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Resumen

En Guatemala la funcion notarial, cominmente ejercida por los Notarios, retoma

muchas disposiciones legales en materia de derecho de familia.

El Notario autoriza variedad de instrumentos publicos y dentro de ellos se encuentran
las celebraciones de matrimonios, ya sea entre personas mayores de edad, menores
de edad o extranjeros entro otros, asi como los reconocimientos de hijos ya nacidos,
fallecidos, no nacidos; el convenio de divorcio por mutuo consentimiento, en fin, la

actuacion notarial en materia familiar es muy amplia.

Retomando la importancia de la Funcién Notarial por tratarse de una delegacion que
realiza el Estado al Notario, otorgandole facultad para dotar de fe publica los actos y
contratos que autorice mediante instrumentos publicos y la cantidad de actuaciones
de mismo en materia familiar, se puede establecer que en la practica, tanto la
legislacién notarial como la familiar se ha quedado muy corta y con muchos vacios al

momento de regular la conjugacion de ambas materias juridicas.

De ahi deviene que el Notario muchas veces debe llenar esos vacios legales en
donde falta la regulacién normativa del Derecho Notarial conjugado con el derecho

de Familia al momento de realizar las actuaciones que le ha delegado el Estado.



INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion y de analisis se realizé con la finalidad de
demostrar la insuficiente regulacion normativa del derecho notarial en el ambito
juridico de familia guatemalteco, en el sentido de hacer ver los vacios legales
resultantes de la conjugacién de ambas materias, y hasta qué grado el agente de la
funcién notarial que mas comunmente ejerce dicha practica juridica, el Notario, goza

de discrecionalidad para actuar.

Para ello desarroll6 todo lo referente a las actuaciones del notario en materia de
familia, en todo lo que respecta al matrimonio, la filiacion y las diligencias de

jurisdiccién voluntaria, contemplados dentro del ordenamiento juridico guatemalteco.

Se desarroll6 y analizé cada una de las actuaciones que en cuanto a este tema se
pueden realizar, sefialando la escasa regulacion y analizando con sentido critico las
disposiciones pertinentes, estudiando y analizando los requisitos y formas que
conllevan dichas actuaciones, sus efectos juridicos y otros aspectos, tomando en

consideracion para realizar dicho analisis la doctrina y la legislacién nacional.

Dicho estudio se llevo a cabo bajo una perspectiva critica y propositiva de
los aspectos antes sefialados, con el afan de contribuir a la cultura juridica del pais, y
con la finalidad que el documento sirva de consulta para los actuales y futuros

estudiantes de la carrera de Ciencias Juridicas y Sociales.



CAPITULO |

ANTECEDENTES

1.1 El Derecho ala Familia

“La familia es la unidad fundamental y natural de la sociedad y requiere la proteccion
total del Estado. Las leyes de los derechos humanos reconocen el derecho de cada
ser humano a casarse y formar una familia. Reconoce el ideal de la igualdad de
derechos y el consentimiento de ambas partes al casarse, y trata de velar que no se
cometan abusos que violen estos principios. No es normativo en relacién a los tipos
de familias y matrimonios que son aceptables, reconociendo tacitamente que hay

diferentes formas de arreglos sociales alrededor del mundo.

La familia como unidad, puede hacerse vulnerable a la presion social, econémica y
politica. Las leyes de los derechos humanos buscan fomentar la unidad de la familia
especificando obligaciones estatales para mantenerla junta y unirla cuando se vean
separadas, por ejemplo como resultado de una crisis de refugiados. Asimismo,
insiste en los derechos de maternidad para las madres dandoles el tiempo y el
espacio para que el lazo entre madre e hijo se desarrolle. También prescribe normas
detalladas para el trato de los nifios que carecen del cuidado de sus padres y

requieren intervencion estatal para ser adoptados o recibir una familia sustituta.”

En este articulo se hace referencia al derecho que tienen todas las personas a

formar una familia, y a que ésta se encuentre legalmente protegida por el Estado.

A todos los derechos que pueden llegar a contraerse al formar una familia, por medio
del matrimonio o la union de hecho, la cual es aceptable también dentro del
ordenamiento normativo del pais de Guatemala. Hace referencia a la igualdad de

derechos que se tienen al momento de la formacion de una familia, tal como el

! www.hrea.org. El Derecho a la Familia. Human Rights Education Associates (HREA), 2003.
http://www.hrea.net/learn/guides/derecho-a-la-familia.html. 30 de junio de 2010.
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consentimiento de ambas partes para contraer matrimonio y adquirir derechos como

también obligaciones.

1.2 Parte Historica General

En la Antigledad todas las personas se conformaban en sociedades pequefias, por
lo mismo los actos juridicos que se hacian entre sus integrantes eran, sin ninguna
duda, estrictamente locales y no habia ninguna necesidad de probar la ejecucion de
estos actos, debido a que toda la comunidad estaba enterada de dichas ejecuciones,

y todos los conocian.

Con el tiempo fueron evolucionando los grupos humanos y estos se relacionaron con
otros, por lo cual los actos juridicos comenzaron a trascender de esas comunidades
locales hacia otras comunidades exteriores, es decir, que se produjeron otras
relaciones juridicas, un poco mas complejas. Esta complejidad se vio con el
crecimiento de estas sociedades, por lo que todos los actos juridicos que se
celebraban, ya no eran tan conocidos por los miembros de estas comunidades y

entonces es por eso que se hace necesario probar la ejecucion de las mismas.

En este momento surgié la necesidad de promover la seguridad juridica en la
realizacion de todos los actos juridicos y esto se satisfizo con el surgimiento de la fe
publica, “(fe es creer en algo que no se percibe por los sentidos, y su caracter de
publico consiste en la obligacion que el Estado impone a los miembros de la
colectividad de tener por cierto lo que no presenciaron y que consta en un

documento)” 2

La fe publica se concede a personas que son conocedoras del derecho, sin embargo
los requisitos para su otorgamiento varian segun el Estado o lugar en donde vaya a

prestarse dicha fe publica, y segun los sistemas juridicos.

% Rios Helling, Jorge. La Préactica en el Derecho Notarial. Mexico, Bogota, Buenos Aires, Caracas, Guatemala,
Lisboa, Madrid, Nueva York, San Juan, Santiago. Mac Graw Hill. Sexta Edicion. Pag.1
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Ahora bien hay que resaltar que no solo se pretende probar el acto que se ha
celebrado ante las partes, es por esto que se sugiere que estos actos sean
registrados para luego, poder ser probados ante la comunidad y dichos actos sean

completamente publicos.

Con lo anterior se prueba que el notariado, no es completamente nuevo, al contrario,
ni mucho menos una instituciéon anacronica, por el contrario se encuentra cada dia
mas vigente; esto por el crecimiento de las colectividades, lo complejo de los
crecimientos economicos y la solucién de brindar soluciones juridicas, las cuales son
la justificacion de la existencia de lo que es el notariado y todas las relaciones

juridicas que la constituyen.

1.3 EGIPTO

Hay pruebas sobre que en el afio 2600 o 2400 A.C., ya existia una persona llamada
escriba, quien por medio de jeroglificos hechos con tiza de junco con papiros, o
escritura hieratica, era el encargado de hacer constar una serie de actos que se

llevaban a cabo dentro de una comunidad.

“Lo anterior se expone y demuestra en el museo de Louvre, en Francia (figura del
escriba egipcio). Es posible que lo anterior sea el antecedente mas remoto del
notariado latino. Este escriba primordialmente daba fe de asuntos publicos o de

Estado.”

1.4 ROMA
Es importante sefalar que en el Siglo VI de la era cristiana, se da por primera vez la
existencia de una regulacion positiva de lo que es el notariado, esto debido a

Justiniano.

“Los tabellones eran personas cultas en derecho, sabian escribir, pero no formaban

parte de la administracién publica romana.” Estos eran personas que tenian alguna

® Ibid..Pags. 1y 2.



responsabilidad frente al Estado, en caso que existiera algun tipo de nulidad del el
instrumento que este habia redactado y del cual habia dado fe. También es
importante resaltar que a partir del derecho justinianeo el Tabellon, fue el que se
convirtid6 en una pieza muy importante dentro de la evolucién del derecho, siendo
hasta el dia de hoy el notario el que debe responder por los actos de los cuales el da

fe.4

1.5 EDAD MEDIA

Durante el final de esta época, se da una trascendencia singular en cuanto a la
evolucién del notariado visto este como una institucion. Con la promocion del
comercio y las nuevas formas de comunicacion, como lo son la navegacion y el
crecimiento de los caminos, se provoco un desarrollo muy grande e inesperado para
el derecho, como en todo desarrollo existen y se suscitan cosas buenas, pero
también se da el surgimiento de diversos problemas legales, los cuales requerian de
la creacidn de nuevas formas juridicas, y como es algo légico, el ambito notarial se
desarrollo y este fue objeto de regulaciones juridicas mas correctas y concretas.

“En el siglo VII surgieron leyes longobardas que llamaron escriba al notario, y a su

dicho lo dotaron de oponibilidad frente a cualquier juramento en contrario.”

1.6 CARLOMAGNO (SIGLO IX)
En la época de Carlomagno, se legisla en las Capitulares sobre la actividad notarial y
establece que:” el instrumento notarial tiene el valor probatorio de una sentencia

ejecutoriada; y por lo tanto era inatacable.

El articulo 156 de la Ley del Notariado contemporanea establece una disposicion

contraria a la Carolingia. Veamos:

En tanto no se declare judicialmente la falsedad o nulidad de un instrumento,
registro, testimonio o certificacion notariales, estos seran prueba plena de que los

otorgantes manifestaron su voluntad de celebrar el acto consignado en el

* Ibid. Pag. 2
® |bid. Pag. 2



instrumento de que se trate, que hicieron las declaraciones que se narran como
suyas, asi como de la verdad y realidad de los hechos de los que el Notario dio fe tal

como los refirid y de que observo las formalidades correspondientes.”®

1.7 LEON VI, EL FILOSOFO (SIGLO IX)

En cuanto a esta época, que es la segunda mitad del siglo IX, se refiere al
emperador de Oriente, quien hace un estudio sistematico de lo que son los Tabularis,
antes llamados Tabellones, y de los cual sefala sobre su Constitucion y luego de
haber hecho el estudio respectivo destaca sobre esto, lo siguiente:

a) “Examen para ser Tabulari;

b) Requisitos fisicos, juridicos y morales;

c) Colegiacion obligatoria;

d) Fija un numerus clausus a sus integrantes, e

e) Impone aranceles.”’

-1.8 ESCUELA DE LOS GLOSADORES (SIGLO Xl Y XIII)

Respecto de la escuela de los glosadores, que también se llamo escuela de Bolonia,
se puede decir que esta escuela tomo al notariado desde un punto de vista
académico y es la escuela que crea la catedra del notario, debido a que esta
considera al notariado, como un arte, el cual era necesario ensefiar en su
universidad. Se puede resaltar que en esta escuela existieron juristas destacados
esto, por su especial importancia dentro de lo que es el notariado, lo cual se esta

resaltando en este trabajo. Algunos de estos juristas fueron:

1.9 ROLANDINO PASSAGERI

Este jurista, hace hincapié en la importancia de la sistematizacion de los
conocimientos notariales. Este jurista fue el que escribio La Aurora, esta es una obra
en la cual de establecer algunos lineamientos éticos para el notario, destaca que el

notario debe tomar en cuenta dos factores o aspectos muy importantes, los cuales

® |bid. Pag.3
" |bid.Pag.3



son: el iuris, este es el derecho que conduce al conocimiento del arte notarial, y por
otro lado el factum, que se refiere a que el hecho lleva a la factibilidad de su ejercicio.

1.10 SALATIEL

Jurista que daba importancia a las cualidades fisicas y morales de un notario, y es en
su obra Ars Notariare, en donde expone dichas condiciones, dentro de las cuales
subrayo que debia ser varon de mente sana, vidente y oyente, y constituido

en integra fama y también resalto que un notario debia tener un pleno conocimiento

del arte notarial.

1.11 ALFONSO X, EL SABIO (SIGLO XllI)

Alfonzo X, El Sabio, fue quien realizo una obra de recopilacion con el Fuero Real de
Castilla, el Espéculo y el Codigo de las Siete Partidas, dentro de la tercera partida se
establecia la regulacién en la actividad notarial, dentro de la cual Alfonzo destaco dos
puntos importantes:

1. “Dos tipos de escribanos:

a. El escribano o notario del rey, que se encargaba de los actos estatales y del rey

(adscrito a la Corte),y

=3

Es escribano publico, que realizaba la funcion notarial particular.

2. La facultad de nombrar escribanos correspondia al rey.
En los siglos XIV 'y XV fueron también de gran importancia los estatutos de Amadeo
VI'y Amadeo VIII.”®

1.12 OTROS ORDENAMIENTOS (1348-1512)

Dentro de los ordenamientos también existen otros que fueron muy importantes y
fundamentales dentro del desarrollo de la forma de los actos juridicos y del notariado,
dentro de los cuales se destacan:

a) “Ordenamiento de Alcala de Henares (1348);

b) Leyes de Toro;

® Ibid. Pag.4



c) Nueva Recopilacion de Felipe Il (1567);
d) Novisima Recopilacion de Carlos IV (1805);
e) Ordenanza de Amiens de Felipe el Hermoso (1304), en Francia, y

f) La Constitucién austriaca promulgada por Maximiliano | (1512)”.°

1.13 REVOLUCION FRANCESA

Durante la revolucién Francesa, se tubo la necesidad de reglamentar la actividad
notarial, la cual fue reglamentada por la Ley del 25 ventoso del afio 11, durante el
aflo de 1803, en la cual se establecian entre otras cosas como era que se
consideraba al notario, por lo que podemos resaltar que era considerado como un
funcionario publico, que se requeria la transcripcion del titulo para entonces poder
acreditar el derecho del enajenante, para poder ser considera como notario, también
esta persona, que en esta época solo podia ser un varén, debia tener una practica
de seis afios para poder llegar a ser considerado como un notario.

1.14 ESPANA (1862)

Durante el afio de 1862, en Espafa, se promueve o conforma en una forma
codificada, la primera Ley Orgéanica del Notariado Espafiol, este regulaba ciertas
circunstancias, tales como la definicion como era considerado el notario y su funcion
dentro de la sociedad, asi también lo que era el instrumento publico notarial y el
contenido que esta debia llevar para ser considerado como tal, asi también la

organizacion notarial.

Cabe resaltar que esta ley tiene una gran importancia dentro de América Latina, por
lo cual se puede decir que a partir de esta ley es que se crean algunos de los
ordenamientos notariales mas importantes, y que hasta el dia de hoy se encuentran
vigentes, ademas es de suma importancia resaltar que es en esta ley en donde se

marca la separacion entre lo que es la funcion notarial de la funcién judicial.

° Ibid. Pag.5



1.15 ORDENACION NOTARIAL (528-1862)

(Parte Histérica General)

Durante el afio 528, cabe resaltar que se dio la creacion de la scheda, esto se refiere
a un precontrato, esto se refiere a que se debia pasar en limpio y literalmente el
documento a papel papiro. Es en este afio la compleito o autorizacién, la cual exigia
la unidad de contexto en los actos en los cuales estuviera presente el tabellon, las
partes y los testigos, principio que aun prevalece dentro de las actuaciones tanto
notariales como judiciales. Se puede mencionar que se da la absolutio, esto era la

entrega del documento para su exhibicién y su ejecucion.

En el afio 537, es el afio en donde se limita la jurisdiccion a una Stadio, que era el
lugar de funcién de plaza, y es también durante este afio que se crea la Debitio
Functionis, lo cual se referia a que un notario debia tener un ministerio profesional, o
sea un lugar en donde esta podria ser buscado por las personas que necesitaban de
sus servicios. En esta época y hasta el dia de hoy, un notario debia contar con un
nombramiento y una licencia, para poder ejercer como notario, ya que cabe recordar
que el notario ya contaba con fe publica. Desde esta época existian algunos
principios u obligaciones que debian cumplirse para que las actuaciones del notario
fueran validas y ninguna persona pudiera impugnar dichos actos, ya que durante la
actuaciéon notarial debia cumplirse con los principios de, inmediacion, necesidad de
unidad de acto y ademas la redaccion del documento en papel, el cual era llamado,

Protocolum.

Dentro de los requisitos también cabe mencionar algunos que se plasmaron dentro
de la Novela XLVII, Constitucion XLVII, dentro de los cuales se encuentran, la
indicacion de la fecha de fundaciéon de la ciudad donde se otorgaba el documento,
nombre del consul, indiccion, mes, dia del otorgamiento, y lo mas importante, era que
todo acto debia plasmarse y asentarse dentro de un protocolo, lo cual hasta el dia de

hoy debe hacerse para que algunos documentos tengan la respectiva validez.



En el afio 538, se establecid la Novela LXXIIl, Constitucion LXXIV, dentro de la cual
se distingue entre lo que es el Ministatem, que era el escribiente, y el ad-
numeratorem, que era el contador. Se establece el documento publica confecta, el
cual era redactado por el tabellon, y tenia fuerza probatoria, solo si las partes no
observaban su contenido. Caso contrario a lo que hoy se debe dar en cuanto a la
redaccion de un documento, ya que en la actualidad uno de los requisitos
primordiales es que la parte o partes, se encuentren debidamente enteradas de lo
gue se establece dentro del documento. En cuanto a lo que debia hacer el Tabellon
durante este afo, luego de terminar con la redaccién del documento, este debia
completar el documento, y luego declaraba en juicio haberlo hecho, y luego inclina la

opinion del magistrado a favor del contenido de dicho documento.

El siglo VIII, que fue el siglo de la Ley del Ratchis, en la época del Rey Longobardo,
no se puede alterar la Escriba Carta, si esta habia sido redactada por el escriba y
también habia sido firmada o signada por el vendedor y los testigos, y también habia
sido pagado el precio, ya que se suponia que las partes estaban de acuerdo con lo
que establecia el documento, y el notario o escriba, habia sido el encargado de
plasmar solo y exclusivamente la voluntad de las partes.

Durante el siglo IX, estuvo vigente la Ley de Lotario, en la época del Rey Franco,
dentro de esta ley se define al notario, y también es equiparado a los jueces, los
notarios debian ser nombrados por el rey, y estos debian tener el uso de un signo
tabelional, y también tenian una demarcacion territorial, lo cual hoy es una
caracteristica vigente para los jueces, en cuanto a la competencia territorial que
estos ejercen. Cabe resaltar también que existia una protesta para la actuacion

notarial.

En cuanto al Siglo IV constitucion CXV de Ledén VI de Bizancio, se conforma la
Schola, que se conoce ahora como el Colegio o Colegiacion obligatoria, que hasta el
dia de hoy todos los abogados y notarios de Guatemala y de otras partes del mundo
también deben hacer, colegiarse, en el caso de Guatemala, al Colegio de Abogados
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y Notarios de Guatemala. Dentro de esta constitucion, también existian algunos
requisitos morales que debia tener un notario, dentro de las cuales se pueden
resaltar: las buenas costumbres, prudencia, sabio, inteligente, discreto en el hablar y
razonar. Algunos de estos se pueden encontrar hasta el dia de hoy en el Cédigo de
Etica Profesional Guatemalteco y en algunas otras leyes en donde se encuentran los
requisitos morales de un notario. También cabe resaltar que dentro de esta
Constitucion, se establecian algunos requisitos fisicos, dentro de los cuales estan: la
vista, el oido, y sentidos aptos. Existen también los requisitos de conocimiento, que
era saber de determinados libros o manuales tales como: Manual del derecho, el
cual constaba de 48 libros, Los Basilicos 60 libros. Ademéas debian contar con la
exanimacion ante los primicerius y los colegas constituidos en tribunal. Devia el
futuro notario contar con una investidura, que en este caso era una protesta o
juramento, también debia de hacer uso de un anillo signatario y tener la designacion
por el eparca o prefecto. Dentro de los requisitos ceremoniales, cabe mencionar que
la presencia del futuro notario era necesaria en el palacio del eparca, debia asistir a
la iglesia y hacer una procesion, con un limite de veinticuatro estaciones o plazas.
De lo cual se puede establecer, que en la actualidad los notarios deben de
presentarse a un examen técnico profesional, ante un tribunal después de haber
estudiado determinadas areas de la carrera, al igual que era en la antigiedad, sin
contar con todos los actos protocolarios que se dan en la actualidad, con gran

parecido, a lo que era en siglos anteriores.

Cabe mencionar también que en esta época ya se daban sanciones a los notarios, lo

cual dependia de los actos que eran sancionados y de las sanciones a imponer.

Los Formularios Bolofieses, durante el siglo Xlll, es la época en donde se empieza a
definir lo que es la fe notarial, en relacion con el documento notarial, todas las
publicaciones que debian hacerse, tanto como la rogatoria de las partes, que hasta el
dia de hoy debe darse al notario, en este siglo debia darsele audiencia a las partes, y
durante el acto darsele lectura, suscripcion, dia del otorgamiento , estar presentes los

testigos y nombres de los mismos, nombre del notario y tenor del negocio, en donde
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debia especificarse el nombre de los contratantes y la identificacién de los mismos.
Debia hacerse la descripcion de la cosa, el precio, la legitima eviccién y por ultimo

habia penas por el incumplimiento de lo establecido en el documento.

En el siglo XllI, surgen las Siete Partidas, durante esta época, el notario era el notario
del rey y también fungia como escribano publico tanto de la ciudad como de las
villas. Dentro de los requisitos que se debian cumplir para poder ser notario y para
poder ejercer se debia tener buena fama, ser leal, entendido y saber escribir bien,
debia ser un hombre libre, cristiano, debia tener su residencia dentro del lugar donde
iba a ejercer su profesién de notario, ya que como se dijo anteriormente ya existia la
demarcacion territorial. Como notario, este debia guardar el secreto profesional, ya

gue existian las sanciones.

Dentro de los requisitos del documento se encuentran los siguientes: invocacion, dia,
mes y afio. Es notario también debia dar fe del conocimiento de las partes, debia dar
una audiencia y lectura al documento, no se permitian las abreviaturas, y tenia el

deber de expedir copias a las partes.

Siglo Xlll Estatuto de Pedro Il del Piamonte, en este siglo se da la creacién de
depdsito cartulario, lo que se conoce hasta el dia de hoy como el Protesto, época en
la que era conocido ya como notario, al cual se les sujeta a este a un arancel.

Siglo XIV Estatuto del Conde Verde del Piamonte. Amadeo VI, se da la distincion
entre lo que es la fe judicial (clerici curiae) y la fe extrajudicial, la cual se encontraba

a cargo del notario.

En el siglo XV Estatuto de Amadeo VI, se logra definir el protocolo, y se da la
necesidad de captar o plasmar la necesidad de las partes en la rogatoria. El notario
tenia la obligacién de pasar la Scheda al protocolo en no mas de treinta dias, y dicho

protocolo debia tener los documentos enumerados y cronolégicamente ordenados.
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Cuando se habla del afio 1512 se establece la Constitucion Imperial de Maximiliano
de Austria, constitucion en donde se regula la prohibicién del ejercicio a las personas
gue no reunian la calidad y capacidad de un notario o escribano. Durante esta época
se equipara al notario a testigo calificado. En esta época se da también lo que es la
rogatoria, y el notario debe de dar fe del conocimiento que tenia. También existian
algunos requisitos que debian de contener los documentos como por ejemplo la
invocacion, el nombre del principe que gobierna y el afio de reinado que este
cumplia, se debia plasmar el mes, dia, hora, lugar en donde se establecia dicho
documento, este debia contener el nombre y apellido de las partes, debian existir
testigos, y al terminar el documento debian darle lectura al mismo y luego plasmar el

signo del notario, lo cual significaba la autorizacién del documento.

En cuanto al protocolo, se exigia la conservacion del mismo en buen estado, y era un
documento inmodificable que pertenecia al Estado, este protocolo debia estar escrito
por el Escribano sin abreviaturas, cifras, notas, signos, etc. Este debia estar escrito
en latin o en aleman, con las correcciones debidamente salvadas al final del mismo.
En caso de que ocurriera algun deterioro o extravio del protocolo, existia un sistema

de reconstruccion, sobre la base de documentos entregados a las partes.

En el afio 1803, se establece la Ley del 25 del ventoso del afio 11 de la Revolucién
Francesa, dentro de la cual se establece que el notario debe ser considerado como
un funcionario publico, y que este era inamovible, este debia tener una residencia o

lugar en donde ejercer la funcién notarial.

Establece del documento notarial, que el notario debia tener pleno conocimiento
sobre el mismo y se debia establecer el lugar, dia, y afilo del otorgamiento del dicho
documento, en esta ley también se prohibian las abreviaturas, los vacios o huecos
dentro del documento, ya se establece tacitamente dentro de esta ley que cualquier
tipo de sumas, cifras y fechas debian estar escritas, estrictamente en letras, requisito

gue hasta el dia de hoy debe tomar en cuenta un notario.
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Al igual que en la actualidad el notario debia tener una documentacion habilitante,
para poder ejercer como tal, y un sello notarial el cual debia estar plasmado al final
del documento notarial para dar fe y pleno valor probatorio al documento que estaba

autorizando.

Dentro de esta ley, cabe resaltar que existian determinados requisitos para poder
ejercer la profesion de notario, dentro de las cuales cabe mencionar que debia ser
ciudadano de veinticinco afios de edad como minimo, debia contar con moralidad, y
de una fianza, debia hacer un juramento y tener conscripcion militar. Este también
debia tener una practica de seis afos, pero que en algunos casos podian ser
reducidos a cuatro afios. Un notario debia contar con ciertas medidas disciplinarias y
quien las imponia era la Superintendencia por medio de las Camaras de Disciplina.
Se da la separacion entre fe judicial y extrajudicial, y la incompatibilidad con cargo de

juez, abogado o procurador.

Ley Espafiola: 1862, El notario cuenta con un poder fedante conforme a las leyes y
conforme al principio de legalidad, en esta época no se clasifican a los notario,
existia solo una clase de notario, para poder actuar el notario debia haber rogatoria
por parte de los interesados. El notario no podia actuar en cualquier lugar, sino tenia
una demarcacion territorial, y habia una limitacion en cuento a los registros, esta era
proporcional al nUmero de habitantes y la importancia contractual del acto. El notario

también contaba con inamovilidad.

Se mencionan algunos requisitos dentro de esta ley para ejercer el notariado, dentro
de los cuales se pueden mencionar que, el notario debia contar con buenas
costumbres, fianza, y un juramento. También era obligatoria la colegiacion y debian
tener una calificacion de algunas notarias. Para poder optar al titulo de notario debia
tener estudios especiales o de abogacia. Eran incompatibles los cargos judiciales y

empleos publicos.
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Se puede mencionar que se define al documento notarial, como escritura y protocolo,
dentro de este documento debia plasmarse el lugar, fecha, nhombre del notario,
nombre de los testigos y la vecindad de los mismos. Dentro del documento o
escritura, estaban prohibidas las abreviaturas, y todas las correcciones debian ir
salvadas al final del documento, como debe hacerse en la actualidad. El notario tiene
la obligacion segun esta ley, de darle lectura al documento, para que las partes
expresaran su conformidad o inconformidad con el mismo, luego de este
procedimiento se debe proceder a firmar y ponerle el signo respectivo de parte del

notario.

En cuanto al protocolo, segun esta ley era prohibido que el notario lo retirara de la
notaria, ya que dicho protocolo era propiedad del Estado, y si el notario lo retiraba de
la notaria debia atender a las sanciones que imponia la Superintendencia por medio
del Colegio Notarial. Los actos son, en principio estrictamente locales.
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CAPITULO I

EL DERECHO DE FAMILIA

2.1 Derecho de Familia

Se dice que al derecho le interesa mucho todo lo referente a la familia, por razones
gue son evidentes, de acuerdo a una organizacion social, y de tutela de las personas
mas necesitadas de proteccion, en general se puede hablar de los menores de edad
y de los discapacitados, a quienes debe de procurarse una atencion especial,
mediante determinados mecanismos sustitutivos, en el caso de la falta de una

familia, o si esta no resultare suficiente para cubrir esas necesidades.

La idea de solidaridad y de ayuda mutua entre los conyuges y todos y cada uno de
los miembros de la familia, puede llegar a solucionar algunas de las tensiones
existentes dentro de la sociedad, de las cuales la estructura politica y administrativa
de una sociedad puede llegar a desentenderse de plano. Se tiene claro que al mismo
tiempo la convivencia familiar, puede en algin momento llegar a provocar algunos
conflictos familiares, los cuales requieren de una regla de mediacién juridica, a la

cual la sociedad y el Estado no pueden de ninguna manera hacer caso omiso.

Todo el conjunto de reglas de intermediacién y de organizacién familiar, atendiendo a
su estructura se le denomina Derecho de Familia, y este comprende basicamente los
siguientes aspectos:

a) “La regulacién del matrimonio y sus posibles situaciones de crisis.

b) Las relaciones existentes entre padres (0 progenitores) e hijos.

c) Las instituciones tutelares en funcién sustitutiva de la patria potestad.”*°

En cuanto a lo expresado con anterioridad, se puede decir que el derecho de familia

se puede tomar como un “conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones

derivadas del matrimonio o de la convivencia y del parentesco”*

0 Aguilar Guerra, Vladimir Osman. Derecho de Familia .Guatemala, 2009.3ra edicion corregida, actualizada y
aumentada. Litografia Orion. Pag. 29.
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El concepto de familia no es un concepto que permanezca estable dentro del campo
social y juridico, se puede decir entonces que se hace referencia a un concepto
dindmico, que evoluciona, ya que se han dado cambios de acuerdo a cada momento
historico y de acuerdo a los ideales y al tiempo en que se vive. Este concepto ha sido
regido por los principios que han prevalecido dentro de la sociedad en determinado
tiempo, es por esta razdn que se puede decir que la historia y dentro de la sociedad.

2.2Conceptos

Es importante desarrollar algunos conceptos dentro de éste capitulo, para una mejor
explicacion de lo que es el Derecho de Familia, y los términos que se utilizan dentro
de éste, asi analizar y comparar los diferentes puntos de vista de algunos autores.
Sujetos del Derecho Familiar: en el Derecho de Familiar, se indica que los sujetos en
esta rama del derecho civil que son fundamentales son, los parientes, ya sea por
consanguinidad, afinidad o adopcion, los conyuges y las personas que ejerzan la

patria potestad o la tutela.

En el derecho de familia los sujetos que intervienen son personas fisicas,
excepcionalmente se tiene la injerencia de algunos 6érganos estatales, como ocurre
con el matrimonio, la adopcion, el reconocimiento de los hijos, la patria potestad y la

tutela.

Derecho de Familia: “parte o rama del Derecho Civil relativa a los derechos y

deberes y, en general, a la institucion fundamental que la familia constituye en toda

sociedad"*?

Organizacion Social: “la estructura o articulacion de la sociedad en subgrupos

determinados por una cualidad comun, como la nacionalidad, la raza, el sexo, la

profesién, la edad, el parentesco, la propiedad, la residencia, la autoridad.”?

11 . z
Ibid. Pag. 29.
2 Ossorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Ediciéon Electronica, Datascan,
Sociedad Anonima. Derecho de Familia. Pag. 302.
13 bid. Pag. 665
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Familia: “la familia tiene muy diversas definiciones, porque responden a contenidos
juridicos y aspectos histéricos que no son coincidentes en el tiempo ni en el espacio.
Belluscio entiende, que familia, en un sentido muy amplio de parentesco, es el
conjunto de parientes, con los cuales existe algun vinculo juridico, en el que cada
individuo es el centro de cada uno de ellos, diferente segun la persona a la que se le
refiera y que alcanza a los descendientes y ascendientes sin limitacion de grado, a
los colaterales por consanguinidad hasta el sexto grado y a los afines hasta el cuarto,
y que en sentido mas restringido, es el nacleo paterno filial o0 agrupaciéon formada por
el padre, la madre y los hijos que conviven con ellos o que se encuentran bajo su
potestad. Sin que quepa reconocer un concepto intermedio, en el cual la familia es
grupo social integrado por las personas que viven en una misma casa bajo la
autoridad del sefior de ella.”** Esta es la definicién de lo que es la Familia Romana, la
cual fue aceptada por las Leyes de Partidas, dentro de la cual la familia, se
encontraba integrada también por los sirvientes de la casa.

Algunos otros autores definen a la familia como “la institucién social permanente y
natural, compuesta por un grupo de personas ligadas por vinculos juridicos
emergentes de la relacion intersexual y la filiacion. El vinculo familiar ofrece
importancia juridica porque da nacimiento a una serie de derechos y de obligaciones,

especialmente referidos al matrimonio, y a la relacién paterno filial.”*

Parientes: La categoria de pariente es completamente esencial dentro del derecho
familiar, por la diversidad de consecuencias juridicas que se presentan tanto en el
parentesco consanguineo que es el principal, como en la adopcion o parentesco civil
y en la afinidad que se crea por virtud del matrimonio entre el marido y los parientes

de su mujer y entre ésta y los parientes de aquel.

Conyuges: La calidad de consortes 0 conyuges es importantisima en el derecho de
familia, en virtud de que “no solo crea los sujetos especiales del matrimonio, con el
conjunto de derechos y obligaciones que reciprocamente la ley les concede e

1 |bid. Pag.407y 408
5 |bid. Pag. 408
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impone, sino que ademas se proyecta sobre los parientes legitimos y, especialmente,

en las relaciones paterno filiales”.*°

Personas que ejerzan la patria potestad y menores sujetos a la misma: “Dentro del
parentesco se originan las relaciones especificas que impone la patria potestad entre
padres e hijos 0, en su caso, entre abuelos y nietos”'’. Por consiguiente, se destacan
agui sujetos especiales del derecho familiar que deben diferenciarse de los parientes
en general, pues los derechos y obligaciones que se originan por la patria potestad,
entre esa clase de sujetos, no son los mismos que de una manera general,

determina el parentesco.

Tutores e Incapaces: La incapacidad de ciertos sujetos dentro del derecho familiar,
como lo son los menores no sujetos a patria potestad y mayores de edad privados de
inteligencia o afectados en sus facultades mentales, origina que el derecho familiar
regule relaciones especificas mediante la institucién de la tutela, que es un conjunto

de derechos y obligaciones.

Tutela: “es una institucién creada para la proteccion de los menores de edad, no
sometidos a la patria potestad ni emancipados, y de aquellas personas

discapacitadas para gobernarse por si mismas.”*®

Los derechos subjetivos familiares: Cabe definir los derechos subjetivos familiares
diciendo que “constituyen las distintas facultades juridicas que se originan por el
matrimonio, el parentesco, la patria potestad o la tutela, por virtud de las cuales un
sujeto estad autorizado por la norma de derecho para interferir licitamente en la

persona, en la conducta, en la actividad juridica o en el patrimonio de otro sujeto”.*®

16 Rojina Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil I, Introduccién, Personas y Familia, Editorial Porria. Pag.
233.

7 Ibid. Pag. 233

18 Ossorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Edicion Electrénica Pag. 968. Tutela.
' Rojina Villegas. Compendio de Derecho Civil. Pag. 235
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Matrimonio: “union de hombre y mujer concertada de por vida por medio de mediante
determinados ritos o formalidades legales. Esto en cuanto al matrimonio civil. En lo
gue se refiere al matrimonio canonico, se trata de un sacramento propio de legos por
el cual hombre y mujer se ligan perpetuamente con arreglo a las prescripciones de la

iglesia.”®

2.3Naturaleza Juridica

Dentro de la legislacion guatemalteca, no se encuentra un concepto de familia,
solamente se tiene una nocién que se da por supuesta y que, a la vez, se deduce de
sus regulaciones. En ella todo gira en torno a ese hecho, tan trascendente para cada
persona humana vy para toda la sociedad, que es la generacion de nuevos seres
humanos., Los vinculos interpersonales que conforman el grupo social al que se
llama familia son precisamente los que se tejen en torno a la unién conyugal de un

hombre y una mujer.

La familia entonces constituye un preconcepto, en el sentido de que el sistema
juridico recoge el que estd presente en un determinado tipo de sociedad y en
determinada época. De ahi que Lasarte manifiesta que “el grupo familiar, mas o
menos amplio y autosuficiente, constituye entonces un dato prenormativo, ya que las
personas y sus descendientes no requirieron en ningin momento la estructuracion
previa del Derecho de familia para constituir, en efecto un grupo social, al que

tradicionalmente se le ha dado el nombre de familia.” %*

Se puede decir, que la familia, es ante todo una institucién social, que en cuanto al
objeto de toda la regulacién juridica, deviene o se desprende entonces una
institucion asimismo juridica. Pero partiendo desde otro punto de vista, en este caso
desde una consideracion sociologica, la familia es un grupo de personas con lazos
afectivos, que se origina desde épocas pasadas de una manera natural y

espontanea. Entonces se puede decir que no ha sido creada directamente por el

% Ossorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Edicion Electronica Pag. 583.
Matrimonio.
%1 Lasarte, Derecho de Familia, Principios de Derecho Civil, VI, Madrid, 2007, Pag.5
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Derecho, ni necesariamente necesita de este para que se dé su existencia. Pero si
cabe mencionar que desde el momento en que esta institucion surge, si es
contemplada por un ordenamiento juridico que la regula. Es por esta razén que
dentro del ordenamiento juridico guatemalteco, sobre todo dentro de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, se protege y resaltan la importancia de la

familia en la sociedad.

Muchas veces los juristas, tienden a identificar lo que es el concepto de familia con el
objeto de regulacion dentro del denominado Derecho de familia, que no contiene en
si la regulacion de todos los tipos de relaciones familiares que pueden constituirse.

La relacion familiar recibe un sentido diferente segun la forma de la cual se le
contemple, una forma es como simple fuente de efectos juridicos o bien como un
presupuesto para una correcta regulacion. En el primer caso, la familia constituye un
punto de referencia de un efecto juridico, como un ejemplo se puede dar, la
designacion de sucesores intestados entre los parientes de un causante, o también
se puede dar la posibilidad de conservar indivisa una explotacion agricola en interés
de la familia. Atendiendo al segundo caso, es propiamente creadora de normas
juridicas, tal como ocurre en el articulo 78 del Cédigo Civil, en donde se regula es el

vinculo familiar.

De acuerdo a lo preceptuado dentro de los parrafos anteriores, se advierte que el
concepto de familia es historico, relativo y que excluye cualquier clase de pretension
de absolutividad. Se habla que para los juristas, tiene una gran importancia y
relevancia el concepto que determinado sistema positivo adquiera de lo que se
considere familia, a los efectos de la regulacibn a que estan sometidos los

ciudadanos.

Es de suma importancia determinar, la naturaleza juridica del Derecho de familia,
esta es una de las cuestiones que mas ha dado de que hablar dentro del Derecho. Y
el problema radica en determinar en realidad si el derecho de familia pertenece al
Derecho privado o al Derecho publico.
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De acuerdo a este dilema, Antonio Cicu, catedratico de la Universidad de Bolonia,
defendié desde 1914 la afinidad entre el Derecho de familia y el Derecho publico, y
establecio también la clara diferencia entre aquel y el restante Derecho Civil. Este
autor siempre ponia en contraste ambos caracteres con su particular concepcion del
Derecho privado como el Derecho que regula la satisfaccion de los intereses
individuales, en cuya realizacion actia la voluntad autbnoma e independiente del
individuo, este siempre en busca de su interés que es distinto y contrapuesto al de
los demas individuos, mientras que si se habla de Derecho publico hay un interés

anico, el publico, y las voluntades convergentes a su satisfaccion. De la misma forma
ocurre dentro del Derecho de familia, dentro de este Derecho las voluntades se

subordinan a un interés unitario y superior.

En el afio 1955 el mismo autor Cicu, rectifica la postura anterior, y expone que si la
estructura de la relacion juridica separa netamente el Derecho de familia del comudn
Derecho privado, con la ausencia del concepto clave del Derecho publico, la
soberania, la aleja de su ambito. “Ciertamente, no extrafio al Derecho de familia el
concepto de poder, pero a diferencia de la soberania, es un poder sobre individuos

determinados (por ejemplo, pater familias sobre sus hijos), y de duracién limitada.”??

De acuerdo a la posicién del autor citado anteriormente, se puede decir que él ha
sido uno de los influyentes en cuanto al Derecho de familia, que no se trata de un
Derecho privado tipico, que se puede decir que con arreglo a su contenido pertenece
al Derecho social, que en un principio no contiene Derecho civil en su contenido mas

estricto sino Derecho social.

Respecto a la ubicacion de la naturaleza juridica del Derecho de familia, es de
considerar que si bien es cierto el Derecho de Familia, forma parte del Derecho civil,
por lo cual se acentla su aspecto de Derecho publico, por el interés estatal en el
cumplimiento de los particulares de sus poderes funciones en las relaciones

juridicas del Derecho de familia. Cabe recalcar también que la mayoria de las

22 Aguilar Guerra, Vladimir Osman. Derecho de Familia .Guatemala, 2009.3ra edicion corregida, actualizada y
aumentada. Litografia Ori6n. Pag.38.
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regulaciones legales en cuanto a las relaciones juridicas en el Derecho de familia son

de orden publico, por lo mismo implica que sean normas imperativas.

2.4 Antecedentes Historicos

La familia es una institucion natural que aparece mucho antes que el Derecho, se
puede decir que es un prius, al momento en que el ordenamiento la toma en cuenta,
y la regula, es una consecuencia que se da de esa realidad humana y a la vez social
gue esta presente en los distintos momentos historicos. Esta institucion surge con la
union de dos personas de sexo diferente, para luego realizar un proyecto de vida en
comun, y como una consecuencia de esta union, y la trascendencia especial que
conlleva, forma un ente que con el paso del tiempo engloba a diversos individuos,
qgue frente a las demas personas llega a tener una identidad propia y una realidad.
Se puede definir a la familia como un grupo social con singularidades propias, que
van a distinguir a ese grupo de los demas, entre estas sefias o singularidades se
puede mencionar, los apellidos, el nombre, que hacen que tenga una marca, dandole
asi una realidad que la identifica, dentro de una sociedad que es dentro de la cual se
desenvuelven. Cabe mencionar que el crecimiento de la familia puede darse de otras

formas también, como por ejemplo la adopcion.

1) Derecho Romano

Durante la época del Derecho Romano, la familia no presenta o tiene los mismos
rasgos o caracteristicas con los que cuenta en la actualidad. En este tiempo no se
daba la unién de sexos, sino que por el contrario, se daba sobre un hecho politico-
econdmico, que en este entonces eran la “manus o potestas, es decir, el

sometimiento de ciertas personas a una misma autoridad, la del pater familias”?

Es de mencionar que el concepto de familia no ha sido el mismo siempre, en cuanto
al sistema juridico romano. No es hasta la Ultima fase de la evolucion del Derecho
Romano, que se encuentra ya un concepto de familia, que coincide con el concepto

de la actualidad, en el Derecho moderno.

2 |bid. Pag2.
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Algo que caracteriza al Derecho Romano para ayudar a la definicion de lo que es la
familia, es la sumision de todos los miembros de esa familia a un pater familias, esta
expresion equivale a una cabeza libre que no se encuentra sometida a otra potestad,
como lo deben de hacer el resto de los miembros de esa familia. La familia es pues
sinbnimo de familia agnaticia, que significa “el conjunto de personas unidas por el
mismo vinculo de patria potestad. Son agnados todos los individuos que conviven

bajo la misma patria potestad.”®*

Cabe mencionar que en este tiempo el parentesco de sangre, no basta para que
exista agnacion, en este caso es necesaria la situacion de dependencia y
subordinacion. Es por esta razén que la madre, no es pariente agnaticia de sus hijos
a titulo de maternidad, solo lo sera si esta es sometida a la manus de su marido, ya
que la agnacién existe sin la necesidad, que haya un parentesco de sangre. “La
adopcién y la conventio in manum, engendran la patria potestad y, por tanto, la

agnacion que se extiende a toda la parentela civil del nuevo agnado.”®®

Se dice por lo tanto que la familia, constituye una verdadera comunidad domestica, y
esta podra estar integrada por varias familias en su significado actual, todos los
descendientes legitimos por linea de vardén estan sometidos a un mismo poder,

formando entonces una sola familia.

Por lo mismo se puede decir que el extrafio que entra a formar parte de la familia, por
medio de la adopcién, convenio in manum, puede llevar condigo a todo el grupo

familiar.

Atendiendo a la cognacién, se puede decir que se refiere al parentesco que esta
basado en la comunidad de sangre, es decir que este representa el linaje y no la
casa de la familia. Entonces la cognacion descansa o se basa en vinculos naturales,

por lo que se puede decir que la agnaciéon se funda en una relacibn que es

2% |bid. Pag. 2
% |bid. Pag.2
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estrictamente juridica, esta puede crearse y extinguirse por medios legales, por el

contrario la cognacion no, ya que son situaciones de la naturaleza.

El Derecho primitivo Romano, se base entonces, en la familia agnaticia, pero
tomando en cuenta también que conforme va pasando el tiempo se abre la brecha a
la familia cognaticia en cuanto al sistema juridico romano, principalmente por obra
del Derecho pretorio, hasta que se impuso completamente durante los tiempos de
Justiniano. Es entonces a partir de esta época, que prevalece la familia cognaticia, y

es por esta caracteristica que se da entrada al concepto de familia moderno.

Durante la época del Derecho Romano antiguo, ademas de la familia, existe un
grupo superior a este que es la gens. Este estaba constituido por varias familias que
se encontraban ligadas por algun vinculo antiguo de agnacién, y se manifestaba en
tener un nombre en comun. “A falta de agnados, los gentiles eran llamados a la
herencia y a la tutela legitima. La gens cayo pronto en desuso y en la época de Gayo

era una institucién meramente histérica, desprovista del valor practico.”?®

Las gens, en esa época figuro como un organismo religioso, la cual tenia sepultura y
culto propio, llamada sacra privata, y esta estaba bajo la presidencia del magister
pater gentis, quien tenia la facultad para juzgar e incluso en algunas ocasiones

legislar, era entonces la decreta gentilicia.

“Las Xll Tablas sancionaron un derecho de sucesion abintestado a favor de los
gentiles y llama también a los gentiles, antes que a los extrafios, para participar en la

tutela de los menores y mujeres del grupo gentilicio.”?’

2) Derecho Germanico
En la época del Derecho Germanico antiguo, se encuentran dos tipos de

organizaciones familiares, estas eran la Stippe y la Haus.

% |bid. Pag.3
" Ibid. Pags. 3y 4
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En cuanto a la Stippe, se puede decir que era una comunidad compuesta por todos
los que de un padre troncal comun. Pero también cabe mencionar que se tenia
acceso a la Stippe las personas libres, que aun sin tener ningun parentesco de
sangre, podian ser admitidas dentro de la Stippe mediante un acto juridico de

otorgamiento de linaje.

En esta época la parentela se dividia en dos grupos, los cuales estaban formados
por los parientes paternos y maternos, los primeros eran llamados parientes de
espada o de lanza, y a los segundos que eran los maternos se les era llamados
parientes de huso o rueca.

Durante la edad media, se da una modificacion a la organizacion de la familia. En
esta época, la Stippe pierde su antigua importancia, y pasa de un concepto amplio de
familia a otro concepto un poco mas estricto, las antiguas uniones de la Stippe se
descomponen y los nuevos grupos de parentesco que se forman, parten desde ese
momento de un fundamento basico nuevo, que es la comunidad matrimonial, y es

por eso que, la familia se funda desde ese momento en la relacién matrimonial.

Se hace referencia también de la Haus, que a diferencia de la Stippe, esta no se
funda por el vinculo de la sangre, sino que por el contrario, se funda en la potestas o
munt del sefior de la casa, que es quien lleva el control, sobre todos los que se
encuentran vinculados dentro de la comunidad doméstica. Es entonces la Haus, una
comunidad doméstica que se encontraba compuesta entonces por el sefior de la
casa, la mujer, los hijos, los siervos e incluso algunos extrafios, que eran acogidos y

recibidos en la hospitalidad de la casa de la Haus.

El munt, es una potestad de sefiorio, el que es titular de esta potestad es la persona
qgue representa a todos los que se encuentran sometidos a él, también es el
encargado de de administrar el patrimonio de la casa, asi también este tiene
determinadas facultades de disposicion, pero también con ciertas limitaciones. Es por

esto que se dice que la potestad la ejerce el marido.
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Es de comentar que en la época moderna, la Haus, es sustituida por la familia, el
cual en la actualidad es un concepto que se extiende a todos los parientes que se
encuentren vinculados reciprocamente por lo que es el derecho hereditario, la

obligacion de la tutela y de asistencia.

“El Codigo Civil aleman (BGB) parte de un concepto estricto de la familia, fundandola
sobre el matrimonio. El parentesco en sentido amplio se toma en cuenta en la
regulacion del Derecho Hereditario y en la obligacion de alimentos. La recepcion del
Derecho romano no se extendié al Derecho familiar personal. En cambio, el Derecho
familiar patrimonial si se vio sensiblemente influenciado por la recepcion del Derecho
romano, principalmente en lo relativo al patrimonio de los hijos, la dote y donaciones

entre conyuges.”*®

3) Diversas Concepciones de la Institucion

En cuanto a la definicion de familia, la doctrina ha tenido en cuenta distintos
elementos, tales como la potestad como elemento esencial, el parentesco como
elemento determinante, la convivencia como requisito y el vinculo juridico. Es por lo

mismo que es de interés tener conocimiento a cerca de estas concepciones.

a) La potestad como elemento esencial:

Durante la época del Derecho romano clasico, se identifica a la familia como un
grupo de personas que estaba unido por la jefatura de uno de sus miembros, esto
significa que ese conjunto de individuos dentro de la familia vivian sometidos al poder
domestico de una sola persona, que era la autoridad, ese vinculo era entonces con
una persona que se denominaba, pater familias, este era un lazo de naturaleza civil y

no de un parentesco sanguineo como se interpreta en la actualidad.

% |bid. Pag.5
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b) El Parentesco como elemento determinante:
Durante el siglo XIX se defini6 a la familia como “la reunién de muchas personas que

viven en una casa bajo la dependencia de un jefe”?

c) La convivencia como requisito:

Respecto de esta concepcion se puede decir que se hace mucha referencia al
concepto de familia, como un grupo de personas que se encuentran emparentadas
entre si y que viven juntas. Sin embargo, la sola idea de convivencia no encierra
totalmente el concepto actual de esta institucion, ya que si se ve desde el punto de
vista que si la convivencia termina, aun asi los vinculos familiares subsisten, salvo

algunas excepciones.

d) El vinculo juridico:

Planiol, sostuvo que en sentido amplio, “la familia es un grupo de personas unidas
por el matrimonio, por la filiacion o también muy excepcionalmente por la
adopcion™® Pero bajo un sentido estricto se denomina familia “al organismo social
constituido por los cényuges y los hijos nacidos de su matrimonio, o adoptados por
ellos, mientras permanezcan bajo su autoridad y dependencia, y en sentido impropio,
a las personas que descienden unas de otras y que tienen un origen comun, al

margen del matrimonio”.>

Por lo tanto se pude decir que, la idea de familia es una idea tributaria en todos los
momentos histéricos de una serie de acontecimientos sociales u se resiste a ser
encerrada o encajonada en alguna nocion concreta que no se plantee con grandes

dosis de generalizacion e imprecision.

% |bid. P4g.6
%0 planiol, Marcel, Traite Elementaire de Droit Civil, Tomo I, Paris, 1925, Pag. 181.
31 Diccionario Juridico, Espasa, Madrid, 1992, Pag. 409.
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2.5 Conjugacion del Derecho Notarial y el Derecho de Familia
A efecto de seguir con un orden de ideas, en principio se hara referencia al concepto
de Derecho notarial, Fe publica Notarial, Notario y Jurisdiccion voluntaria, ya que se

consideran unos de los conceptos mas relevantes dentro del tema que se desarrolla.

Derecho Notarial:
“‘Es el conjunto de disposiciones legislativas y reglamentarias, usos, decisiones
jurisprudenciales y doctrinas que rigen la funcién notarial y el instrumento publico

notarial.”?

De acuerdo con lo que sefiala el connotado autor Oscar Salas: “El derecho notarial
puede ser definido como el conjunto de doctrinas y normas juridicas que regulan la
organizacion del notariado, la funcion notarial y la teoria formal del instrumento
publico™?

Es decir que regula todas las caracteristicas y circunstancias que encierra el Derecho
Notarial, como por ejemplo la forma en que debe de actuar el notario dentro de su
profesion y todas las normas juridicas que regulan el mismo. Asi mismo todas las

instituciones y doctrinas que ayudan a la definicion y entendimiento del mismo.

En cuanto al objeto del Derecho notarial, se puede decir que es “la creacién del

instrumento publico”*

Si se hace referencia al contenido del Derecho notarial, se puede mencionar que, es
la actividad del notario y de las partes que actian dentro de la creacion de un

instrumento publico.

82 Baquiax Baquiax, Josué Felipe, Apuntes de Derecho Notarial, Centro de Estudio, Investigacion y de Accion
Legal, 2009. Péag. 1

% Salas A. Oscar. Derecho Notarial. Editorial Costa Rica. Pag. 15

% Mufioz, Nery Roberto. Introduccion al Estudio del Derecho Notarial. Editorial C $ J. Afio 2002. Pag. 24
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Dentro de las caracteristicas del Derecho Notarial, se pueden encontrar: Segun el

autor Oscar A. Salas los siguientes:

1. “No existen derechos subjetivos de conflicto, por eso se dice que actua en la fase
formal del derecho.

2. Confiere certeza y seguridad juridica a los hechos y actos solemnizados en el
instrumento publico;

3. Se aplica al derecho objetivo condicionado a las declaraciones de voluntad a fin
de concretar derechos subijetivos;

4. Es un derecho cuya naturaleza juridica no puede encasillarse en la tradicional

divisién entre el. Derecho Publico y Derecho Privado.”®

Por otra parte, cabe mencionar que determinado autor, aporta una quinta
caracteristica, y él dice que “el campo de actuacion del Notario es también la
jurisdiccion voluntaria y que la certeza y la seguridad juridica que el notario confiere

a los hechos y actos que autoriza es derivada de la fe publica que ostenta.”®

También es importante mencionar una definicion de Funcién Notarial, “es aquella
actividad juridico cautelar cometida al notario, que consiste dirigir imparcialmente a
los particulares en la individualizacion regular de sus derechos subjetivos para
dotarlos de certeza juridica, conforme a las necesidades de trafico y de su prueba

eventual.”®’

Se observa que la definicibn anteriormente mencionada, limita la funcion notarial,
igualandola a las actuaciones de un agente en particular, que en este caso es el
Notario, se omite a los demas agentes, que en este caso serian los Diploméaticos y
Consules, y los Jueces de Primera Instancia con competencia en lo civil, quienes a
pesar de tener una competencia restringida en el ambito notarial, también estos
actuan y ejercen una funcién notarial como agentes facultados por la ley en los casos

gue ella establece.

% salas A. Oscar. Derecho Notarial. Editorial Costa Rica. Pag. 15
% Mufioz, Nery Roberto. Introduccion al Estudio del Derecho Notarial. Editorial C $ J. Afio 2002. Pags. 24 y 25.
%7 vasquez Lopez, Luis; Derecho y Practica Notarial, El Salvador, Editorial LIS, 2001, Tomo |, 3ra Edicién. Pag. 67
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Ademas el concepto citado anteriormente, al parecer se queda corto, ya que no
amplia a que se refiere con la individualizacion regular de sus derechos subjetivos,
ya que debe haber mencionado que siempre y cuando estos no se

encuentren en conflicto, porque el notario no esta habilitado para resolver
controversias de derechos subjetivos en conflicto, siendo ello materia de los 6rganos

jurisdiccionales.

Dentro de los conceptos cabe mencionar el de Fe publica notarial, el cual viene del
género fe publica, que es una especie de fe, la cual quiere decir, creencia,
conviccion, persuasion, certeza, seguridad, confianza en la verdad de algo que no se
ve, dependiendo de la honorabilidad o credibilidad que da la persona que da

testimonio de ello.

A su vez Manuel Osorio, define la fe publica como: “autoridad legitima atribuida a
notarios, escribanos, agentes de cambio y bolsa, consules y secretarios de juzgados,
tribunales y otros institutos oficiales, para acredita fehacientemente que los
documentos que autorizan en debida forma, son auténticos, salvo prueba en
contrario, unas veces en cuanto a la veracidad del contenido y otras respecto a las

manifestaciones hechas ante dichos fedatarios.”3®

De acuerdo al concepto citado anteriormente, cabe mencionar que podria
agregarsele algunos elementos para que se entienda de una mejor manera, como
por ejemplo, debié haberse mencionado, quien es el que otorga la autoridad legitima
a los fedatarios, para lo cual se puede mencionar que quien otorga la autoridad
legitima a los fedatarios, es el Estado, por el mismo caracter de publico de la fe

publica, que de ellos emana en los instrumentos que autorizan.

En lo particular, la fe publica es el acto de creencia que ejercen las terceras
personas, respecto de los documentos otorgados por los particulares ante los oficios

de los funcionarios delegados por el Estado para dar caracter de de publicos a los

% Ossorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Argentina, Editorial Heliasta S.R.L,
2000, 272, Edicion Actualizada, Corregida y Aumentada por Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Pag. 429.
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mismos, que dotan de certeza juridica a los actos, contratos y declaraciones de
voluntad plasmados en ellos, para hacerlos valer ante otros particulares e
instituciones ajenas a la celebracion de dichos instrumentos, pero que por gozar de
fe publica, se ven obligados a creer en sus contenidos y autenticidad, salvo prueba

en contrario, la cual debera ser aportada en el juicio respectivo.

También dentro de esta investigacion, es pertinente mencionar un concepto de
Notario, por lo cual se mencionara un concepto de Ossorio, quien dice que:” en
términos de la Ley del Notariado espafiola, funcionario publico autorizado para dar fe,

conforme a las leyes, de los contratos y demas actos extrajudiciales.”®

Se toma en cuenta el concepto brindado anteriormente, cabe corregir que el notario
no es un delegado del Estado, sino que el Estado a través de la ley, transfiere al
notario la fe publica de que goza, para que este revista de legalidad a los actos,

contratos y declaraciones que ante €l se otorguen.

Es importante hablar sobre la Jurisdiccién Voluntaria, por lo que cabe mencionar un

concepto de la misma.

Jurisdiccion Voluntaria: “La caracterizada por no existir controversia de partes, ni

exigir siquiera su dualidad.”*°

También seria importante saber lo que el Cdédigo Procesal Civil y Mercantil
guatemalteco, dice respecto de la Jurisdiccion Voluntaria, segun su articulo 401. “La
Jurisdiccion voluntaria comprende todos los actos en que por disposicion de la ley o
por solicitud de los interesados, se requiere la intervencion del juez, sin que este

promovida ni se promueva cuestion alguna entre partes determinadas”**

% bid. Pag. 650

40 Ossorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Ediciéon Electronica, Datascan,
Sociedad Andnima. Pag. 530

4 Cdédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto ley numero 107, Enrique Peralta Azurdia, Jefe del Gobierno de la
Republica de Guatemala, Pag. 129, Articulo 401
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Cabe resaltar que la expresion Jurisdiccion Voluntaria no es la mas acertada segun
su significado, ya que la conferida a los Notarios, no es jurisdiccidn, ya que éstos no
son jueces, ademas cabe mencionar que la palabra voluntaria no encaja mucho
debido a que los asuntos que se someten a jurisdiccidbn voluntaria, no
necesariamente son voluntarios, sino que mas bien se habla de que son necesarios,
como por ejemplo cuando un menor de edad necesita autorizacion para contraer
matrimonio, y sus padres o representantes estan ausentes, este debe recurrir ante
un notario a efectos de realizar las diligencias correspondientes y comprobar la
ausencia de sus padres, para que entonces el menor obtenga el consentimiento de
parte de la persona o institucién correspondiente. Es por lo mismo que se dice que

deberia ser entonces necesario y no voluntario.

Por todo lo expresado anteriormente, cabe mencionar, que el Derecho de Familia se
conjuga perfectamente con el Derecho Notarial, ya que se puede observar que
muchas de las acciones que estan a cargo del Notario, se relacionan intimamente
con lo que es el Derecho familiar. Como por ejemplo el reconocimiento de un hijo, el

matrimonio, la Unién de hecho, la filiacion, disolucién del matrimonio entre otros.
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CAPITULO Il

CONSIDERACIONES DOCTRINALES Y PROPIAS ACERCA DE LA FUNCION
NOTARIAL EN EL DERECHO DE FAMILIA

Dentro del Derecho Familiar, el Notario cumple con una funcién muy importante, ya
que éste forma parte de los acontecimientos que se llevan a cabo dentro de ésta
institucion. Ya que el Estado dota al Notario de fe publica, quedando claro que éste
entonces esta facultado para autorizar distintos actos que se relacionan intimamente

con el derecho de familia.

A continuacion se desarrollan una serie de actos dentro de los cuales el Notario

cumple con una funcién, y los dota de fe para que éstos adquieran plena validez.

“Capitulaciones Matrimoniales, si el convenio se celebra ante Notario y los consortes
son mayores de edad, no se requiere de Sentencia Judicial para que se lleven a

cabo las anotaciones marginales en las Actas del Registro Civil.”

De la interpretacion sistematica de los articulos 283, 284, 285, 327 y 359 del Codigo
Civil del Estado, se puede validamente considerar que las capitulaciones
matrimoniales para constituir la separacion de bienes, cuando exista convenio de los
coényuges, se puede realizar durante el matrimonio a través de escritura publica, o
bien, por sentencia judicial, en la inteligencia de que forzosamente se hara a travées
de sentencia judicial cuando alguno de los consortes sea menor de edad,
consecuentemente la resolucion emitida por el Director General del Archivo del
Registro Civil del Estado de Jalisco, es nula porque requirié para hacer el registro
marginal en el acta de matrimonio la existencia de una sentencia judicial, exigiendo
sin base legal un elemento adicional que impone cargas a los particulares no
autorizadas por el legislador, ya que dejo de lado que los firmantes del convenio no

son menores de edad, pues es claro que si optaron modificar el régimen patrimonial
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ante Notario Publico a través de escritura publica, es legal que se lleven a cabo las

anotaciones marginales correspondientes, sin que se requiera una sentencia judicial .

Expediente Pleno 463/2006. Recurso de Apelacion interpuesto por Manuel Alberto
Sepulveda Silva en contra de la sentencia definitiva del juicio administrativo 14/2006
de la Quinta Sala Unitaria. 27 de septiembre del 2006. Unanimidad de Votos
Magistrado Ponente: Eleuterio Valencia Carranza.- Secretario Virginia Martinez

Gutiérrez.”*

En cuanto a este antecedente cabe mencionar que en México al igual que en
Guatemala, los notarios pueden autorizar la separacion de bienes en cuanto a las
capitulaciones matrimoniales, siempre que los conyuges estén de acuerdo y sean
mayores de edad. No necesariamente debe haber una resolucién judicial, para que
estas anotaciones sean vélidas. Cabe mencionar también que el notario debe hacer

constar tal actuacion en escritura publica, para que esta tenga la validez absoluta.

La Funcién Notarial

La mas importante funcion institucional y profesional de los notarios es la de dar fe
de los actos que ante ellos se otorgan o de los hechos que presencian. Por eso se
han descrito los notarios como (funcionarios fedatarios). El art. 1 de la vigente Ley
Organica del Notariado de 28 de mayo de 1862 senala que “el Notario es el
funcionario publico autorizado para dar fe conforme a las leyes de los contratos y
demas actos extrajudiciales” y, de acuerdo con el articulo 1 del Reglamento del
Notariado aprobado por decreto de 2 de junio de 1944, los notarios, “como
funcionarios, ejercen la fe publica notarial que tiene y ampara un doble contenido: a)
En la esfera de los hechos, la exactitud de los que el Notario ve, oye o percibe por
sus sentidos; b) Y en la esfera del Derecho, la autenticidad y fuerza probatoria a las

“2podium Notarial. Revista Digital de Derecho, Colegio de Notarios de Jalisco, México. Notario Eleuterio Valencia
Carranza, Tesis Capitulaciones Matrimoniales. México 2006. http://www.revistanotarios.com/?q=node/482. 30 de
junio 2010.
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declaraciones de voluntad de las partes en el instrumento publico redactado

conforme a las leyes.”*

En cuanto al antecedente anteriormente mencionado, se puede comentar que, los
notarios dentro del medio también son reconocidos como fedatarios, y son las
personas que estan encargadas para dotar de seguridad y fe algunos documentos,

situacion o actuacion que necesite ser probada ante terceros.

Tal y como lo menciona el Codigo de Notariado guatemalteco, “El Notario tiene fe
publica para hacer constar y autorizar actos y contratos en que intervenga por

disposicion de la ley o a requerimiento de parte”.**

Es por tal circunstancia que dentro de éste mismo cuerpo legal se especifica lo que
una persona requiere para ejercer el Notariado, quienes no pueden ejercerlo y los
qgue tienen impedimento para poder ejercer dicha profesion. Todo lo expuesto se
encuentra regulado dentro del Titulo | en los primeros articulos del mencionado

ordenamiento legal.

3.1 Funcién Notarial en el Matrimonio

En cuanto a la funcion notarial dentro del matrimonio, es necesario mencionar una
definicion de lo que es el matrimonio, y se dice que es una institucion fundamental
del Derecho de Familia, que dentro del Derecho civil guatemalteco es entendido
como un acto solemne por medio del cual se llega a constituir la unidad de vida de un

hombre y de una mujer de una forma legal, y con tendencia a la permanencia.

De acuerdo al Cédigo Civil guatemalteco en articulo 78 enuncia lo siguiente en

cuanto al matrimonio: “ El matrimonio es una institucion social por la que un hombre y

“3 Centro de Estudios Internacionales (CEIl). La Funcién Notarial. Documento del 10 de junio de 2009.
http://www.ceibcn.com/docencia/fitxadocument.php?categoria=146&idcurs=1&llengua=es&id=54. 30 de junio de
2010.

“ Cddigo de Notariado, decreto nimero 314, del Congreso de la Republica de Guatemala. Articulo. 1
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una mujer se unen legalmente , con animo de permanencia y con el fin de vivir

juntos, procrear, alimentar y educar a sus hijos y auxiliarse entre si.”*°

Por otra parte se define el matrimonio como “la uniéon estable de un hombre y una
mujer ordenada a una plena comunidad de vida. De él derivan las relaciones,
derechos, funciones y potestades propiamente familiares; fuera de él so6lo derivan

concesion de la ley”*

Dentro del Derecho guatemalteco se deduce que, aunque este admite una pluralidad
de formas. Existe dentro de este sistema un Unico matrimonio, el cual esté regulado
dentro del Cédigo Civil, aunque dentro del ordenamiento cabe mencionar que puede
elegirse la autorizacion por un funcionario del Estado, de acuerdo al matrimonio civil,
o bien inclinarse por la autorizacién de un ministro de culto, lo cual se encuentra
regulado dentro de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en su

articulo 47 y también en el Codigo civil en su articulo 92.

Es por eso que el matrimonio es considerado como un acto juridico formal, aunque
es de mencionar que la forma no es un asunto sustancial, sino ad solemnitatem, y
ésta necesidad de forma deriva del derecho reconocido por el articulo 49 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el cual dice que solo puede
ejercitarse de acuerdo a las condiciones establecidas en ley, es por lo mismo que el
articulo 99 del Codigo Civil establece la forma eficaz de manifestar el consentimiento

matrimonial.

3.2 Funcioén Notarial en la Union de Hecho

Dentro del Cédigo Civil guatemalteco, no se encuentra ninguna definicion de los que
debe entenderse por la frase union de hecho, es de mencionar que Unicamente se
limita a sefalar cuando se legaliza la vida en comun de dos personas que son de

distinto sexo, siempre y cuando estas personas hayan vivido juntas, por mas de tres

“> codigo Civil, decreto 106 del Congreso de la Republica de Guatemala, Pag. 12. Articulo 78.
“% Lacruz Berdejo, AAVV, Derecho de Familia, Barcelona, 1997, Pag. 63
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afos, en forma publica y cumpliendo siempre los fines que persigue el matrimonio.

Esto se encuentra regulado en el articulo 73 del Cadigo Civil.

De ahi, que se puede definir esta figura como “una institucion social de caracter
especial, caracterizada por un estado de hecho (unién de un hombre y una mujer), a
la que nuestro ordenamiento constitucional y civil reconoce, otorgandole efectos
juridicos equiparables al matrimonio, siempre y cuando se cumpla con los
presupuestos exigidos por los articulos del 173 al 175 del Cédigo Civil.”*" Es decir
que estas personas deben vivir juntas en forma publica y constante por mas de tres
afios y cumpliendo con los fines que ya se encuentran constituidos para el

matrimonio.

Existen algunas caracteristicas dentro de la Union de Hecho dentro de ellas, se

pueden mencionar las siguientes:

a) “Es una institucidon social de caracter especial.

b) La union de hecho se constituye en una situacion factica de la convivencia.

c) No se reconoce como matrimonio, aunque si genera todos los derechos y
obligaciones del mismo.

d) Cumple con los objetivos y requisitos del matrimonio.

e) Para que tenga la proteccion del Estado es necesario que sea declarada en las
formas que establece la ley (voluntaria o judicialmente), en caso contrario no
seria union de hecho declarada, sino una union libre (este supuesto es el que
manifiesta con mas frecuencia en nuestra sociedad y no la unién de hecho
declarada legalmente) o bien se podria constituir en union licita.

f) Para que sea declarada tiene que transcurrir un plazo minimo de convivencia (Art.
173 C.C)

g) La aplicacion analdgica de la normativa matrimonial. En este sentido el art. 184
del Codigo Civil preceptia: El varén y la mujer cuya uniéon de hecho conste en la
forma legal, se heredan reciprocamente ad intestato en los mismos casos que

para los conyuges determina este Codigo. Las disposiciones de éste Codigo

47 Aguilar Guerra. Derecho de Familia. Op.cit. Pag. 195
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relativas a los deberes y derechos que nacen del matrimonio y al régimen
econdémico de éste, tiene validez para las uniones de hecho, en lo que fueren

aplicables.”®

Para que se dé la posibilidad de aplicar este medio de integracion de normas es
necesario que concurran dos requisitos absolutamente esenciales: La existencia de
una laguna y la identidad de razon entre el supuesto regulado y el carente de

regulacion.

3.3 La Funcion Notarial en la Filiacién

En general se puede decir que accion de filiacién es aquella que va dirigida a obtener
algun pronunciamiento judicial que declare, determine 0 que destruya una
determinada relacién de filiacién, es decir que se da una correcta relacion juridica

paterna filial.

El Cédigo Civil guatemalteco, regula la filiacion pero de una manera parcial e
insuficiente, este utiliza como criterio estructural basico, el tipo de accién de
reclamacién o de impugnacién, y como subcategoria dentro del tipo de accién, la
clase de filiacion por naturaleza que se reclama o se impugna gque en este caso es la
matrimonial y extramatrimonial. La regulacibn de la filiacibn se basa
fundamentalmente en dos aspectos, la primera es la legitimacion activa, la pasiva
parece presuponerla el articulo 208 del Cédigo Civil, y los plazos de ejercicio de las

acciones.

En un sentido estricto se puede decir que son acciones de filiacion la accién para
reclamar una filiacion, lo cual se encuentra regulado en el articulo 220 del Cadigo
Civil, se dice que este derecho nunca prescribe respecto al hijo, el articulo 224 este
regula acerca de la relacién de filiacion después del fallecimiento de los padres. Y la
accion destinada a impugnar una determinada filiacion se encuentra en los articulos
201, 202,204 del Codigo Civil.

“8 |bid. Pags. 196 y 197
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3.4 Funcion Notarial en diligencias de Jurisdiccion Voluntaria en materia de
Familia

La Competencia del Notario se remite al Derecho Privado, siempre que su actuacion
se refiera a actos, contratos, y declaraciones que ante sus oficios se otorguen, asi
como a los hechos que presencie siempre que estos hechos no se califiquen como
contratos. Estas relaciones juridicas que surgen como una consecuencia de las
actuaciones notariales deberan estar exentas de todo litigio o contienda, pues si esto
sucede este se convertiria en juicio, saliendo esta de la competencia notarial y

pasaria a ser ya de competencia judicial.

La Jurisdiccion Voluntaria, es una situacion o acto del cual se puede decir que no
lleva ninguna clase de litigio, es por esta razén que puede encuadrarse dentro de la

actividad notarial, asi también puede llevarse dentro del ambito judicial.

Dentro de los asuntos de Jurisdiccion Voluntaria que pueden tramitarse antes
notario, esta la ausencia, y la ley dice “para que se declare la ausencia de una

persona, puede ser presentada por quien tenga interés, ante Notario.”*°

Otro de los asuntos que pueden tramitarse ante Notario es el de Disposicion y
Gravamen de Bienes de Menores, Incapaces y Ausentes, regulado en el articulo 11
de la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion
Voluntaria, la cual dice lo siguiente: “La solicitud para disponer o gravar bienes de
menores, incapaces 0 ausentes, podrd presentarse y tramitarse ante notario
cumpliéndose con lo dispuesto en los articulos 420 y 421 del Codigo Procesal Civil y

Mercantil.” >°

El reconocimiento de prefiez o de parto, es un asunto que puede tramitarse ante

notario, de acuerdo a esta ley, al igual que las partidas y actas del Registro Civil.

“9 ey Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria. Emitida por el Congreso de la
Republica de Guatemala. Articulo. 8
% |bid. Articulo. 11

40



En cuanto a jurisdiccion voluntaria, existe un asunto que es muy importante saber
que puede tramitarse ante un notario, y este es el de Patrimonio familiar, segun la ley
en su articulo 24, este dentro de otros asuntos se puede mencionar en cuanto a la

Jurisdiccion voluntaria ante un Notario.°

3.5 Actuacion Notarial en la Disolucion del Matrimonio

En los distintos Congresos que se celebraron, el Notario Latino, hasta antes del afio
de 1977, propugné porque toda la Jurisdiccién Voluntaria y todos los asuntos que en
ese entonces se conocian en los Tribunales de Primera Instancia del Ramo Civil,

fueran de su conocimiento.

Todas las resoluciones y recomendacion de los Congresos internacionales del
Notariado Latino, para que los asuntos de Jurisdiccibn Voluntaria fueran del
conocimiento de los Notarios, sirvieron de guia para que los legisladores
guatemaltecos el tres de noviembre de 1977 decretaran por el Congreso de la
Republica La Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de Asuntos de Jurisdiccion
Voluntaria, facultando asi al Notario guatemalteco a tramitar la mayor parte de las
instituciones exceptuando la Separacién y el Divorcio por Mutuo Acuerdo, asi como
también la Titulacién Supletoria. Con la puesta en vigencia de la mencionada ley, se
amplio la funcion del Notario con el fin de que pudiera llevar a cabo los distintos actos

en que no existe contencion.

Origen del Divorcio

En el Derecho Romano, la disolucion del matrimonio se conocia como Divortium y se

producia por diversas razones, entre las cuales podemos sefalar:

e Por incapacidad matrimonial de cualquiera de los contrayentes;

e Por la muerte de uno de ellos;

e Por Capitis Diminutio;

o Por el incestus superveniens, que ocurria cuando el suegro adoptaba como hijo a
su yerno y los conyuges quedaban en condicion de hermanos.

« Por llegar al cargo de Senador quien estuviese casado con una liberta,;

41


http://www.monografias.com/trabajos16/derecho-romano-uno/derecho-romano-uno.shtml

o« Por la cesacion de la Affetio Maritalis, consistente en la voluntad de ambos

conyuges de poner término al matrimonio.

En la legislacion Francesa no estaba permitido el Divorcio, el matrimonio era
considerado indestructible, eclesiastico y sagrado, pero a partir de la Revoluciéon de
1739, se abri6 la posibilidad de dar por terminado al matrimonio mediante el Divorcio-
Contrato y posteriormente surge el Divorcio-Sancion. Fueron asimilando varias
ordenanzas que planteaban la posibilidad de pedir el divorcio en los casos de:

e Adulterio,

e Por la muerte de unos de los cényuges,

o Porla condena a pena criminal,

« El abandono del hogar,

e Los excesos

e Sevicias,

e Las injurias graves del uno para con el otro,

Es decir todo lo que hiciera intolerable el mantenimiento del vinculo conyugal.

Tipos de Divorcio:

o Divorcio por mutuo acuerdo de los Cényuges: De acuerdo con la regulacién del
Caodigo Civil y el Cbdigo Procesal Civil, el divorcio por mutuo consentimiento
podra pedirse ante el Juez del domicilio conyugal, siempre que hubiere
transcurrido mas de un afio, contado desde la fecha en que se celebr6 el

matrimonio.

« Divorcio por voluntad de uno de los Cényuges Es el que se decreta a partir de la
existencia de las causales determinadas por la ley para la disolucion del

matrimonio.

El Divorcio Por Mutuo Consentimiento y Procedimiento Que Debe Seguirse
Es aquel en el cual ambos conyuges acuerdan la disolucion del vinculo matrimonial,

y asi lo manifiestan ante un 6rgano jurisdiccional competente, esto con la finalidad de
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obtener de éste una sentencia que legalmente logre declarar la ruptura de dicho

vinculo.

El Cddigo Civil regula una limitacion en cuanto al plazo de la separacion o ruptura de
este vinculo, el cual es un afio contado a partir de la fecha en que se celebro el
matrimonio, esto con la finalidad de evitar matrimonios simulados o fraudulentos que

pudieran disolverse con gran facilidad.

El Cédigo Civil regula determinados requisitos, los cuales deben cumplirse por los
conyuges que tramitan el divorcio por mutuo acuerdo. El articulo 63 de dicho cuerpo
legal hace mencién al proyecto de convenio que los conyuges deben llevar a cabo al
momento de realizar el trdmite del divorcio por mutuo acuerdo, con la finalidad de
asegurar el bienestar de los hijos procreados durante el matrimonio, este debe contar
con el consentimiento de ambos conyuges antes de ser presentado ante el érgano

jurisdiccional correspondiente.

En cuanto al aspecto procesal el divorcio por mutuo acuerdo tiene un procedimiento
especial regulado a partir del articulo 426 al 434 del Cddigo Procesal Civil y

Mercantil.

Tribunal Competente:

Para la realizacion del Divorcio por Mutuo Consentimiento el tribunal competente es
el de Primera Instancia del domicilio de las partes o domicilio conyugal. En el caso de
Guatemala los competentes son los Juzgado de Primera Instancia de Familia, del

domicilio de los contrayentes.

Rol de los Tribunales en materia de Divorcio por Mutuo Consentimiento:
El Tribunal solo se limita a aceptar, aprobar y homologar el convenio suscrito entre
las partes, tras asegurarse de que dichas estipulaciones son adecuadas, correctas y

acordes con el orden publico y las buenas costumbres. Si el Tribunal por una u otra
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razén no acepta el acta de estipulaciones, el tramite de divorcio se suspende, hasta
tanto sea regularizada la falta que dio origen a la suspension.

En el Procedimiento de Divorcio por Mutuo Consentimiento, las partes no tienen que
decir ante el Tribunal las razones intimas que tiene cada uno para divorciarse,

diferente a lo que ocurre en el procedimiento de divorcio por la causa determina.

Con la solicitud deberan presentarse los documentos siguientes:

1. Certificaciones de la partida de matrimonio, de las partidas de nacimiento de los
hijos procreados por ambos y de las partidas de defuncion de los hijos que hubieren
fallecido.

2. Las capitulaciones matrimoniales, si se hubiesen celebrado.

3. Relacién de los bienes adquiridos durante el matrimonio.

3.5.1 Convenio de Divorcio por Mutuo Consentimiento

Las partes previamente de acuerdo, se dirigen ante un Abogado y Notario y le
manifiestan el deseo de divorciarse, el abogado procede a confeccionar el
documento denominado Convenio, dicho acto debe ser firmado por las partes,
Conjuntamente con el Notario. En el contenido de este documento se debera
demostrar que las partes se han puesto de acuerdo, con relacion a los puntos

fundamentales que han de regir esa separacion.

3.5.1.1 Contenido del Convenio.

El Convenio comprende lo relativo a:

Lo establecido en el articulo 429 del Codigo Procesal Civil y Mercantil:

“1. A quien quedan confiados los hijos menores o incapaces habidos en el

matrimonio.

2. Por cuenta de quién de los cényuges deberan ser alimentados y educados los
hijos, y cuando esta obligacion pese sobre ambos conyuges, en qué proporcion

contribuird cada uno de ellos.
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3. qué pension deberé pagar el marido a la mujer, si ésta no tiene rentas propias que
basten para cubrir sus necesidades;

4. Garantia que se preste para el cumplimiento de las obligaciones que por el

convenio contraigan los conyuges.

El convenio no perjudicara a los hijos, quienes, a pesar de las estipulaciones,
conservaran integros sus derechos a ser alimentados y educados, con arreglo a la

|ey.”51

Aprobacién del Convenio

Luego de haber realizado el convenio, el Juez debe de examinar dicho convenio, y
establecer si se ha cumplido con lo establecido en la ley y si las garantias propuestas
son las suficientes. El Juez debe de otorgar las escrituras correspondientes si esto
fuere procedente. Lo cual queda establecido en el articulo 430 del Cédigo Procesal

Civil y Mercantil.

Audiencia y Emision de Sentencia:
Sentencia: “Cumplidos los requisitos anteriores, e inscritas las garantias hipotecarias,
en su caso el juez dictara la sentencia dentro de ocho dias, la que resolvera sobre

todos los puntos del convenio y sera apelable.

Después de seis meses de haber causado ejecutoria la sentencia de separacion,
cualquiera de los conyuges puede pedir que se convierta en divorcio, fundado en la
ejecutoria recaida en el proceso de separacion. Esta peticion se resolvera como
punto de derecho, previa audiencia por dos dias a la otra parte. En caso de

oposicion, se tramitara en juicio ordinario.”>?

51 Cddigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto ley numero 107, Enrique Peralta Azurdia, Jefe del Gobierno de la
Republica de Guatemala, Pag. 129, Articulo 429.
52 Cddigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto ley numero 107, Enrique Peralta Azurdia, Jefe del Gobierno de la
Republica de Guatemala, Pag. 129, Articulo 431.
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Las partes siempre tienen abierta la posibilidad de modificar sus acuerdos, aun
durante el desarrollo de la audiencia y en presencia del Juez.

Reconciliacion

Es de mencionarse en que cualquier estado del proceso de la separacion o del
divorcio y aun después de dictada la sentencia o de la separacion, los conyuges
pueden tener una reconciliacién, razén por la cual ha de quedar sin efecto la puede
hacerse constar por comparecencia personar ante el Juez o asi bien por memorial
con autenticacion de firmas o por escritura publica. Articulo 432 del Codigo Procesal
Civil y Mercantil.

Inscripcidn en los Registros

“La sentencia de separacion, la reconciliacion posterior a ella y la sentencia de
divorcio, seran inscritas de oficio en el Registro Civil y en el de la Propiedad, para lo
cual el Juez remitira, dentro de tercer dia, certificacion en papel espafiol, de la

resolucion respectiva.”?

Sobre qué esta llamado el Juez a pronunciar sentencia en los divorcios por mutuo

consentimiento.

Es s6lo sobre los aspectos del convenio en que el juez tiene facultad para
substanciar una causa dentro del mismo tramite de divorcio y resolver. No sobre el
divorcio, porque si los conyuges en la audiencia ya pronunciaron su resolucion que
tiene el caracter de definitiva, el Juez no tiene por qué entrar a considerar nada sobre

este respecto.

Pero las providencias que diriman asuntos como la tenencia, los alimentos y el
cuidado de los hijos, es obvio que tenga su correspondiente recurso solo con efecto

devolutivo.

53 Cadigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto ley numero 107, Enrique Peralta Azurdia, Jefe del Gobierno de la
Republica de Guatemala, Pag. 129, Articulo 433.
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3.6 Disolucién de Unién de Hecho

Cesacion: La Union de Hecho se pude hacer cesar o disolver por la via voluntaria o
por la via contenciosa: En el primer caso que es en la via voluntaria, conforme lo
dicta el articulo 183 del Cddigo Civil, la union de hecho se puede hacer cesar por
mutuo acuerdo entre el varén y la mujer, de la misma forma en que se constituyo, por
lo que se debe cumplir con lo establecido en el articulo 163 del Cdodigo Civil
previamente. La cesacion por mutuo acuerdo debera hacerse constar ante Juez de
Primera Instancia del domicilio de los convivientes o ante notario, se debe tomar en

cuenta que en este sentido se excluye al alcalde.

3.6.1 Inscripcion en los Registros para las Anotaciones Respectivas

Al momento en que se da el cese de la unién de hecho, se deben de dar los avisos
correspondientes al Registro Civil de las Personas y entre los efectos que causa
dicha cesacion son:

a) Su inscripcion afecta a terceros;

b) Los ex convivientes quedan en libertad de estado;

c) Se procede a la liquidacién del haber comun.

3.7 La Funcion Notarial en Matrimonios Especiales

3.7.1 Matrimonio

Dentro del Derecho de familia existe una institucion muy importante, el matrimonio,
es una institucion fundamental dentro del Derecho guatemalteco, y es entendido
como el acto solemne por medio del cual un hombre y una mujer se unen de forma

legal para permanecer juntos.

En el Cddigo Civil, se encuentra descrito, “El matrimonio es una institucion social por

la que un hombre y una mujer se unen legalmente, con animo de permanencia y con

el fin de vivir juntos, procrear, alimentar y educar a sus hijos y auxiliarse entre si.”>*

**Cédigo Civil, decreto 106 del Congreso de la Republica de Guatemala, Articulo 78. Pag. 18.
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Otra definicion de matrimonio seria: “del latin mater (madre), formado a partir de
patrimonium (patrimonio), cuyo sufijo monium, es de origen oscuro. Oficio de la
madre, aunque con mas propiedad se deberia decir, carga de la madre, porque es
ella quien lleva, de producirse, el peso mayor antes del parto, en el parto y después
del parto, asi como el oficio del padre, patrimonio, de la familia. El Diccionario de la
academia define el matrimonio como unién de hombre y mujer concertada de por
vida mediante determinados ritos o formalidades legales. Esto en cuanto al

matrimonio civil.” >°

3.7.2 Actuaciones Notariales en el Matrimonio

Las Capitulaciones Matrimoniales:

Dentro de las capitulaciones matrimoniales los otorgantes tienen la oportunidad de
estipular, modificar o sustituir el régimen econdémico de su matrimonio. Dichas

capitulaciones pueden realizarse antes o en el acto de la celebracién del matrimonio.

Estas son obligatorias en los casos que se encuentran estipulados en el Articulo 118
del Cdédigo Civil. Es por esta razon que el Cbédigo nunca ha proporcionado una
definicion de las mismas, sino en lugar de eso solamente estipula para qué es que

estas sirven y en los casos que son obligatorias.

Con todo lo antes mencionado, es posible llegar a un concepto de lo que son las
Capitulaciones Matrimoniales. En primer lugar, se puede mencionar que son un
contrato o un negocio juridico “(una convencidn, en la terminologia germanizante)”®,
en segundo lugar, son un negocio juridico por razén del matrimonio, y no solo del
matrimonio que esta por contraerse sino también en el que ya se halla celebrado; en
tercer lugar, las capitulaciones matrimoniales, tienen como finalidad primordial
determinar, el régimen econdmico que va a regir en un futuro, el matrimonio que se
celebro o que esta por celebrarse; en cuarto lugar la estipulacion de las

capitulaciones matrimoniales, tiene un caracter personalisimo.

% Ossorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Ediciéon Electronica, Datascan,
Sociedad Anonima. Matrimonio. Pag. 583.
% Aguilar Guerra. Derecho de Familia. Op.cit. Pag.165
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De esta forma se puede decir, “siguiendo a LOPEZ Y LOPEZ, que las capitulaciones
matrimoniales son un contrato o negocio juridico de Derecho de Familia en cuya
virtud los conyuges o futuros conyuges estipulan las reglas por las que re regira la

organizacién econémica de su matrimonio™’

Contenido de las Capitulaciones Matrimoniales: De acuerdo con el Cédigo Civil “Las
Capitulaciones Matrimoniales deberan comprender: 1. La designacion detallada de

los bienes que tenga cada uno de los conyuges al contraer matrimonio. 2.

Declaracion del monto de las deudas de cada uno; y 3. Declaracion expresa de los
contrayentes sobre si adoptan el régimen de comunidad absoluta, el de separacion
absoluta, o el de comunidad de gananciales o con las modalidades y condiciones a

que quieran sujetarlo.” >

Se puede observar que el contenido tipico es la determinacidn del régimen
econdémico del matrimonio. Esta determinacion se puede establecer estipulando un
régimen econdmico, modificando el régimen existente o sustituyéndolo por otro

diferente.

Otra de las actuaciones que tiene el Notario dentro de la celebracion de un
matrimonio, es la Celebracion de la Ceremonia, dentro del cual, estando presentes
los contrayentes, el funcionario que deba autorizar el matrimonio, procedera a dar
lectura a los articulos 78, 108 a 114 del Cdédigo Civil, luego cada uno de los conyuges
deben de expresar su consentimiento, para tomarse como marido y mujer
respectivamente, seguidamente, el Notario o Funcionario los debe declarar unidos en

Matrimonio.

Una vez que se haya efectuado el matrimonio, el funcionario o Notario debe entregar
una constancia del acto a los contrayentes, debe razonar las cédulas de vecindad y

todos los documentos de identificacion que se le presenten, luego de esto, debe de

>’ |bid. Pag. 166
%8 Cadigo Civil, decreto 106 del Congreso de la Republica de Guatemala, Articulo 121. Pag. 25
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enviar un aviso a la Oficina de Registro de Cédulas de Vecindad, que corresponda,
todo esto dentro de los quince dias siguientes a la celebracion de dicho matrimonio,

para que se hagan las anotaciones correspondientes.

Las actas de matrimonio que se realicen, los Notarios las hardn constar en acta
notarial, la cual es protocolizada. Dentro de los quince dias habiles siguientes a la
celebracion del matrimonio, el notario que lo haya realizado debe dar un aviso
circunstanciado, el cual enviara al Registro Civil que corresponda. Por lo que es de
mencionar que el notario o funcionario que omitiere dicha obligacion, sera

sancionado con una multa que establece el Cédigo Civil en su articulo 102.

3.7.2.1 Matrimonio Entre dos Personas Mayores de Edad

Siendo el matrimonio un acto juridico, tiene éste elementos esenciales y de validez.
Los primeros estan constituidos respectivamente por la manifestacion de la voluntad
de los contrayentes, y por el objeto especifico de la institucion, que de acuerdo con la
ley consiste en crear derechos y obligaciones entre un hombre y una mujer, tales
como la de hacer vida en comdn, ayudarse y socorrerse mutuamente, guardarse

fidelidad reciproca entre otras.

En cuanto a los elementos de validez en el matrimonio se requiere, como para todos
los demas actos juridicos la capacidad, la usencia de vicios en el consentimiento, la
observancia de las formalidades legales y la licitud en el objeto, fin, motivo, vy

condicion del acto que va a celebrarse.

Dentro del Codigo Civil guatemalteco se encuentra tipificado que la aptitud para
contraer matrimonio se adquiere al cumplir la mayoria de edad, sin embargo existen
casos en los que se puede contraer matrimonio, como lo es el varon mayor de
dieciséis afios y la mujer mayor de catorce afios, siempre gque medie la autorizacién

del padre y la madre conjuntamente, o el que ejerza la patria potestad del menor.
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Es por estas razones que, se pueden definir los elementos esenciales para la
celebracion de un matrimonio, como aquellos sin los cuales el acto juridico no puede
existir, pues faltaria al mismo un elemento de definicion, en cambio son elementos de
validez aquellos que no son necesarios para la existencia del acto juridico, pero cuya
inobservancia trae consigo la nulidad absoluta o relativa, segun lo disponga la ley.

De acuerdo al articulo 49 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
pueden autorizar los matrimonios, los Alcaldes, Concejales, Notarios en ejercicio y
ministros de culto facultados por la autoridad administrativa correspondiente para

hacerlo.

En cuanto a los articulos 93, 98 y 99 al 104 del Codigo Civil se establece la forma de
celebracion del matrimonio. Por lo mismo se dice que es un acto formal, solemne y

publico.

Si se habla de la fecha y el lugar de la celebracion del matrimonio, es de resaltar que
estos aspectos son determinados por los contrayentes. De acuerdo al articulo 99
cuando estén presentes los contrayentes, procedera el funcionario que deba
autorizar el matrimonio, a dar lectura a los articulos 78, 108 a 112 del Cddigo Civil, y
luego debera recibir de cada uno de los cényuges su consentimiento expreso, de
tomarse, respectivamente, como marido y mujer, y en seguida, los declarara al final
de la ceremonia, unidos en matrimonio. En cuanto al acta, esta debe ir aceptada y
firmada por los cényuges y los testigos, si los hubiere, poniendo su impresién digital
los que no sepan firmar, ademas debe ir la firma del funcionario autorizante.
Posteriormente entonces se debe entregar constancia del acto, razonando las
cedulas de vecindad, el funcionario protocolizara el acta de matrimonio y remitira los

avisos a los registros correspondientes.

Inscripcién del matrimonio en el Registro Civil de las Personas
Debe tomarse en cuenta que la inscripcion del matrimonio en el Registro Civil de las
Personas es muy importante, ya que esto constituye prueba del estado civil de las

personas. Por lo tanto la inscripcion no sera constitutiva del estado civil
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correspondiente, sino que el matrimonio producird efectos desde su celebracion. La
inscripcion en todo caso, determina no tanto los efectos del matrimonio inter partes,

sino frente a terceros.

3.7.2.2 Matrimonio entre Dos Personas Menores de Edad

Cualquier menor de edad que solicite contraer matrimonio, deben de contar con la
autorizacion de los padres o de la persona que ejerza la patria potestad, o sus
tutores, o bien presentar una autorizacion escrita de los mismos, de manera
autentica o judicial si es necesario, también deberdn presentar las partidas de
nacimiento o si esto no fuere posible, se debera presentar una certificacion de la

calificacion de edad que sera declarada por el Juez.

También se debe tomar en cuenta que no puede ser autorizado, el matrimonio en el
que el var6n sea menor de dieciséis afios o de la mujer menor de catorce afios
cumplidos, salvo el caso en el que la mujer de una menor edad hubiere concebido, y
gue presten su consentimiento las personas que ejerzan la patria potestad o la tutela

de la menor.

Por otra parte es de subrayar que el articulo 200 del Codigo Penal fue declarado
inconstitucional en el expediente niumero 2818-2005. Como consecuencia de este

pronunciamiento, se expulsa del ordenamiento juridico el articulo impugnado.

3.7.2.3 Matrimonio Entre Guatemalteca y Extranjero

En el caso en el que un Extranjero quiera contraer matrimonio con un 0 una
guatemalteca, el contrayente que fuere extranjero o bien que sea guatemalteco
naturalizado, debe de comprobar en forma fehaciente su identidad y libertad de
estado, previo a que se lleve a cabo la celebraciéon del matrimonio. Para probar esta
identidad y libertad, se deben de publicar edictos en el Diario Oficial y en otros de
mayor circulacion, esto por el término de quince dias, emplazando a denunciarlo a
quienes sepan de algun impedimento legal que éste pueda llegar a tener para

contraer matrimonio.
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La guatemalteca que contraiga matrimonio con un extranjero, conserva su
nacionalidad, a menos que la contrayente quiera adoptar la nacionalidad del
conyuge, en este caso la guatemalteca debe hacérselo saber al Notario o

funcionario, quien debe hacerlo constar en las diligencias matrimoniales.

Es de mencionar que la valides de los edictos publicados, es de seis meses, luego

de que este tiempo ha transcurrido, los edictos perderan su efecto legal.

3.7.2.4 Matrimonio en Articulo de Muerte
El matrimonio en peligro de muerte, es conocido ya desde la época antigua, también
denominado en muchas ocasiones con la expresion latina in articulo mortis, lo que

acredita asimismo su procedencia candnica.

Este es un matrimonio considerado, matrimonio excepcional, y es el que se celebra
cuando uno o ambos contrayentes se hallan en inminente peligro de muerte, ya sea
porque se encuentran enfermos de gravedad, o porgue se encuentran en alguna

situacion en donde corran inminente peligro.

Dentro del Cdédigo Civil, se establece la legitimacién de los funcionarios que puedan
autorizar esta clase de matrimonios. “En caso de enfermedad grave de uno o de
ambos contrayentes, podra ser autorizado el matrimonio sin observarse formalidades
establecidas, siempre que no exista ningin impedimento ostensible y evidente que
haga ilegal el acto y que conste claramente el consentimiento de los contrayentes
enfermos. El funcionario debera constituirse en el lugar donde sea requerido por los

interesados”. *°

3.7.2.5 Matrimonio Por Poder
Es de mencionar que es sumamente raro que una persona, por ocupada o
importante que sea, tenga algun impedimento o dificultad para asistir a su propia

boda y que tenga la necesidad de recurrir a la designacion de un apoderado que

% Cédigo Civil, decreto 106 del Congreso de la Republica de Guatemala, Articulo 105. Pag22.
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ocupe su puesto, es decir que en su lugar ésta persona manifieste el consentimiento

para la celebracion del matrimonio.

Se debe mencionar que cuando se habla de apoderado, se describe a la persona
que concurre a la celebracibn del matrimonio, es decir no es un verdadero
representante, sino un mero nuncio, que debe limitarse a prestar su figura, para que

en términos de etiqueta y protocolo el matrimonio no sea visto como ridiculo.

En este caso, el apoderado se limita a dar forma intrinseca a la voluntad y
consentimiento matrimoniales manifestados por el poderdante en el poder especial
en forma auténtica que requiere la figura, que al mismo tiempo presupone que

siempre es y sera necesaria la asistencia personal del otro contrayente.

Dentro del poder que se otorgue, se debe especificar a la persona con quien debe de
celebrarse el matrimonio, con expresion de las circunstancias personales precisas

para poder establecer su identidad.

En el ordenamiento Legal guatemalteco, el matrimonio por poder esta permitido,
dentro del Cdédigo Civil, el cual proclama: “Se necesita poder especial para donar
entre vivos, contraer matrimonio, otorgar capitulaciones matrimoniales, pactar las
bases referentes a la separacién o al divorcio, demandar la nulidad o insubsistencia
del matrimonio, constituir patrimonio de familia, reconocer hijos y negar la

paternidad”. ®°

Su procedencia Canodnica, sin embargo, esta fuera de duda, pues fue objeto de
contemplacion en las disposiciones propias de la Iglesia Catolica, desde finales del
siglo XIllI, esto decretado por el Papa Bonifacio VIII.

% cédigo Civil. Emitido por la Corte de Constitucionalidad. Articulo. 1692. Pag. 219
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3.7.2.6 Inscripcidn

El matrimonio debe de inscribirse en el Registro Civil de las Personas, ya que dicha
inscripcion constituye la prueba del estado civil de cualquier persona. Por esta
razon, la inscripcion del matrimonio, no sera constitutiva del estado civil
correspondiente, sino que el matrimonio producira efectos, desde el momento de su
celebracion. Y la inscripcion, en todo caso, determinara no tanto los efectos del

matrimonio inter partes sino frente a terceras personas.
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CAPITULO IV

REGIMEN JURIDICO DE LA FUNCION NOTARIAL EN MATERIA DE FAMILIA

4.1 Constitucién Politica de la Republica de Guatemala

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en su Capitulo segundo,
abarca lo que son los Derechos Sociales, dentro de los cuales se encuentra
comprendido el tema de la Familia, desde su articulo cuarenta y siete al cincuenta y

seis.

Dentro de esta seccion se encuentra la Proteccion a la Familia, en este articulo el
Estado garantiza la proteccibn a esta institucion, tanto la proteccién social,
econOmica Yy juridica, por lo cual la Ley Suprema debe de promover su organizacion
sobre una base legal, que en este caso es el matrimonio. En el matrimonio se debe
de tomar en cuenta la igualdad de derechos que tienen los conyuges, tanto en
cuanto a una paternidad responsable, como al derecho que tienen todas las
personas de decidir con libertad la cantidad y el espaciamiento que se debe tener
entre cada hijo.

En este cuerpo legal, también se estipula la institucion del matrimonio, el cual puede
ser autorizado por los alcaldes, concejales, Notarios en ejercicio y ministros de culto,
que se encuentren facultados por la autoridad administrativa que corresponda.

También es de mencionar que la Constitucién, reconoce la Unién de Hecho como

una institucién para poder unirse en pareja.

En cuanto a la familia, la Carta Magna, estipula que todos los hijos que sean
procreado, deben ser tratados de igual forma, por lo que no debe existir diferencia
alguna entre los mismos, y que cualquier tipo de discriminacion que exista en cuanto
al tratamiento, y los derechos de los hijos, es punible. Asi también este ordenamiento

legal, protege a los menores de edad y a los ancianos, ya que estas personas
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necesitan una proteccion especial, tanto fisica, mental y moral, es por esta razén que
el Estado garantiza el derecho que tienen estas personas de ser alimentadas, de

procurar su buena salud, a los menores garantiza la educacion y seguridad.

Una de las situaciones en las que la Constitucion garantiza su proteccién, es en caso
de maternidad, esto ya que también este ordenamiento legal le garantiza a la
Republica de Guatemala el derecho a la vida. Situacion por la cual le debe de brindar

una proteccion especial a la maternidad.

Dentro de las instituciones que el Estado de Guatemala reconoce y protege por
medio de la Constitucion Politica de la Republica, es la Adopcion, ya que en cuanto a
esta situacion, cabe mencionar que al adoptado se le reconoce como hijo, es por
esta razon que tiene los mismos derechos que tiene el hijo consanguineo, o sea, el
derecho a que se proteja su salud fisica, mental y moral, asi también tiene el derecho
a ser alimentado hasta su mayoria de edad, o hasta que la ley lo decida, en caso de
gue éste tenga algun tipo de discapacidad. En este caso, la Constitucién también
garantiza la proteccion a los discapacitados o minusvalidos, tanto que se declara de
interés nacional la atencion de los mismos, por lo que se promueven servicios que

permitan su rehabilitacion y su reincorporacion integral a la sociedad.

En cuanto a este tema, es muy importante resaltar, que este ordenamiento legal,
estipula que cuando exista negativa a proporcionar alimentos, el obligado a brindar
alimentos, incurrird en delito. Por lo que la persona que se encuentre a cargo de un
menor de edad, incapacitado o anciano, tiene la obligacion de prestar alimentos al

mismo, ya que de no hacerlo estara infringiendo la Ley Suprema.

4.2 Codigo Civil

En el Decreto Ley 106 Cédigo Civil, se encuentra una gran cantidad de articulos los
cuales se refieren a la proteccion de la familia como una institucién, es por esta razon
que dentro del Titulo Segundo Capitulo Primero, habla todo lo referente al

matrimonio, y estipula que este “es una institucion social por la que un hombre y una
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mujer se unen legalmente con animo de permanencia y con el fin de vivir juntos,

procrear, alimentar y educar a sus hijos y auxiliarse entre si”. 61

Dentro de éste capitulo, el Codigo Civil establece todo lo referente al matrimonio,
como por ejemplo la aptitud para contraer matrimonio, y lo que debe hacerse en caso
de que uno de los conyuges o ambos sean menores de edad, en qué casos puede
darse un matrimonio por poder, y los matrimonios que se celebran fuera de la
Republica. Asi también que sucede cuando una guatemalteca contraiga matrimonio

con un extranjero.

En este ordenamiento legal también se encuentran estipulados los casos en los que
existe insubsistencia del matrimonio, casos en los que exista algun impedimento al
momento de contraer matrimonio, como por ejemplo: “Tienen impedimento absoluto
para contraer matrimonio: 1. Los parientes consanguineos en linea recta y en la
colateral, los hermanos y medio hermanos; 2. Los ascendientes y descendientes que
hayan estado ligados por afinidad; 3. Las personas casadas y las unidas de hecho
con persona distinta de su conviviente, mientras no se haya disuelto legalmente esa
union”. 2

También dentro del Cédigo Civil, se encuentra regulada la ilicitud del matrimonio en

su articulo 89.

La celebracion del matrimonio, también encuentra su asidero legal dentro de este
Caddigo, dentro del cual se estipula a las personas que tienen la facultad para
autorizar el matrimonio y las formalidades que éste debe de tener, asi también todos
los derechos y obligaciones que se derivan de contraer matrimonio. Las opciones de
Regimenes economicos que se pueden celebrar al momento de celebrarse el

matrimonio o antes de esto.

¢ Ccédigo Civil, decreto 106 del Congreso de la Republica de Guatemala, Pag. 18. Articulo 78.
%2 Cédigo Civil, decreto 106 del Congreso de la Republica de Guatemala, Articulo 88. Pag. 19.
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Los casos en los que el matrimonio es insubsistente, asi también todo lo referente a
la separaciéon y el divorcio, y los efectos y causas mas comunes para obtener la

separacion y el divorcio.

Cabe mencionar que el Cédigo Civil, al igual que la Constitucion, reconocen la Union
de Hecho, cuando ésta procede declararla, como se hace constar, que sucede en el
caso de la Union de menores de edad, y los efectos que causan la inscripcion de la

misma en el Registro Civil, asi también de qué manera se puede hacer cesar ésta.

4.3 Ley del Registro Nacional de las Personas

Dentro de este ordenamiento legal, se puede encontrar algunas normas enfocadas a
lo que es la funcién notarial en materia de familia, tema que se esta desarrollando en
esta ocasion. Lo relativo a este tema esta regulado en el Capitulo X De las
Inscripciones en el Registro Civil de las Personas, del articulo 67 al 75. De la Ley del
Registro Nacional de las Personas. Y en el reglamento del mismo ordenamiento legal

esta regulado en el Capitulo IV De las Inscripciones.

Un ejemplo de lo anterior mencionado es, que en el Registro Civil de las Personas,
es publico, y en él deben inscribirse todos los hechos y actos relativos al estado civil,
capacidad civil y demas datos de identificacion personal de las personas naturales.
Esto se puede encontrar en el Capitulo X De Las Inscripciones en el Registro Civil
de las Personas, en su articulo 67.

Es de mencionar que esta Ley establece que todas las inscripciones de los hechos y
actos que se mencionan en el parrafo anterior, asi como todas las modificaciones
que se le hagan a los mismos son obligatorias ante éste Registro, y cualquier

inscripcion que se realice se hara de forma gratuita y dentro del plazo legal.

Esta Ley establece cuales son las inscripciones que se pueden realizar dentro del

Registro Civil de Las Personas.
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“Se inscriben en el Registro Civil de las Personas:

1. Los nacimientos, en un plazo no mayor de treinta (30) dias de ocurridos los
MisMos;

Los matrimonios y las uniones de hecho;

Las Defunciones;

Las resoluciones judiciales que declaran la ausencia y muerte presunta;

o~ 0N

Las sentencias que impongan suspension o perdida de la patria potestad y las

resoluciones que los rehabiliten;

6. Las resoluciones que declaren la nulidad e insubsistencia del matrimonio, la union
de hecho, el divorcio, la separacion y la reconciliacion posterior;

7. Los cambios de nombre o las identificaciones de persona,

8. Laresolucion que declare la determinacion de edad;

9. El reconocimiento de hijos;

10.Las adopciones;

11.Las capitulaciones matrimoniales;

12.Las sentencias de filiacion;

13. Extranjeros domiciliados;

14.La resolucion que declare la interdiccidn transitoria o permanente;

15.La designacién, remocion, renuncia del tutor, protutor y guardadores;

16.La declaracion de quiebra y su rehabilitacion;

17.Los actos que, en general, modifiquen es estado civil y capacidad civil de las

personas naturales.

Todas las inscripciones anteriores se anotaran en el registro individual que se creara

a cada ciudadano registrado”. %

Otra de las actuaciones que regula esta Ley, es la inscripcion de los nacimientos, y
preceptla que los nacimientos deben inscribirse en el Registro Civil, dentro de los

sesenta (60) dias siguientes al alumbramiento, y se podran registrar en el lugar en

63 Ley del Registro Nacional de las Personas RENAP, Decreto Numero 90-2005 Del Congreso de la Republica de
Guatemala, Articulo 70. Pag. 30 y 31.
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donde se halla dado el alumbramiento, o en el lugar en donde tengan la residencia
los padres o las personas que ejerzan la patria potestad.

Ahora bien en el caso de tratarse de un nacimiento en el exterior, la inscripcion
puede efectuarse a peticion de parte, ante el agente consular respectivo o bien
directamente ante el Registro Nacional de las Personas RENAP, esta solicitud de
inscripcion de nacimiento, debe ser a peticion de ambos padres, y en el caso en que
falte uno de ellos, o cuando se trate de una madre soltera, la inscripcion se debera
efectuar por la madre. Cuando se de la situacion de orfandad, o exista
desconocimiento de los padres o abandono de los mismos, la inscripcion de dicho
nacimiento lo podran solicitar los ascendientes del menor, sus hermanos mayores de

edad o el Procurador General de la Nacion.

Dentro del reglamento de este ordenamiento legal, se estipulan los requisitos para

llevar a cabo las inscripciones en el Registro mencionado.

“‘Requisitos de las Inscripciones: Para las inscripciones en todos los Registros Civiles

de la Republica, debera observarse el cumplimiento de los requisitos siguientes:

Si naci6 en cualquiera de los Municipios de Guatemala:

e Cedulas de Vecindad en original y fotocopia del padre y de la madre, o solo de la
madre en su caso. ( la cedula de la madre es indispensable)

e Cedula de vecindad del compareciente en original y fotocopia;

¢ Informe médico de nacimiento, extendido por: Médico o Comadrona previamente

registrado en el Registro Civil;

e En caso de ser comadrona no registrada, presentar informe con legalizacion de

firma de ésta y de los padres o solo de la madre en su caso;

e Boleto de Ornato;
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e Pasaporte vigente si se trata de padres extranjeros;

e En caso de ser Centroamericanos, pasaporte vigente o en su defecto acompafiar

carta de generalidades que le extiende su respectivo consulado.

Si el nacimiento fuere Consular:
¢ Notificar el nacimiento en el Consulado de Guatemala en el pais donde haya

ocurrido el mismo.

e El Consulado de Guatemala envia el expediente al Ministerio de Relaciones

Exteriores de Guatemala;

e Finalmente la Direccion de Asuntos Consulares enviara aviso respectivo al

Registro Civil para su inscripcion final.

Nacimiento Consular por la Via Notarial:

e Testimonio del Acta de Protocolacion del nacimientos con los pases de Ley y
traduccion si fuere el caso;

e Duplicado debidamente numerado, firmado y sellado en original.

Inscripcién Extemporanea de Nacimiento

e Solicitud proporcionada gratuitamente por el Registro Civil del lugar en donde

nacio la persona o en donde reside actualmente;

o Debe identificarse plenamente el solicitante, ya sea si comparece de manera

personal o si lo hace en representacion de un menor de edad;

e Debe acompafarse a la solicitud cualquiera de los documentos siguientes:

- Partida de Bautismo
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Certificado Médico de nacimiento

Certificado de Matricula de estudios o constancias de estudios en general
Certificado negativo de nacimiento del lugar donde nacid, si fuera a inscribirse en
su lugar de residencia

Constancias de Autoridades locales del municipio en donde haya nacido
Declaracion Jurada de dos testigos, ante el Registrador Civil, presentando original

y fotocopia de la cedula de Vecindad de los mismos.

Inscripcidon Extemporanea de Nacimiento en Jurisdiccion Voluntaria o en la Via

Judicial

Certificacion de la Resolucién Final de las diligencias, por el Notario o por el Juez
respectivo.
Duplicado debidamente numerado, firmado y sellado en original por el Notario

autorizante, en caso de ser por la Via Notarial.

Fotocopia del Dictamen de la Procuraduria General de la Nacion.

Reconocimientos

En escritura Publica

Testimonio de la Escritura Publica con duplicado, en la cual deben constar los
datos registrales de la persona que sera reconocida

Si el reconocimiento se hace por medio de Mandato, debe presentarse el
Mandato personalmente, con Testimonio del Mandato original y fotocopia del
mismo debidamente inscrito en el Registro Electronico de Poderes del Archivo

General de Protocolos, asi como su cedula de vecindad en original y fotocopia.

En la Via Judicial

Certificacion de la Resolucion judicial extendida por el Juzgado, en original y

fotocopia.
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De Manera Personal en el Registro Civil
e Cedula de vecindad del padre en original y fotocopia o pasaporte si fuere

extranjero
e Certificacion de la partida de nacimiento de la persona a reconocer
e Boleto de Ornato del compareciente.
Matrimonios
Notariales o de Ministros de Culto

e Auviso Circunstanciado, en original y copia

e Debe consignarse en el aviso, si se celebraron o no capitulaciones matrimoniales

y si fuera el caso, identificar el documento en el cual se celebraron

e En caso de matrimonio de menores de edad, debe consignarse el tipo de

autorizacion obtenida para la celebracién del acto.

Consulares por la Via Notarial
e Testimonio del Acta de Protocolacion del matrimonio celebrado en el extranjero

con sus pases de Ley
e Duplicado debidamente numerado, firmado y sellado.
Capitulaciones Matrimoniales
Inscripcion

e Testimonio de la Escritura Publica de Capitulaciones Matrimoniales con duplicado

firmado y sellado en original
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Modificacion del Régimen Econdémico del Matrimonio
e Testimonio de la Escritura Publica de modificacion de Capitulaciones

Matrimoniales en original.

Unidn de Hecho
Notarial

e Acta Notarial o Testimonio de la Escritura Publica con duplicado

e Timbre fiscal de Q.0.50 para la razon del Registro

e Recibo de pago de multa de Q.10.00 si ya pasaron 15 dias de la autorizacién

Separacion
Separacion Notarial
e Testimonio de la Escritura Publica debidamente homologada por Juez

competente en caso de fijarse pensién alimenticia.

Reconciliacion
Inscripcion de Reconciliacion Posterior

e Certificacion de la resolucién del Juzgado, en original y copia
Divorcio

Inscripcién del Divorcio

e Certificacion de la Sentencia de Divorcio, en original y fotocopia
e Acompafar datos registrales de nacimiento de los contrayentes
Adopciones

Por la Via Notarial

e Testimonio de la Escritura Publica de Adopcion con duplicado
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¢ Original del dictamen de la Procuraduria General de la Nacion

e Original del documento emitido por el Consejo nacional de Adopciones

e Enun legajo de documentos legalizados:

- Dictamen de la Procuraduria General de la Nacion
- Documento emitido por el Consejo Nacional de Adopciones
- Fotocopia de la Cédula de Vecindad de la madre bioldgica

- Fotocopia de la partida de nacimiento del menor”.%*

Esta es la documentacion necesaria que solicita el Registro Nacional de las
Personas para realizar las inscripciones registrales relativas a los hechos y actos
relativos al estado civil, capacidad civil y demas datos de identificacién personal de

las personas naturales.

4.4 Caodigo Procesal Civil y Mercantil
Dentro de este cuerpo legal se encuentra establecido en el Libro Cuarto, Capitulos |
y Il relativos a La Jurisdiccion Voluntaria y a la Persona y a la Familia,

respectivamente.

El Cbdigo Procesal Civil y Mercantil, establece que dentro de la jurisdiccidén
voluntaria estan comprendidos todos aquellos actos en que por disposicion de la ley
o por la solicitud de los interesados en el asunto, se requiera la intervencion del juez,

sin que esté promovida ni se promueva cuestion alguna entre partes determinadas.

Para la realizacion de ciertos actos como lo son las autorizaciones judiciales,
rectificacion de partidas y otros actos que deban llevarse como de jurisdiccion

voluntaria, dice el este ordenamiento legal que, se sujetan a lo dispuesto en el Titulo

64 Ley del Registro Nacional de las Personas RENAP, Decreto Numero 90-2005 Del Congreso de la Republica de
Guatemala, Articulo 17. Pags. 51 a 60

66



| Capitulo | del Cddigo Procesal Civil y Mercantil, y a las leyes respectivas a

jurisdiccion voluntaria.

En cuanto a los asuntos relativos a la persona y a la familia, este cuerpo legal,
establece lo relativo a la declaratoria de incapacidad, o de interdiccion, de lo cual
dice que procede por enfermedad mental, congénita o adquirida, ésta puede
declararse siempre que la enfermedad sea crénica e incurable, es de mencionar que
la declaratoria de incapacidad o interdiccion también procede, cuando una persona
abusa de las bebidas alcohdlicas o de estupefacientes exponiéndose a ella misma o

a su familia a graves perjuicios.

Otra de las situaciones por las que se puede declarar la incapacidad pero en éste
caso civil, es la sordomudez congénita y grave, siempre que ésta sea incorregible o
mientras que la persona no se haya rehabilitado para poder entender y darse a

entender y cuente con la aptitud de manera suficiente y satisfactoria.

La ceguera congénita o adquirida en la infancia, es otra de las causas para que se dé
la declaratoria de incapacidad, y ésta durard hasta que la persona se encuentre en

condiciones para poder valerse por si mismo.

La solicitud de ésta incapacidad puede hacerla, la persona que esté interesada, ante
la Procuraduria General de la Nacién.

En éste Cbdigo, se encuentra regulado también lo relativo a la administracién de los
bienes del menor, de los incapaces y ausentes. Para esto se establece que para
ejercer la tutela, el tutor, protutor o guardador, debe de solicitar al Juez de Primera
Instancia el discernimiento del cargo, y el Juez antes de confirmar éste cargo, debe
contener toda la informacion respecto a la moralidad y aptitudes del nombrado como
tutor, y cuando obtenga la informacion completa, entonces el Juez puede confirmar o

no el nombramiento y discernira el cargo, procediendo al inventario y avalio de los
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bienes, asi como al otorgamiento de las garantias correspondientes, conforme a lo

estipulado dentro del Codigo Civil.

Se puede mencionar que se estipula en éste ordenamiento juridico el Modo de
Suplir el Consentimiento para Contraer Matrimonio, y en este caso establece que en
los casos en que con arreglo a lo dispuesto en el Codigo Civil, puede el Juez suplir el
consentimiento de los ascendientes o tutores, para que un menor de edad pueda

contraer matrimonio.

También es de mencionar que dentro de este ordenamiento legal, se encuentra
regulado todo lo relativo al divorcio y a la separacion, estipulando que éste, debe
pedirse ante el Juez del domicilio conyugal, siempre que hubiere transcurrido, mas
de un afio, contado desde la fecha en que se celebré dicho matrimonio.

El reconocimiento de parto o de prefiez, es otra de las instituciones que comprende
el Cadigo Procesal Civil y Mercantil, estipulando que la mujer puede solicitar el
reconocimiento de su prefiez en los casos de ausencia, separacion o muerte de su
marido. Y que tienen igual derecho los herederos instituidos o legales del marido, en
el caso en que éste haya muerto. Esta solicitud debe hacerse ante el Juez de
Primera Instancia, debiendo acreditar la ausencia, la separacion o la muerte del
marido, en éste caso se debe nombrar facultativos para que hagan el

reconocimiento.

El patrimonio familiar, es otro tema relativo al derecho familiar, y se encuentra
regulado dentro de éste ordenamiento normativo. Estipulando que cuando se desee
constituir un patrimonio familiar, debe de pedirse por escrito, al Juez de Primera
Instancia del domicilio de quien lo quiera constituir, para que éste de la autorizacion

correspondiente, y pueda constituirse el mismo.

Cabe mencionar que todos los procesos que se estipulan dentro del Cédigo Procesal
Civil y Mercantil, deben tramitarse por la via Judicial. Pero debe tomarse en cuenta
que existen procedimientos que pueden llevarse por la Via Notarial, y en algunas

68



ocasiones, los plazos se acortan si los asuntos se tramitan en la Via anteriormente

mencionada.

4.5 Codigo de Notariado

Dentro de este ordenamiento legal se encuentra regulado lo relativo a las
actuaciones de los notarios. Y establece que en todos los actos en que intervenga el
Notario ya sea por disposicion de la ley o a requerimiento de parte, debe de levantar
actas notariales, en las cuales debe hacer constar todos los hechos que el presencie,

y todas las circunstancias que le consten.

Todo esto mediante instrumentos publicos, los cuales deben de contener un minimo
de requisitos para que éstos tengan validez. Todo lo relativo a dichos instrumentos
publicos, se encuentra regulado en el Titulo Il del Cdédigo de Notariado, en su
articulo veintinueve, dentro del cual se establece que los instrumentos publicos
deben contener: “

1. El nimero de orden, lugar, dia, mes y afio del otorgamiento.

2. Los nombres, apellidos, edad, estado civil, nacionalidad, profesién, ocupacién u
oficio y domicilio de los otorgantes.

3. La fe de conocimiento de las personas gue intervienen en el instrumento, y de
gue los comparecientes aseguran hallarse en el libre ejercicio de sus derechos
civiles.

4. La identificacion de los otorgantes cuando no los conociere el Notario, por medio
de las cédulas de vecindad o el pasaporte, o por dos testigos conocidos por el
Notario, o por ambos medios cuando asi lo estimare conveniente

5. Razén de haber tenido a la vista los documentos fehacientes que acrediten la
representacion legal de los comparecientes en nombre de otro, describiéndolos
en indicando el lugar, fecha y funcionario o Notario que lo autoriza. Hara constar
gue dicha representacién es suficiente conforme a la ley y a su juicio, para el acto

0 contrato.
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10.

11.

12.

La intervencion de un intérprete nombrado por la parte que ignore el idioma
espafiol, el cual de ser posible deberd ser traductor jurado. Si el interprete no
supiere o no pudiere firmar, lo hara por él un testigo.

La relacion fiel, concisa y clara del acto o contrato.

La fe de haber tenido a la vista los titulos y comprobantes que corresponda,
segun la naturaleza del acto o contrato.

La transcripcion de las actuaciones ordenadas por la ley o que a juicio del Notario
sean pertinentes, cuando el acto o contrato haya sido precedido de autorizacion
orden judicial o proceda de diligencias judiciales o administrativas.

La fe de haber leido el instrumento a los interesados y su ratificacion y
aceptacion.

La advertencia a los otorgantes de los efectos legales del acto o contrato y de que
deben presentar el testimonio a los registros respectivos; y

Las firmas de los otorgantes y de las demas personas que intervengan y la del
Notario, precedida de las palabras Ante Mi, si el otorgante no pudiere 0 no
supiere firmar, pondra la impresion digital de su dedo pulgar derecho y en su
defecto, otro que especificara el Notario, firmando por él un testigo, y si fueren
varios los otorgantes que no supieren o no pudieren firmar, lo hard un testigo, por
cada parte o grupo que represente un mismo derecho. Cuando el propio Notario

fuere el otorgante, pondra antes de firmar la expresion: Por Mi y Ante mi”. &

En cuanto a las actas notariales, éste ordenamiento legal establece que el Notario en

todos los actos en que intervenga, ya sea porque asi lo dispone la ley o a

requerimiento de parte, debe de levantar actas notariales, en las cuales debe hacer

constar los hechos que presencie, y las circunstancias que le consten.

Cuando se trate de instrumentos publicos secundarios, o sea que consten fuera del

protocolo, el Notario debe numerar, sellar y firmar todas las hojas de dicho

documento.

%% Cédigo de Notariado, decreto niimero 314 del Congreso de la Republica de Guatemala. Articulo 29.
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El Notario debe de observar las disposiciones especiales determinadas por la ley

para cada caso especifico.

4.6 Ley de Tribunales de Familia

Cabe mencionar que contando con que la institucion de la familia est4 vista como un
elemento fundamental en la sociedad tanto guatemalteca como internacional, ésta
debe ser protegida por el Estado, y es por tal razdn que se da la creacion de una
jurisdiccion privativa que es regida por normas y disposiciones procesales, que
puedan hacer posible la realizacién y la aplicacion efectiva de los derechos tutelares
gue las leyes establecen para el tema de la familia, teniendo en cuenta que para la
eficacia de esta proteccion al nacleo familiar, se establece un sistema procesal
actuado e impulsado de oficio, con la flexibilidad suficiente y que sea esencialmente

conciliatorio, para la proteccion de dicha institucion.

Es por ésta razon que se instituye una ley, especialmente para regir lo relativo a los

Tribunales de Familia en Guatemala.

Esta Ley establece que los Tribunales de Familia tienen la facultad de conocer todo
lo relativo a los asuntos de familia cualquiera que sea la cuantia, todo lo relacionado
con alimentos, paternidad y filiacién, unidbn de hecho, patria potestad, tutela,
adopcidn, proteccion a las personas, reconocimiento de prefiez o de parto, divorcio y

separacion, nulidad del matrimonio, cese de la union de hecho y patrimonio familiar.

También se establece dentro de este ordenamiento legal, que dentro de los asuntos
gue se tramiten por jurisdiccion voluntaria, los Tribunales de Familia, deben aplicar
los procedimientos establecidos en los Capitulos | y Il del Titulo I del Libro IV del
Caodigo Procesal Civil y Mercantil, pero con las caracteristicas procesales prescritas

en éste ordenamiento legal, en lo que fueren aplicables.
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4.7 Ley de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria

Para hablar de jurisdiccion, necesariamente debemos retrotraernos a los inicios de
nuestra carrera y especialmente al curso de teoria del proceso, cuando aprendimos y
analizamos las definiciones que de esta se nos proporciono, entre otras, que era
funcion publica realizada por 6rganos competentes del Estado, con las formas
requeridas por la ley, en virtud de la cual, por acto de juicio se determina el derecho
de las partes, con el objeto de dirimir sus conflictos y controversias de relevancia
juridica, mediante decisiones con autoridad publica que tienen los tribunales de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en una materia determinada. Haciendo una
aplicacion extensiva del concepto jurisdiccion, debemos recordar que casi siempre se
una jurisdiccion contenciosa, una jurisdiccion disciplinaria y una jurisdiccion
voluntaria. De tal suerte que siendo la jurisdiccion una funcion que va a ser ejecutada
por 6érganos competentes, (a través del organismo judicial) regulados por el estado
también al notario se le ha conferido (dentro de la denominada jurisdiccion
voluntaria), la facultad de tramitar, en sede notarial asuntos que por su propia

naturaleza no tienen contencion.

La legislacion guatemalteca contempla la Jurisdiccion Voluntaria a partir del Articulo
401 del decreto Ley 107, Codigo Procesal Civil y Mercantil, al sefalar que: “La
Jurisdiccion 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 este

promovida ni se promueva cuestion alguna entre partes determinadas.

Manuel Osorio al definirla expresa que. “Es la caracterizada por no existir

controversia de partes, ni exigir siquiera su dualidad”.®®

Primariamente, al Promulgar el Codigo Procesal Civil y Mercantil, se otorgo al Notario
la facultad de tramitar tres tipos de procesos en jurisdiccion voluntaria, cuales eran:
Los procesos sucesorios (intestado, testamentario y donacién mortis causa), las

subastas voluntarias y la identificacion de persona. Posteriormente en el afio de

% Osorio, Manuel. Diccionario de ciencias Juridicas Politicas y Sociales Pag. 410.
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1977, con la promulgacion del decreto 54-77 del Congreso de la Republica que
contiene la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion
Voluntaria, sé amplia el ambito de conocimiento para el notario, tomando como base
primaria que la mayor parte de las materias comprendidas en la misma, se
encontraban atribuidas a los érganos jurisdiccionales , con el consiguiente recargo en
el volumen de trabajo para los tribunales, pero que los notarios, como auxiliares de la
administracion de justicia y con resultados altamente beneficiosos, habian
colaborado eficazmente con los tribunales a trabes de su fe publica en la
instrumentacién de actos procésales, se amplia la funcién notarial, a fin de que
pudieran llevar a cabo distintos actos en los cuales no exista contencion, para facilitar
aun mas, la celebracién de actos de la vida civil, en los casos regulados en dicho

Decreto.
Caracteristicas de la Jurisdiccion voluntaria:

Segun Najera Farfan, las caracteristicas son:

a. Se desarrolla entre personas que estan de acuerdo. — Concurrencia voluntaria.

b. Su procedimiento carece de uniformidad y repeticion.

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

d. Audiencia necesaria a la Procuraduria General de la Nacién, cuando pudieren
resultar afectados intereses publicos o se haga relacion a personas incapaces o
ausentes.

e. Laresolucion final no puede impugnarse mediante casacion. Y

f. Las resoluciones no pasan en autoridad de cosa juzgada Ilo que abre la

posibilidad de su revisién en la via contenciosa.

Principios de la Jurisdiccion Voluntaria.
Para el autor Nacional Nery Roberto Mufioz, la jurisdiccion voluntaria se basa en los

siguientes principios.®’

* Mufioz, Nery Roberto. Jurisdiccién Voluntaria Notarial. Pags. 7,9y 12.
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Principios Fundamentales Decreto 54-77 del Congreso de la Republica.
Consentimiento Unanime

Actuaciones de resoluciones.

Colaboracion Autoridades.

Audiencia a la P.G.N.

Ambito de Aplicacion la Ley y Opcion al Tramite.

Inscripcidon en los Registros.

N o gk~ wobd R

Remision al Archivo General de protocolos.

Principios Fundamentales del decreto 54-77 del Congreso de la Republica: Como se
ha analizado en el cuadro anterior, existen principios propios del Derecho Notarial,
principios generales, y especificamente para la legislacion guatemalteca, principios
fundamentales de la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de
jurisdiccion Voluntaria, estos ultimos son los que nos interesan para este punto y son

los siguientes.

Consentimiento Unanime: Recordemos que en la jurisdiccién voluntaria no puede
existir contencion, consecuentemente, para cualquier asunto de los contemplados en
la Ley Reguladora pueda ser tramitado por Notario, es requisito sine quanon el
consentimiento de todos y cada uno de los interesados, de tal suerte que, si alguno
de ellos no esta de acuerdo, necesaria y obligatoriamente, el tramite debe de
hacerse o convertirse, segun el caso, en judicial, con la facultad del notario de
percibir los honorarios pactados o en el evento de no existir acuerdo, cobrar
conforme lo dispone el respectivo arancel. Articulo 1 del Decreto 54-77 del Congreso

de la Republica.

Actuaciones y resoluciones: La funcion notarial en sede, conlleva ciertas facultades
de caracter procesal, como el hecho de hacer constar en acta notarial, todas sus
actuaciones y la discrecionalidad de dictar sus resoluciones, debiendo observar
requisitos tales como: la direccion de su oficina profesional, la fecha, el lugar, la

disposicion que esté dictando y la firma del Notario (articulo 2). A juicio de la catedra,
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aplicando supletoriamente la ley del Organismo Judicial, (articulo 141), debe
consignarse también la cita de leyes para fundamentar la disposicion que se esta

dictando.

Colaboracion de las autoridades: Recordemos que el Notario, en ejercicio de su
cargo es reputado Funcionario Publico, por ello, podran requerir de las autoridades la
colaboracion necesaria para obtener datos e informes que sean indispensables para
la tramitacion de los expedientes o asuntos que estuvieren conociendo, por si estos
no le fueren proporcionados, tienen la facultad de acudir al Juez de Primera Instancia
de su Jurisdiccion para que apremie a los requeridos, de conformidad con el articulo
178 de la Ley del Organismo Judicial.

Audiencia a la Procuraduria General de la Nacién: Es obligacién del Notario, en los
casos que la ley Reguladora lo exige dar intervencion a la Procuraduria General de la
Nacion, quien debera evacuarla (también obligatoriamente), en el plazo de tres dias
y sin ello el Notario no podra dictar ninguna resolucion, bajo pena de nulidad de lo
actuado y de la deduccion de las responsabilidades, tanto civiles como penales que

el caso amerite. Esta audiencia conlleva dos caracteristicas.

Es obligatoria en los casos taxativamente exigidos por la Ley Reguladora, y en el
evento de que la opinién de la Procuraduria General de la Nacion sea adversa, el
Notario debe complicar con los requisitos exigidos por esta y si le son imposibles ,
previa notificacion a los interesados, debe enviar el expediéntela tribunal competente

para su resolucion; y,

Es discrecional, en los casos en que la Ley Reguladora no lo estipula }, pero a juicio
del Notario es necesaria y si la opinion es adversa, queda a su criterio el cumplir o no

con los requisitos previos sefialados por la procuraduria General de la Nacién.

Ambito de aplicacién de la ley y opcion al tramite: Este articulo practicamente
contempla dos principios, el primero, que es el del &mbito de aplicacion de la Ley, no
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es mas que la regularizacion de los asuntos que el Notario, esta facultado para
tramitar en sede notarial, verbi gracia, los ya indicados del Codigo Procesal Civil y
Mercantil, los estipulados en la Ley Reguladora y Rectificacion de Area, regulada en
el Decreto Ley 125-83; aparte de estos asuntos, el Notario no tiene potestad de
conocer como tal, ningln otro, aun no exista contienda o controversia , aparte
también los interesados se encuentran en al libre disposicion de dispone que el
tramite sea en sede notarial o en un érgano jurisdiccional, segun sus intereses, pero
esto ni obsta que, en cualquier momento, el trdmite se convierta en notarial o

viceversa.

Inscripcién en los Registros: Es obligacion para el Notario, que concluido el tramite
de un asunto en Jurisdiccion voluntaria, se inscriba la resolucion dictada en los
registros publicos que se relacionen a la persona o bienes afectados por la misma;
para ello (articulo 6 de la Ley Reguladora), es suficiente remitir con aviso, la
certificacion notarial de la resolucion, fotocopia o fotostatica autentica de la misma,

acompafada de su respectivo duplicado, a efecto de que se razone el original.

Remision del Expediente al Archivo General de Protocolos: Una vez concluido el
tramite, el Notario debe enviar el expediente al Archivo General de Protocolos para
su guarda y conservacion. Este principio, regulado por el articulo 7 de la Ley
Reguladora, es una de los mayormente incumplidos por los notarios, toda vez que,
como no fija ningdn plazo ni ninguna sancién econdémica, la mayoria prefiere
conservar ellos mismos los expedientes que en jurisdiccion voluntaria han tramitado,
no existiendo ninguna fuerza coercitiva por parte de la Direccion General del Archivo

para exigir su entrega.

Inicialmente el Notario se encontraba facultado solo para tramitar en sede, los
procesos que le sefalaba el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, posteriormente y por
la relevancia puesta de manifiesto como auxiliares de los 6rganos jurisdiccionales, ya
que colaboraban eficazmente con los tribunales a través de su fe publica en la

instrumentacion de actos procésales, con la vigencia del Decreto 54-77 del Congreso
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de la Republica, se amplié la funcién del Notario para que pudiera llevar a cabo otros
actos en los que no hubiera contencion, de tal suerte que ahora, puede conocer y

tramitar los siguientes asuntos:

Conforme el Codigo Procesal Civil y Mercantil:
Procesos Sucesorios:

a) Proceso Sucesorio Intestado.

b) Proceso Sucesorio Testamentario.

c) Proceso Sucesorio por Donacion por causa de muerte.

Subasta Voluntaria.

Identificacion de tercero.

Conforme el Decreto 54-77 del congreso de la Republica (Ley Reguladora de la
Tramitacion de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria).

Declaratoria de ausencia.

Disposicién de bines de menores.
Disposicién de bienes de incapaces.
Disposicion de bienes de ausentes.
Gravamen de bienes de menores
Gravamen de bienes de incapaces.
Gravamen de bienes de ausentes
Reconocimiento de prefiez.

Reconocimiento de Parto

© © N o o0 bk 0 DNPR

Cambio de nombre.

10.Omision de partidas en el Registro Civil (Asiento Extemporaneo)

11.Rectificacion de partidas en el Registro Civil por circunstancias esenciales
12.Determinacion de edad.

13. Rectificacion de partidas por omisién, error o equivocacion que afecte el fondo del
acto inscrito;

14. Constitucion de patrimonio familiar
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15. Adopcion.
16. Rectificacion de Area (conforme al decreto Ley 135-83).

Estas son las actuaciones que lleva a cabo el Notario dentro de la Jurisdiccion

Voluntaria tanto en materia familiar.

4.8 Ley de Adopciones

Dentro de este ordenamiento legal se encuentra regulado todo lo referente a la
Adopcién y los procedimientos correspondientes a ésta. Estipula que tiene como
objeto regular la adopcion como una institucién de interés nacional, para esto
establece una serie de conceptos los cuales son de suma importancia para el

desarrollo del tema de adopcion.

a) Adopcion: Institucion social de proteccién y de orden publico tutelada por el
Estado, por la cual una persona toma como hijo propio al hijo biolégico de otra
persona.

b) . Adopcidn internacional: Aquella en la que un nifio con residencia legal en

Guatemala va a ser trasladado a un pais de recepcion.

c) Adopcion nacional: Aquella en la que adoptante y adoptado son residentes
legales habituales en Guatemala.

d) Adoptabilidad: Declaraciéon judicial, dictada por un juez de la nifiez y la
adolescencia, que se realiza luego de un proceso que examina los aspectos
sociales, psicolégicos y médicos del nifio y se establece la imposibilidad de la
reunificacion de éste con su familia. Tiene como objetivo primordial la restitucion
del derecho a una familia y el desarrollo integral del nifio

e) Adoptante: Es la persona que por medio de los procedimientos legales adopta
una persona hijo de otra, con la finalidad de otorgarle todos los derechos y
beneficios que nuestra Constitucion Politica otorga a los hijos biolégicos.

f) Familia ampliada: Es la que comprende a todas las personas que tengan
parentesco por consanguinidad o afinidad con el adoptado que no sean sus

padres o hermanos; y a otras personas que mantengan con él una relacion
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equiparable a la relacion familiar de acuerdo a la practica, usos y costumbres
nacionales y comunitarias.

g) Familia biolégica: Comprende a los padres y hermanos del adoptado.

h) Hogar temporal: Comprende a aquellas personas que no siendo familia
biolégica o ampliada, reciban a un nifio en su hogar en forma temporal, durante
el tiempo que dure el proceso de adopcion.

i) Seguimiento de la adopcién: Es la evaluacién de la adecuada adaptacion y

desarrollo del nifio adoptado, con respecto a la nueva familia y entorno social.

Una de las principales finalidades de esta Ley es, proteger y tutelar a los nifios y
nifas que se encuentren en proceso de adopcidén, es por esta razén que el
presente cuerpo legal establece que es una obligacion del Estado proteger estos
derechos y debe de evitar cualquier forma de abuso por parte de cualquier persona,
hacia estos nifios y adolecentes. Esta ley pretende que el nifio crezca dentro de un
seno familiar, teniendo los mismos derechos que tendria un hijo biologico, sin

ninguna clase de discriminacion.

Cabe mencionar que el nifio o adolecente adoptado no perdera en ningln momento
la nacionalidad guatemalteca, ni los derechos que tenga inherentes a esa

nacionalidad.

En cuanto a los tipos de adopcién que establece este ordenamiento legal, se puede
mencionar la Adopcion nacional y la Adopcién Internacional. La adopcion nacional
tendra siempre derecho preferente, la adopcién internacional procedera
subsidiariamente, sélo después de haberse constatado y examinado adecuadamente

las posibilidades de una adopcion nacional.

De conformidad con lo establecido en el Convenio de la Haya sobre la Proteccion del
Nifio y a la Cooperacién en Materia de Adopcion Internacional, cualquier autoridad
competente que intervenga en el proceso de adopcion debera actuar apegada al
principio de celeridad, en beneficio del interés superior del nifio.
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Dentro de este cuerpo legal se encuentran establecidas las obligaciones que
adquieren los padres adoptivos, los sujetos que pueden adoptar, la idoneidad del
adoptante, los impedimentos que tienen las personas para adoptar, y la Autoridad
Central que es la encargada en cuanto al tema de la Adopcion. Este es el Consejo
Nacional de Adopciones -CNA-, es una entidad autonoma, de derecho publico, con
personalidad juridica, patrimonio propio y plena capacidad para adquirir derechos y
contraer obligaciones. El Consejo Nacional de Adopciones sera la Autoridad Central

de conformidad con el Convenio de La Haya.

4.9 Ley del Timbre Forense y Notarial

Cabe hacer una mencion a esta Ley, ya que para todas las actuaciones que deba
llevar a cabo el Abogado o Notario, tienen un impuesto y en este caso este impuesto
lo cubrirdn por medio de timbres o estampillas especificas para el efecto, que se
denominan, segun su clase y objeto, Forense y Notarial.

Se exceptuan del impuesto a que se refiere esta ley, los contratos autorizados por el
Escribano de Gobierno y todas las actuaciones de asuntos tramitados ante los
bufetes populares de las universidades del Pais.

“Los fondos que provengan de este impuesto son privativos del Colegio de Abogados
y Notarios de Guatemala, el que recaudard y emplearda y empleara su producto
solamente en el desarrollo de los programas de prestaciones sociales establecidas a
favor de sus miembros colegiados activos que contribuyan a su mantenimiento con
sujecion a los reglamentos que determinaran su naturaleza, orden, métodos, Yy
planes que se han de seguir para la aplicacion de los respectivos programas de

prestacion.”®

68 Ley del Timbre Forense y Timbre Notarial, Organismo Legislativo, Congreso de la Republica de Guatemala,
Decreto Namero 82-96. Articulo 2.
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CONCLUSIONES

En base a la investigacion y al analisis realizado, se puede llegar a las siguientes

conclusiones:

Que la legislacion notarial en materia de familia, tiene vacios legales que
suplir, los cuales otorgan al Notario un margen de discrecionalidad en sus
actuaciones, como lo es dentro de la Jurisdiccion Voluntaria, que en
ocasiones, tales como en el divorcio tanto el divorcio por mutuo acuerdo como
el divorcio por causa determinada no existen tramites especificos para la
tramitacion en ésta via.

Que en materia notarial se pueden mencionar algunas actuaciones tales como
la funcién notarial en el matrimonio, en la unién de hecho, en la filiacién entre
otras, pero poca la regulacion normativa al respecto, quedando las formas y
contenidos a la merced de la discrecionalidad de las resoluciones y los usos y
costumbres notariales.

Que la méas importante funcién institucional y profesional de los notarios es la
de dar fe de los actos que ante ellos se otorgan o de los hechos que
presencian, son los notarios los encargados para dotar de fe y seguridad los
documentos, situaciones o0 actuaciones que se necesiten probar ante terceros.
Que es de gran importancia que los estudiantes y profesionales de derecho,
que aspiren al ejercicio notarial, tengan presentes los vacios legales que
existen dentro de la legislaciéon Guatemalteca, no solo en materia familiar, sino

gue en las demas materias existentes.
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RECOMENDACIONES

El Notario como delegado del Estado para dotar de fe publica los documentos
realizados y los actos y contratos en materia de familia debe actuar
cautelosamente y abstenerse de conocer cuando exista oposicion de parte o
derechos subjetivos en conflicto.

El Notario debe actuar con probidad, dentro de sus actuaciones, evidenciando
siempre rectitud, honradez e integridad de pensamiento y de accion, no solo
dentro de las actuaciones notariales de familia, sino que en cualquier
intervencién que éste tenga dentro de su profesion.

El Notario tiene la libertad de aceptar o rechazar cualquier asunto en el que se
solicite su actuacion, siempre que no se encuentre con la plena seguridad de
que las partes acuden a €l con el consentimiento de ambas.

El Notario tiene una gran responsabilidad dentro de la sociedad guatemalteca,
ya que cuenta como se menciona anteriormente con la facultad de dotar de fe
las actuaciones que se lleven a cabo en su presencia, por lo tanto debe actuar
con prudencia y sin precipitaciones, asi también con juicio sereno en el

ejercicio de su profesion.
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