecha del nacimiento de una persona, podra acudirse ante
notario, quien le atribuira la edad que le fije un facultativo competente, compatible con el

desarrollo y aspecto fisico de la persona.

Cuando en el acta respectiva se hubiere incurrido en omision, error o equivocacién
que afecte al fondo del acto inscrito, el interesado podra ocurrir ante notario para que,
con audiencia del Registrador y a la Procuraduria General de la Nacion, resuelva sobre

la procedencia de la rectificacion y anotacion en la inscripcion original.

f) Patrimonio familiar: Es un acto extrajudicial, que permiten leyes especiales para

la constitucion de un patrimonio familiar, la solicitud puede presentarse ante notario,
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que se refiere a la aprobacion.

Si la solicitud se encontrare bien documentada, el notario dispondra la publicacién
en el Diario Oficial y en otro de los de mayor circulacién, por tres veces, en el plazo de

treinta dias.

Si se hubiere presentado oposicion, el notario remitira el expediente al tribunal

competente para lo que haya lugar.

Pasado el término de las publicaciones sin que se hubiera presentado oposicion,

el notario oira a la Procuraduria General de la Nacion.

Llenados los requisitos anteriores, el notario autorizara la escritura la cual sera

firmada por la persona que constituye el patrimonio familiar en su caracter de fundador.

La escritura expresara los nombres de los beneficiados, bienes que comprenden,

valor y tiempo de duracion.

Para la inscripcion en los Registros respectivos segun la clase de bienes que
formen el patrimonio familiar, bastara la copia simple legalizada de la escritura con el

respectivo duplicado.
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La solicitud de la persona que desee adoptar a otra, puede hacerse ante notario,
presentando la certificaciéon de partida de nacimiento correspondiente y proponiendo el
testimonio de dos personas honorables, a efecto de acreditar las buenas costumbres
del adoptante y su posibilidad econémica y moral para cumplir las obligaciones que la
adopcion impone y el informe u opinién favorable, bajo juramento de una trabajadora

social adscrita al Tribunal de Familia de su jurisdiccion.

Si el menor tiene bienes, se levantara inventario notanal y se constituira garantia

suficiente por el adoptante a satisfaccion del notario.

Si el solicitante hubiere sido tutor del menor, el notario debera tener a la vista los
documentos en que conste que fueron aprobadas sus cuentas y que los bienes fueron

entregados.

Llenado los requisitos anteriores, el notario oira a la Procuraduria General de la
Nacién y si esta institucibn no pusiere objecion alguna, se otorgara la escritura

respectiva.

En el caso de que la Procuraduria General de la Nacion objetara, se remitira el

expediente al tribunal competente para que dicte la resolucién procedente.
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testimonio para enviarlo a los registros que procedan, a fin de que se hagan las

anotaciones relativas a la adopcion.

Es de notar que actualmente este tramite se encuentra totalmente derogado
debido a la promulgacion de la Ley de Adopciones contenida dentro del Decreto 77-

2007 del Congreso de la Republica de Guatemala.

La Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de los Asuntos de Jurisdiccion
Voluntaria, es la base legal a través de la cual se le da intervencion al notario en los
mismos, este cuerpo legal marca el comienzo de un amplio campo de trabajo para el

notario en el ordenamiento juridico de Guatemala.

52



&%, "R
CAPITULO IV 2% 208 E2F
4. La disposicion y gravamen de los bienes de menores de edad, incapaces y

ausentes

Este es el asunto de jurisdiccion voluntaria por medio del cual se solicita que el
notario autorice, con el dictamen favorable de la Procuraduria General de la Nacion, la
disposicion o el gravamen (compraventa, servidumbre, hipoteca o prenda) de un bien

propiedad de un menor de edad, un incapaz o un ausente.

El tramite inicia con la solicitud del representante del menor, incapaz o ausente,
para obtener la autorizacién de gravar o disponer de un bien que pertenece a su
representado. Esta solicitud se hara constar en acta notarial de requerimiento, a la cual
debera adherirsele un timbre notarial de Q. 10.00 y un timbre fiscal de valor de Q. 0.50
por hoja. El Articulo 421 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil establece los requisitos

de la solicitud, asi:

El titulo con que administra los bienes, el cual debera acreditar.

Los motivos que le obligan a solicitar la licencia.

e lLos medios de prueba para acreditar la utilidad y necesidad del contrato u
obligacién.

o Las bases del contrato respectivo.

e Los bienes que administra, con designacion de los que se propone enajenar o

gravar.

53



A continuacién el Notario procede a dictar la primera resolucion dentrh. e" las--
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diligencias y en ésta se dan por iniciadas las mismas, se ordena agregar al expé‘(di_, e
la documentacion presentada (legitimacion del representante del menor, incapaz o
ausente; partida de nacimiento del menor, incapaz o ausente, certificacion del bien a

enajenar o gravar). Por ser una resolucion de tramite, o sea un decreto, se debe

satisfacer lo concerniente a los timbres Notariales por valor de Q. 2.00.

El tercer paso consiste en la notificacion de la primera resolucion al promoviente y,
si corresponden por tratarse de un tutor el representante, al protutor. Esto con base en
lo previsto en el Articulo 12 del Dto. 54-77 y 66 del Codigo Procesal Civil y Mercantil,
Dto. Ley 107.

Como cuarta fase, conforme el citado Art. 12, debera procederse a la recepcion de
pruebas. Si la prueba ofrecida es la testimonial, debera realizarse diligencia especifica a
efecto de recibir las declaraciones. Para tal efecto, debe tenerse presente que aplica lo
normado en los Articulos 134, 148 y 149 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto
Ley 107. A continuacion y esto constituye la quinta fase, se practicaran las diligencias

gue el notario considere necesarias (Articulo 12 Decreto 54-77).

La sexta fase consiste en obtener informe de una trabajadora social adscrita a un
Tribunal de Familia. El estudio socioeconémico que realice la trabajadora social bajo
juramento, es sumamente importante, ya que con base en él se logra determinar con
certeza la necesidad o utilidad de que se disponga (enajene) o grave el bien del menor,
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incapaz o ausente. La base legal para obtener la colaboracién de la autorid }udicig]’,o«'}»_

se encuentra en el Articulo 3 del Decreto 54-77 del Congreso de la ubhca Far
asimismo, es importante el Articulo 14 y 17 de la Ley de Tribunales de FamiIiéi\?gjfzg‘z}M‘!éE !
Ley 206. Esta fase, en rigor, no se encuentra reguiada en norma alguna, pero en la

practica procesal se ha establecido como requisito, especialmente con base en lo

requerido por la Procuraduria General de la Nacién.

Un aspecto fundamental dentro de este procedimiento, consiste en la valuacién del
bien a enajenar o gravar por parte de valuador autorizado, lo cual representa la octava
fase del procedimiento, para lo cual debera constar en el expediente por escrito el
pronunciamiento técnico del valuador autorizado. La prescripcion de hacerlo se

encuentra en el Articulo 422 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107.

Con base en el pronunciamiento u opinién favorable de la Procuraduria General de
la Nacion, el notario podra dictar la resolucion o auto final (novena fase), mediante la
cual se autoriza el gravamen o disposicion del bien objeto del tramite. La base legal de
esta fase se encuentra en el Articulo 12 del Decreto 54-77 y en el Articulo 422 del
Caédigo Procesal Civil y Mercantil. Debe tenerse presente que es necesario adherir un
timbre fiscal del Q. 0.50 a cada hoja; y también un timbre notarial de Q. 10.00 por

motivo del auto.

La décima fase consiste en el otorgamiento de la escritura publica. Si se trata de

disposicion, es decir, de enajenacion, la escritura serd de compraventa, por lo que
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mutuo, el que puede estar garantizado mediante hipoteca o prenda, segun la af‘ectacmn

sea de un bien inmueble o de un bien mueble, respectivamente. Los contratos de mutuo
se encuentran exentos del pago del impuesto del timbre fiscal, ya sea que hayan sido

otorgados por entidades bancarias o por personas particulares.

La pendltima fase, la undécima, consiste en la remisiéon del testimonio especial al
Director del Archivo General de Protocolos y entrega del primer testimonio al
promoviente —con duplicado- para efecto de que se realice la inscripcion en el Registro

de la Propiedad.

Esto con base en lo prescrito en el Articulo 37, literal a) y 69 del Cédigo de
Notariado, Decreto 314 del Congreso de la Republica. En el testimonio especial debera
satisfacerse lo que corresponde al timbre notarial, a razén de Q. 2.00 por millar y en

timbres fiscales Q. 0.50 por hoja.

En el testimonio -o primer testimonio- que se entrega al interesado para efectos de
que se opere la inscripcion en el registro, debe constar el pago del impuesto al valor
agregado (IVA), si es que se trata de compraventa y ésta se encuentra afecta.
Adicionalmente, debe adherirse un timbre fiscal de Q. 0.50 por razén del registro que se
operara (Art. 5 numeral 3° de la Ley de Timbres Fiscales y Papel Sellado Especial para

Protocolo). También deberan remitirse los avisos de traspaso: uno, a la Direccion de
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Catastro Municipal, de la municipalidad que correspondan, para efectos del control que

realizan en cuanto al Impuesto Unico Sobre Bienes Inmuebles.

El dltimo paso, el duodécimo, consiste en la remision del expediente al Director del
Archivo General de Protocolos, para su conservacion y custodia, segtn lo previsto en el

Articulo 7 del Decreto 54-77.

4.1. Menores de edad, definicion y analisis doctrinario

“La minoria de edad, es la situacion en la que se encuentra quien todavia no ha
cumplido la edad que la ley considera necesaria para la obtencién de la emancipacion

por mayoria de edad™".

El menor de edad tiene una capacidad de obrar limitada, pues aunque hay actos
que la ley puede pemmitirle celebrar por si sélo, la regla general es que el menor de
edad se encuentre bajo la patria potestad de sus padres o, en su defecto la guarda de
un tutor. Unos u otro le representaran para todos los actos que la ley no le pemite llevar

a cabo por si mismo.

3! Microsoft Corporation, Diccionario Encarta 2004. pag. 115.
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referido al ser humano, matiza, para diferenciarlos, una cwcunstar\iem.»@,que
inexorablemente concurre en la persona individual durante las primeras etapas
evolutivas de su desarrollo, diferenciando, de una parte, a la colectividad que audn
no alcanzd el pleno desenvolvimiento de su personalidad, de aquella otra que ya
logré su plenitud existencial. Etapas de la vida que estan caracterizadas por una
situacidbn de heteronomia, frente a esa otra situacibn de autonomia que es
consustancial a quienes, va normalmente desarrolladas, alcanzaron la necesaria
madurez de su personalidad para regir su propio destino. Se es asi menor en
comparacion con la persona que ya es mayor y, de este modo, el adjetivo
comparativo qua al ser recogido por el derecho, determina una situacion concreta de la

vida humana a la que se denomina minoria de edad.

A pesar de su situacion, la ley no ignora que el menor, segin su edad y
condiciones de madurez, puede realizar actos eficaces en el ambito juridico. Asi, puede
aceptar donaciones puras (que no impliquen obligaciones por su parte o estén
sometidas a condicion), ejercitar derechos de la personalidad (firmar una obra literaria o
una partitura musical de las que sea autor), adquirir la posesiéon de los bienes, etc. En
no pocos supuestos de crisis matrimonial de sus padres, la situacion de persona
necesitada de una especial proteccion da derecho al menor a ser oido en las
cuestiones que le puedan afectar. Bastantes legislaciones le permiten también otorgar

testamento o contraer matrimonio a partir de una determinada edad (o hacerlo si se les
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Los actos que lleve a cabo un menor de edad, sin tener capacidad para ello, son
impugnables por sus representantes legales o por €l mismo cuando alcance la mayoria
de edad. Pero no son radicaimente nulos, pues mientras no sean impugnados, son

considerados validos por el derecho.

El menor de edad puede ser emancipado por decision de quienes ejerzan la patria
potestad o por decision judicial. En tal caso, sera considerado mayor para actuar en la
vida, pero seguira requiriendo la actuacion de sus representantes legales para llevar a

cabo algunos actos sefnalados por la ley, y que pueden entraiar riesgo (por ejemplo,

vender un bien inmueble).

La minoria de edad comprende un periodo de la vida del hombre y este
periodo no es, como pudiera deducirse del hecho cronolégico que juridicamente le ha
servido de fundamento, exacto y absoluto, sino que varia segin la clase de relaciones
que puedan entrar en juego y estd en funcion directa del ordenamiento
positivo que las regula. Si bien el hombre, por el s6lo hecho de su existencia, es
persona, y como tal, sujeto de derechos y obligaciones, hubo una época en la historia
en que los hombres también fueron cosas, objeto del trafico juridico por desconocerse

u olvidarse de su dignidad natural.
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potencialmente capacidad juridica, pero en los primeros estadios de su emstenjg’l"&,m {
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cuando ya desprendido de seno materno goza de vida propia, carece dé
capacidad para obrar con plena trascendencia juridica y es inimputable por los actos
que pudiera ejecutar por no poseer aun conciencia, libertad, inteligencia y voluntad
consciente, condicionantes que en todo ser constituido nomalmente se iran
desenvolviendo con el mero transcurso del tiempo, acabaran por desarrollarse
de forma progresiva y continuada hasta culminar en su plenitud, la cual es
consecuencia directa de aquél desarrollo de la personalidad y, de ahi, el principio
de que la capacidad juridica de obrar y la plena responsabilidad o imputabilidad

del sujeto por los actos que ejecute, estan directamente relacionadas con el desarrollo

fisico, moral, emocional, intelectual y social de su personalidad"”.

Frente a esta nocion genérica de la minoria de edad, existen otros criterios de
mayor restriccion sobre el significado de esta minoria, surgiendo como
consecuencia de ello el problema de su apreciaciéon por los sistemas juridicamente

contemporaneos: “Las soluciones adoptadas son dos:

° La que determina con caracter general y de forma objetiva la edad a partir de
la cual una vez cumplida, se alcanza la mayoria y, por tanto, se adquiere la
plena capacidad juridica de obrar y el sujeto es plenamente responsable de

todos sus actos, sin perjuicio de irse fijando periodos precedentes, para

32 Mendizabal Oses, Luis. Derecho de menores, teoria general, pag. 43.
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hacer depender de éste el grado de capacidad o incapacidad y

consiguientemente, el de su inimputabilidad”®.

La concepcion clasica de la minoria de edad esta siendo superada por los
postulados de la nueva ciencia juridica de menores, en cuanto que propugna la
instauracion de una concepcion radicalmente diferente, al concebir a la persona
humana en las primeras fases del desarrollo, como un ser racional y potencialmente

libre.

Consecuentemente, la concepcidn clasica de la capacidad juridica y de obrar, en
cuanto que establecia entre ambas una distincion tajante y que subdistinguia,
asimismo, la capacidad de obrar en capacidad contractual y delictual, y capacidad
para el ejercicio de derecho, se sustituye por una concepcion unitaria del problema,
ya que si el poder tener derechos es consecuencia de valor que la personalidad
humana ostenta, incluso durante la minoria de edad y la capacidad de obrar es el
resultado de la capacidad juridica, ésta, a su vez, directamente deriva del valor que se

atribuye a la personalidad.

% UNESCO. Derechos y deberes de los jévenes, pag. 9.
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derecho objetivo debe determinarlos para que, sin excepcién y al ser conomdos se Ie
puedan otorgar. Asi, el significado de lo suyo adquiere una nueva dimension, al quedar
tutelados por la ley aquellos intereses privativos y darse, consecuentemente, una inédita

significacion al concepto tutelar de la justicia y un auténtico caracter protector al derecho

que asi lo establece.

Hugo D’ Antonio, se refiere al estado de minoridad al decir que: ’El estado de la
persona natural constituye uno de sus atributos caracterizadores del cual carece la
persona juridica, y se lo define como el conjunto de cualidades que la ley toma en
cuenta para atribuirle efectos juridicos, o bien la posicién juridica que la persona ocupa
en la sociedad, dada por tal conjunto de cualidades. En la realidad juridica actual se
han visto superadas distinciones que, anteriormente, diferenciaban a la persona por
su condicién social, por la religion o con motivo del sexo. Prerrogativas y consiguientes
menoscabos, discriminaciones que resultan ahora totalmente inaceptables, como las
refendas a las personas libres o0 esclavas; ciudadanos o extranjeros, religiosos,
varones 0 mujeres y otras que rigieron durante siglos, han desaparecido para dejar
como principio rector de orden general la igualdad de derechos, cualquiera que sea la
condicién personal. Pero pese a esta evolucién del derecho encuentra culminacién en
la mencionada igualdad, persiste y habra de perdurar una diferenciacion que se basa en
sustentos naturales y que se justifica por la particular orientacion que deben tener las

nommas. La regulaciéon juridica de los menores de edad, en efecto, debe
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En resumen existe un verdadero estado de minoridad, ya que se tiene que tomar
en cuenta la condicibn de menor para consagrar un cuerpo normativo de indole
protector, en tanto asi lo requiere la especificidad del sujeto. No debe confundirse esta
verdadera diferencia de situacion juridica con lo concerniente a la regulacion de la
capacidad. Esta, constituye uno de los atributos de la persona en general y la
consagracion de la incapacidad del menor tipifica uno de los elementos protectorios a
los que recurre el derecho de menores, los elementos e instituciones de protecciéon
juridica al menor tienen como fundamento su condicion de ser en formacién, cuyo
incompleto desarrollo requiere el resguardo por parte de los responsables directos o por
medio de la intervenciéon concurrente o supletoria de los organismos del Estado

sefialados a tal fin.

El derecho de menores, en consecuencia, toma al menor como sujeto en virtud de

los elementos diferenciadores que le son inherentes.
4.2. La incapacidad

Incapacidad, es toda anomalia fisica o psiquica persistente que impide a la

persona gobernarse por si misma (esquizofrenia, oligofrenia, sordomudez del que no

% D" Antonio, Daniel Hugo. Derecho de menores, pag. 40.
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sentencia de invalidez o ineptitud. Seran los parientes mas préximos, el conyuge, e

incluso el la Procuraduria General de la Nacién quienes tengan que instar el
procedimiento. A lo largo del mismo, el juez puede, en los casos graves, determinar el

internamiento del incapaz en un centro asistencial de caracter psiquiatrico.

Una vez pronunciada la sentencia de incapacitacion, el incapaz adquiere un
nuevo estado civil, muy semejante en numerosos puntos al que tiene el menor de edad,
pues, si el menor de edad se encuentra sometido a la patria potestad de sus padres, y,
en su defecto, a la guarda legal de su tutor (de modo que unos y otros son sus
representantes legales para todos aquellos actos que el menor no puede realizar por si
sélo), el incapacitado es colocado por la sentencia bajo la representacién y guarda de
un tutor. La diferencia suele radicar en que el estado del menor de edad es descrito por
la ley de modo comiin para todo menor, mientras que el estado de incapacitacion puede
ser regulado por la sentencia de incapacitacién, que, en atencion al grado de
discernimiento del incapacitado, dird qué actos puede realizar éste por si mismo, cuales
son los que requieren ser llevados a cabo por el representante y cuales precisan mera

asistencia del guardador.

De los danos que cause el incapacitado a terceras personas responde el tutor
legal si hubo por su parte culpa o negligencia en el cuidado de la persona, lo mismo que
de los dafios que causan los menores de edad responden sus padres o tutores. En
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pueden ser anulados. Si se trata de contratos, sélo el representante del incapaz, o él
mismo cuando recupere la capacidad, pueden impugnar el contrato, pero nunca la

persona que contrat6 con él.

Por su parte Cabanellas indica que: “La incapacidad es defecto o falta de
capacidad, la carencia legal para ejercer derechos y contraer obligaciones. Siempre que

haya causa que restrinja o modifique la capacidad de obrar, existe incapacidad™. (sic.)

Las incapacidades provienen de la naturaleza (la locura, la sordomudez, etc.) o

de la ley (la interdiccion civil), o de ambas.

Tanto la capacidad como la incapacidad de las personas de existencia visible
(los hombres) y de las de existencia ideal (las juridicas) nacen de la facultad que en

cada caso les concede o niega la ley.

Tomas Moro apunta que: “La incapacidad es el acto judicial por el que se
modifica el estado civil de la persona por alguna de las causas que la ley enumera,

sometiéndola a un especial régimen de protecci()n”as. (sic.)

35Cabanellas Guillermo. Ob. Cit., pag. 675.
% Fundacion Tomas Moro. Ob.Cit., pag. 509.
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Incapacidad absoluta; b) Incapacidad civil; ¢) Incapacidad de derecho; d) Incapacidad
de ejercicio; e) Incapacidad de goce; f) Incapacidad de hecho; g) Incapacidad legal; h)
Incapacidad natural; i) Incapacidad politica; j) Incapacidad procesal; y k) Incapacidad

relativa.

a.1.) Incapacidad absoluta: Es la ineptitud total para los actos juridicos. Se
encuentra en situacion de incapacidad absoluta: la persona por nacer, los menores
imptberes, los dementes, los sordomudos que no saben darse a entender por escrito,

los ausentes declarados en juicio.

Los incapaces absolutos son representados por sus padres o tutores, segln

sean menores de edad o mayores.

a.2.) Incapacidad civil: Es la declarada expresamente por la ley o establecida por
sentencia judicial y de manera absoluta o relativa; impide ejercer derechos, contraer los

deberes e intervenir en negocios juridicos.

a.3.) Incapacidad de derecho: Es la ineptitud legal para el goce de uno o mas
derechos; pero no puede extenderse a la totalidad de los mismos, por haber
desaparecido la muerte civil de las legislaciones. Por incapaz que se suponga a un

individuo, cuenta con derechos: el recién nacido los tiene a los alimentos de sus
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a.4.) Incapacidad de ejercicio: Es la imposibilidad juridica de actuar directamente
el derecho del cual se es titular, que requiere para su efectividad un representante legal

o la asistencia de determinada persona.

a.5.) Incapacidad de goce: Es la prohibicion legal o la ineptitud personal que
priva de poder ser titular de determinado derecho. Asi, la indignidad constituye

incapacidad para gozar de la sucesion.

a.6.) Incapacidad de hecho: Es la imposibilidad o prohibicion de ejercitar los
derechos que se tienen. Equivale a la incapacidad de ejercicio y se contrapone a la
incapacidad derecho. La incapacidad de hecho puede referirse a la totalidad de fos
derechos y a determinada clase de ellos; en el primer caso de habla de incapacidad

absoluta y en el segundo de incapacidad relativa.

a.7.) Incapacidad legal: Es la pérdida total o parcial del ejercicio de los derechos

civiles por declaraciéon de demencia o prodigalidad o por interdiccion civil.

a.8.) Incapacidad natural: Es la impotencia para regir la propia persona de los

negocios juridicos, por causa del escaso desarrollo mental, como los menores; de la
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los sordomudos.

a.9) Incapacidad politica: Es la privacion de los derechos politicos, con caracter
individual o colectivo. La primara es supresion, la personal o limitada, proviene de
ciertas situaciones normales; como la extranjeria, la minoridad y en condiciones

censuradas, de circunstancias como el anaifabetismo.

a.10.) Incapacidad procesal: Se establece para proteccion del menor edad,
diferencia mental, por incapacidad natural o legal, la imposibilidad de comparecer por si
enjuicio o la de otorgar poder habilitante a letrado y procuradores. Estan incursos en la
misma los sujetos de la patria potestad, a tutela o curatela; y donde subsiste la potestad

marital.

a.11.) Incapacidad relativa: Es la que se limita a determinados actos, por dejar
en libertad para realizar los restantes negocios juridicos. También la que puede
subsanarse con la asistencia, autorizacién o concurso de un representante legal. Es
aquella que adolecen ciertas personas que la ley declara incapaces en razén de edad,

su estado civil o de otras circunstancias.
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Cabanellas indica “En derecho, la ausencia es la situacién de quien se enéliéntra

fuera de lugar de su domicilio, sin que se sepa su paradero, sin constar ademas si vive

o ha muerto, y sin haber dejado representante™’

. (sic.)

En el derecho romano, no escapa en forma alguna a la perspicacia juridica de los
jurisconsultos de Roma la trascendencia que en lo pablico y en lo privado, en lo civil y
en lo penal, significa la ausencia, que imposibilita la actuacién personal y origina toda
suerte de dudas acerca de la supervivencia de quien no esta presente ni da noticias de

e

SI.

En el ambito del derecho publico, el ciudadano que sin permiso o anuncio dejaba
de comparecer al formarse el censo era objeto de graves sanciones: la confiscacién de
sus bienes, la venta personal como esclavo, la pérdida del derecho de sufragio y el de

ser elegido para la magistratura.

En el campo del Derecho Civil, la ausencia de una de las partes obstaba por
complemento para la “stipulatio”. La “adrogativo” y la “adoptio”. En la esfera del derecho
procesal, las medidas eran tan expeditivas como severas: el acusado de un delito o
crimen, si no comparecia, era condenado sin mas; es decir, que la rebeldia o ausencia

Causal se considera confesion. En los litigios civiles, la incomparecencia lievaba la

3 Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit., pag. 414.
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En la actualidad, el abandonado deliberado o dejacién resultante, la ausencia
afecta al patrimonio del ausente, a las expectativas sucesorias de sus herederos
forzosos o testamentarios y a las personas que dependen econémicamente del ausente
o, cuando menos, sujetas a su potestad paterna, conyugal, tutelar o representativa y

gestora de otra especie.

Aunque en el ambito privado suelen adoptarse espontaneas medidas cuando se
advierte la ausencia extrafia y algo prolongada de una persona, se exige la
investigacion de las autoridades para los casos mas complejos y siempre que tenga que

suplirse en relacion con incapaces o cuando los actos trasciendan a terceros.
De ahi que, en lo patrimonial, la ausencia determina dos situaciones:

° Una, mas apremiante, de indole administrativa, para velar por los bienes del
ausente y atender con los mismos a la persona que de él dependan; y

. La ofra, sometida a una menor angustia en el tiempo, pero no menos
imperativa en lo juridico, se refiere a la transmisiéon definitiva de los bienes
del ausente a sus herederos legitimos o testamentarios; ya que la vida
humana tiene forzoso limite y, al menos por presuncion, hay que declararla

concluida si la ausencia se prolonga por demas o resulta muy improbable
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En cuanto a las relaciones personales, suele procederse, con caracter transitorio,
como si el ausente hubiera fallecido. Asi, incluso la mujer se encuentra sujeta a
potestad marital, adquiere capacidad de viuda, en cuanto a su patrimonio y a la gestion
de los bienes conyugales. Con respecto a los hijos, o bien la madre (si ésta es la
ausente y el padre vive y se halla presente, el problema no surge) ejerce de manera
exclusiva la patria potestad; o se procede, de faltar ambos descendientes o de

producirse la ausencia simultanea de ambos, a organizar una tutela o ciratela.

La peticién para que se declare la ausencia corresponde al conyuge del ausente, a
sus descendientes mayores de edad, a los presuntos herederos legitimos, a los
instituidos en testamento abierto, a los que tengan derecho sobre los bienes del

ausente por titulo inter vivos.

La legislacion canénica se muestra completamente hostil a permitir las nuevas
nupcias del coényuge del ausente, aun constando su muerte presuntiva luego de
muchisimos afios. En los ordenamientos civiles suele contemporizarse en la materia.
De reaparecer el ausente, unos se inclinan por la disolucién del segundo matrimonio;

pero no falta pareceres que condenen oposicién a ese excusable bigamo.
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° Por el retorno del ausente o por recibirse noticias e instrucciones suyas,
con lo cual cesan simultaneamente todas las medidas de caracter
patrimonial y personal que aquél no ratifique;

. Por comprobarse la muerte del tenido tan sélo por ausente, lo cual abre su
sucesion desde la fecha en que se haya producido o se situe el fallecimiento,
si es que hay dudas al respecto; y

. Por cumplirse el plazo legal para la declaracién presuntiva de la muerte,
transcurridos los lapsos que cada legislador fije al respecto y que tienden a
abreviarse, dados los medios poderosos de investigacion y de informacién

que el progreso va brindando.

Cuando el ausente se presenta o prueba su existencia, recobra los bienes en el
estado que tengan, y el precio de los enajenados o lo adquirido con él. No tiene
derecho a reclamar frutos ni rentas; ya que han sido poseedores de buena fe los que

durante su ausencia los han prescindido.

La ausencia y muerte probabilisima, es situacion distinta de la ausencia, aunque
se parezca tanto a ella y pueda resultarlo en definitiva, es la muerte de una persona
segun todas las probabilidades y sin hallazgo del cadaver. Entre otros casos, son

caracteristicos los accidentes aéreos en pleno mar, los naufragios cuando conste que el
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terribles acciones de guerra. En tales supuestos, comprobada la presencia” del
desaparecido en el lugar o medio del siniestro, catastrofe o accién bélica, no existen
serios reparos para declarar su muerte. Si por grave error o actitud taimada de la

supuesta victima ésta reaparece, rige lo previsto para el retorno del ausente. “Animus

remanendi’.

4.4. Regulacion legal de la disposicion y gravamen de bienes de menores

de edad, incapaces y ausentes

La tramitacion extrajudicial de la disposicién y gravamen de bienes de menores,
incapaces y ausentes, se encuentra regulada en la Ley Reguladora de la Tramitacién
Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria (Decreto nimero 54-77 del Congreso de

la Republica de Guatemala).

En la ley en referencia se indica, en el Articulo 11, que: “La solicitud para
disponer o gravar bienes de menores, incapaces y ausentes, podra presentarse y
tramitarse ante notario cumpliéndose con lo dispuesto en los Articulos 420 y 421 del

Cadigo Procesal Civil y Mercantil”.

La ley le da facultad al notario para que pueda tramitar esta clase de

procedimiento en forma notarial, y al mismo tiempo faculta al interesado para que pueda
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El notario, con audiencia a la Procuraduria General de la Nacion y notificacién al
protutor o representante del menor, en su caso, mandara recabar la prueba propuesta y

practicara de oficio, cuantas diligencias sean convenientes.

En caso de que fuere necesaria la tasacion de bienes, esta sera practicada por
un valuador autorizado de conformidad con la ley” (Articulo 12 de la Ley Reguladora de

la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria).

El notario se transforma en juez con caracter notarial, ya que esta investido de la
facultad que le da la ley para realizar cualquier tipo de diligencias que convengan al
procedimiento, las que puede recabar de oficio o las que le proponga el interesado, en
tal sentido este es el momento procesal probatorio, en que el notario adjunta prueba
para llegar a resolver en definitiva. Ademas debe correr audiencia a la Procuraduria

General de la Nacion para que emita su opinién, notificando al interesado.
Una vez recibida la prueba, el notario dictara resolucién bajo su mas estricta

responsabilidad, la cual debera contener los requisitos que determina el Articulo 423 del

Cadigo Procesal Civil y Mercantil.
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La resolucién final que el notaria efectia en el procedimiento de disposiciéon o
gravamen de bien de menor, incapaz o ausente debe ser lo mas humanamente
perfecta, debido a que se involucra el patrimonio propio de los mismos, esto para evitar

futuras reclamaciones y asegurar la propiedad de ellos.
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5. La seguridad juridica en la resolucién final dictada por un érgano jurisdiccional

La seguridad juridica en los actos notariales implica que los mismos deben tener
certeza o veracidad en su contenido y que se protejan los intereses de las personas que

puedan o pueden ser afectadas por los mismos.

Las resoluciones judiciales poseen un caracter coercitivo, practicamente obligan
a las personas a acatar lo ordenado por el érgano jurisdiccional, ain cuando esto les

afecte en sus intereses particulares.

Sin embargo, es en virtud del alto conocimiento que poseen los juzgadores en
las leyes y su interés en la practica que poseen, se hace necesaria que las resoluciones
que dicten sean con apego a la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y
observando siempre el principio de jerarquia normativa, de conformidad con lo

preceptuado por el Articulo nueve de la Ley del Organismo Judicial.

Para definir la seguridad juridica se puede decir que es: “un principio
universalmente reconocido del derecho que se entiende como certeza practica del
Derecho, y representa la seguridad de que se conoce o puede conocer lo previsto como
prohibido, mandado y permitido por el poder publico respecto de uno para con los

demas y de los demas para con uno. El Estado, como ente del poder publico de las
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en un sentido mas amplio tiene la obligacion de establecer seguridad jundftzﬁ,,af<‘=,-]¢;:"g§erg
su poder politico, juridico y legislativo. La seguridad juridica es la garant|: dada al
individuo, por el Estado, de que su persona, sus bienes y sus derechos no seran
violentados o que, si esto llegara a producirse, le seran asegurados por la sociedad,
proteccion y reparacion. En resumen, la seguridad juridica es la certeza que tiene el

individuo de que su situacion juridica no sera modificada mas que por procedimientos

regulares, y conductos establecidos previamente.”®

Este principio de seguridad juridica es: “un principio del ius gentium, fruto de la
recta razén humana, es decir, se trata del primer consenso juridico evidente. Es un
derecho de gentes, que en un principio se confundi® con el derecho natural,
particularmente en las concepciones de los jurisconsultos Gayo y Paulo, pero que a
partir de Ulpiano se distingui6é del ius naturale, tradicion que recogieron, entre otros,
Justiniano, y luego Tomas de Aquino, de suerte que ya en la Escuela Salmantina del
siglo XVI, Vitoria, Soto y Cano distinguen el derecho de gentes del derecho natural. Lo
mismo hace Francisco Suarez, a quien seguira la modernidad en este aspecto: Grocio,

Pufendor y Wolff."*°

3%ADdica (23 de octubre de 2009).
htthlwww gerencle comlmncugno—d&gundadjundlca html (23 de octubre de 2009).
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Alvarez Trongé manifiesta que: “Cuando decimos seguridad juridica,'?é%it‘;amosrg
TR
hablando del nivel de confianza que genera una nacién. La palabra seguridad es
sinénimo de tranquilidad, de calma, de certeza. Y en ese sentido el concepto seguridad
juridica se usa para calificar el grado de respeto por la ley que ofrece un pais a sus
ciudadanos y a la comunidad internacional. Seguridad juridica es sinénimo de respeto

por las instituciones y es un reclamo de los inversores.™°

5.1. La fe publica en los actos notariales

Para Guillermo Cabanellas, es: “Creencia, Crédito que se da a una cosa por la
autoridad del que la dice o por la fama publica. Confianza o seguridad que en una

persona o cosa se deposita.™"

Luis Carral y de Teresa, se refieren a San Agustin y afirma: “A la fe nadie puede
ser obligado”. “Casi todo lo que se ha dicho sobre la fe hace referencia a la fe en su
acepcién de simple creencia en lo que no se ve. A eso alude San Agustin cuando
afirma que nadie puede ser obligado a la fe y lo mismo quiere significar Schopenhauer

cuando dice que la fe, como el amor, no puede ser forzada.”

Cuando nos referimos a la fe publica, se describe un atributo del estado que

tiene en virtud del lus Imperium y es ejercida a través de los érganos estatales.

“ Alvarez Trongé, Manuel. Seguridad juridica, el objetivo comun, pag. 209.
“! Ob. Cit., pag. 181.
“2 Carral y de Teresa, Luis. Derecho notarial y derecho registral, pag. 53.
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Como fundamento de la fe puablica, podemos mencionar dos: %i‘ i
e S

e La realizacion normal del derecho; y

¢ La necesidad que tiene la sociedad de dotar a las relaciones juridicas de

certeza.

Mencionaremos en este trabajo de investigacion las dos clases de fe publica que

tienen relacion al tema objeto de esta tesis, las cuales son:

e La fe publica judicial: En el caso de Guatemala, esta regulado en la ley del
Organismo Judicial, Decreto 2-89 del Congreso de la Republica de
Guatemala, en los Articulos 172 y 173 y se refiere a la certificaciéon o copia
certificada que se extiende y cuya autenticidad certifican los secretarios de
los tribunales.

e La fe publica notarial: También llamada extrajudicial, es la aseveracion
que emana de notario a fin de otorgar, garantias de autenticidad y certeza
a los hechos, actos y contratos celebrados en su presencia y con su
intervencién. Como nota caracteristica se reconoce en la fe publica
notarial, la facultad fedante por excelencia que ostenta el notario. Con ella,
se obtienen todas las seguridades y garantias que los particulares pueden

ambicionar, sin ella nada puede lograrse.
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5.2. Analisis del Articulo 13 del Decreto 54-77

El primer parrafo del Articulo 13 de la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial
de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria (Decreto nimero 54-77 del Congreso de la
Republica de Guatemala), establece: “Una vez recibida la prueba, el notario dictara
resolucion bajo su mas estricta responsabilidad, la cual debera contener los requisitos

que determina el Articulo 423 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil”.

Ahora bien, el notario que ha seguido las diligencias voluntarias extrajudiciales de
disposicion y gravamen de bienes de menores, incapaces y ausentes, debe resolver
conforme a derecho, es decir, dictar el auto resolutivo, el cual debe contener los
requisitos que estipula el Articulo 423 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil. Los

requisitos que establece dicho Articulo, son los siguientes:

. Si son o no fundadas las oposiciones que se hubieren planteado;

° La declaratoria de utilidad y necesidad, en su caso;

. La autorizacién para proceder a la venta o gravamen de los bienes, fijando
las bases de la operacion; y

e El nombramiento del notario y la determinacién de los pasajes conducentes
del expediente, que deban incluirse en la escritura, en la que comparecera

también el juez.
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En tal virtud, se debe razonar si son o no fundadas las oposncmnesi'@ _§e
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hubieren planteado. Este requisito esta dirigido cuando el procedimiento se hémén. '

forma judicial, ya que el juez al resolver las oposiciones que se le hubieren planteado
debe declararlas con lugar o sin lugar; en el caso que el procedimiento sea extrajudicial,
el notario se debe regirse por lo estipulado en el segundo parrafo del Articulo uno de la
Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de Asuntos de Jurisdicciéon Voluntaria, el cual
establece “Si alguna de las partes, en cualquier momento de la tramitacion, manifestare
oposicion, el notario se abstendra de seguir conociendo y remitira lo actuado al tribunal
correspondiente. En consecuencia el notario no esta facultado para resolver las

oposiciones, lo cual es competencia del tribunal competente.

Conforme al numeral segundo del Articulo 423 del Cdédigo Procesal Civil y
Mercantil, el notario debe declarar la utilidad y necesidad, en su caso. En este aspecto,
en el auto resolutivo el profesional del derecho debe especificar en que se funda para
declarar la utilidad y necesidad de la disposicién y gravamen de bienes pertenecientes

al menor, incapaz y ausente.

Al hacer el andlisis a la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de
Jurisdiccion Voluntaria, es importante hacer notar que en la forma en que quedo
aprobada dicha ley, el notario bajo su responsabilidad puede dictar la resolucién final,
sin embargo existe en la parte final del Articulo 13 de la citada ley, un aspecto que
resultada confuso y contradictorio, puesto que obliga al notario, una vez dictado el auto

resolutivo a remitir el expediente para los efectos de lo prescrito en el Articulo 423 del
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siguiente: Recabada la prueba y oido al Procurador General de la Nac1on ‘*e‘i «Juez
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dictara auto que debera contener:

Si son o no fundadas las oposiciones que se hubieren planteado;

e La declaratoria de utilidad y necesidad, en su caso;

e La autorizacién para proceder a la venta o gravamen de los bienes, fijando las
bases de la operacion; y

o El nombramiento de notario y la determinacién de los pasajes conducentes del

expediente, que deban incluirse en la escritura, en la que comparecera también

el Juez.

Como se puede hacer notar, el mismo Articulo ordena al notario que sea un Juez

el que emita la resolucién final o en su defecto efectué una homologacion.

Al ser presentado el proyecto de esta ley, se establecia que quien debia dictar el
auto era necesariamente el Juez. El notario solo documentaba el expediente, dandole
categoria mixta, pero al aprobar la ley, los legisladores le dieron la facultad al notario
para dictar el auto resolutivo sin aclarar con que objeto debia remitirse el expediente al
Juez, se puede suponer que posiblemente con efecto de homologacion, pero tampoco
realizaron esta observacion ni suprimieron el ultimo parrafo del mencionado Articulo. Lo
anterior a dado a confusién, aunque en la practica es el notario quien dicta la resolucién

amparado en el primer parrafo del Articulo trece, ignorando su ultimo parrafo.

83



firmeza de cosas juzgada al fallo de los arbitros, en virtud del consentimiento fgi:‘ito; por
haber dejado pasar el término legal sin apelar la resolucion. Dictar auto o providencia el
juez que confirna actos o contratos de las partes, a fin de hacerlos mas firmes,
ejecutivos y solemnes. Proceder a un acto administrativo superior que apruebe algin
acuerdo o decision de particulares, por adecuarse al régimen existente o a las normas

politicas discrecionales en el caso” .

Continua manifestando Cabanellas que: “De acuerdo con su etimologia griega,
aprobacion, consentimiento, rectificacion. Confirmacion judicial de determinados actos
las partes, para la debida constancia y eficacia. Firmeza que al laudo arbitral concede el

transcurso del término legal sin impugnar el fallo de los arbitros”**. (sic.)

Se debe considerar que el juicio voluntario para la disposicion y gravamen de
bienes de menores, incapaces y ausentes, debe ser lo mas claro posible para evitar que

se perjudique a los mismos, y que estos sean gravados o vendidos en perjuicio de ellos.

Por tal motivo se hace necesario, que conozca un juez de instancia para dar
claridad y seguridad juridica a las diligencias voluntarias extrajudiciales de disposiciéon y

gravamen de bienes de menores, incapaces y ausentes.

* Cabanellas, Guillermo. Ob. Cib., pag. 41.
“ Ibid, pag. 81.



disposicion y gravamen de bienes de memores, incapaces y ausentes, en el sentido de

gravar o vender los bienes pertenecientes a los mismos, y hacer obligatorio el traslado

del expediente ante los oficios del Juez competente, para que emita la resolucion final.

5.3. Proyecto de reforma

PROYECTO LEGISLATIVO PARA REFORMAR EL ARTICULO 13 DEL DECRETO
NUMERO 54-77 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA, LEY
REGULADORA DE LA TRAMITACION NOTARIAL DE ASUNTOS DE

JURISDICCION VOLUNTARIA

ORGANISMO LEGISLATIVO

CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

DECRETO NUMERO

El Congreso de la Republica de Guatemala

CONSIDERANDO:
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seguridad juridica para proteger a las partes en los procesos voluntarios extrajudiciales
de disposicion y gravamen de bienes de menores, incapaces y ausentes, para tener
certeza que las diligencias mencionadas seran resueltas imparcialmente, y evitar males

que puedan repercutir en el menor, el incapaz o ausente;

CONSIDERANDO:

Que siendo las diligencias voluntarias extrajudiciales de disposicién y gravamen
de bienes de menores, incapaces y ausentes, un acto legal, ya que de estas puede
dilucidarse cuestiones relacionadas con los bienes de los mencionados, con el supuesto
gravar o vender los bienes que a ellos les perteneces, por estas diligencias el
interesado recurre al notario para que mediante diligencias voluntarias extrajudiciales se
puedan gravar los bienes o vender los mismos, por tal motivo es necesario tener la
plena seguridad que las diligencias correspondientes se efectuaron conforme a derecho
y que el notario recibié la prueba contundente para declarar el gravamen o venta de los
bienes; por lo que se hace necesario permitir que el juez competente dicte, el auto

resolutorio.

CONSIDERANDO:
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Que el Estado debe velar porque las disposiciones que regulan Ias.,'
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voluntarias extrajudiciales de disposicion y gravamen de bienes de menores, iﬁwpaces v
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y ausentes sean en forma contundentemente claras y se cumplan fielmente, para dérle
las mayores facilidades de certeza juridica, y que el procedimiento sea justo y apegado
a derecho, evitando que haya mala fe en tales diligencias, protegiendo asi tanto a los
interesados como al menor, incapaz o ausente, y que el Estado esta obligado a velar
por la seguridad juridica y cumplimiento de la normativa; por lo que la homologacion o la
resolucion final dictada por juez competente dard mayor certeza juridica a las

diligencias respectivas
CONSIDERANDO:

Que para cumplir plenamente con la figura mencionada, sus lineamientos,
formalidades y solemnidades, que garanticen la legitima venta o gravamen de bienes
de menores, es necesario construir un andamiaje juridico acorde a la finalidad de
satisfacer las necesidades de proteccién a la propiedad privada de menores, en una
forma mucho mas veraz, para que el menor tenga las ventajas de no perder sus bienes
en forma fraudulenta, se hace necesario reformar lo relativo a la disposicion y
gravamen de bienes de menores, incapaces y ausentes, e incluir la homologacién o la
resolucion final, por parte de juez competente, ante las diligencias extrajudiciales

tramitadas por el notario.

POR TANTO:
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En ejercicio de las atribuciones que le confiere el Articulo 171 inciso a) ge la — ";,%2
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Constitucion Politica de la Republica de Guatemala; %% ) X
Decreta:

La siguiente:

REFORMA AL ARTICULO 13 DEL DECRETO NUMERO 54-77 DEL CONGRESO DE
LA REPUBLICA DE GUATEMALA, LEY REGULADORA DE LA TRAMITACION

NOTARIAL DE ASUNTOS DE JURISDICCION VOLUNTARIA

Articulo 1. Se reforma el Articulo 13, el cual queda asi:

"Articulo 13. Remision del expediente. Una vez recibida la prueba, el notario dictara
auto, bajo su mas estricta responsabilidad y remitira al juez competente el expediente
para que el mismo dicte la resolucion final, la cual debera contener los requisitos que
determina el Articulo 423 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

Una vez dictado el auto o recibida la prueba remitira el expediente al juez competente
par homologar la resolucion o dictar el auto resolutivo, y para los efectos prescritos por

el Articulo 423 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil

PASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION, PROMULGACION Y
PUBLICACION.
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La disposicion o gravamen de menores incapaces y ausentes, es un tramite que
se puede realizar como un asunto de jurisdicciéon voluntaria, con el objeto de evitar

recargo en el volumen de trabajo jurisdiccional.

La parte final del Articulo 13 del Decreto 54-77 del Congreso de la Republica de
Guatemala, resulta contradictorio, ya que obliga al notario una vez dictada el auto
a remitir el expediente para los efectos establecido en el Articulo 423 del Cédigo

Procesal Civil y Mercantil.

Al momento en que se encuentran en estado de resolver las diligencias voluntarias
notariales de disposicion o gravamen de bienes propiedad de menores de edad,
incapaces y ausentes, se causan a éstos un dano grave en su patrimonio,
quitandoles los recursos econémicos necesarios con los cuales puedan subsistir y

satisfacer sus necesidades mas basicas.

La resolucion que pone fin al procedimiento de las diligencias voluntarias
extrajudiciales de disposicion o gravamen de bienes propiedad de menores de
edad, incapaces y ausentes, vulnera los derechos patrimoniales y fundamentales
de los mismos, dejandolos sin las herramientas necesarias para poder defenderse

ante tal atropello.
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En las diligencias voluntarias extrajudiciales de disposicion o gravam %iesbaéﬁé
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propiedad de menores de edad, incapaces y ausentes; el notario resuef éggichafs
Py o
diligencias atendiendo a las declaraciones que realizan los padres, tutores o

representantes legales de los mismos, sin constarle la situacion real de los bienes

y de sus legitimos propietarios.
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RECOMENDACIONES -

Los notarios tendran que hacer ver a las personas que estén interesadas en que
se autorice la disposicion o el gravamen de uno o varios vienes de algtn menor,
un incapaz o un ausente, de la conveniencia de solicitar dicha autorizacion por

medio de jurisdiccion voluntaria.

Que el congreso de la republica, aprueba la reforma del Articulo 13 del Decreto
54-77, Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion
Voluntaria, para la regularizacion de la contradiccién de la parte final del citado

Articulo.

Los notarios de Guatemala deben aplicar el procedimiento de las diligencias
voluntarias extrajudiciales de disposicion o gravamen de bienes propiedad de
menores de edad, incapaces y ausentes, a efecto que no vulneren los derechos
patrimoniales de los mismos, ya que con ello se estaria atentando en contra de la

subsistencia y el futuro de ellos.

El notario debera ser cuidadoso y celoso en que las pruebas que se le presenten o
aporten, sean suficientes para decidir, velando porque no se vulneren los
derechos patrimoniales de los menores, incapaces y ausentes, trasladando el
expediente correspondiente al 6rgano jurisdiccional, para que se emita la

resolucion definitiva.
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Que los notarios prueben plenamente por los medios legales correspou‘&entes a1

f’ l
realizar las diligencias voluntarias extrajudiciales de disposicion de gravamen de
bienes propiedad de menores, incapaces y ausente, que hay necesidad urgente o
que resulte manifiesta la utilidad, a efecto de velar por los intereses del

representado.
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