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Licenciado: Carlos Manuel Castro Monroy
Universidad De San Carlos De Guatemala
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Su despacho.

Como asesora de tesis de la estudiante LUZ MAGALY GOMEZ SOTO, en la
elaboracion del trabajo titulado: “LA INCOMPATIBILIDAD DEL EJERCICIO DE LA PATRIA
POTESTAD COMPARTIDA DE MENORES DE EDAD POR PADRES DIVORCIADOS” con
base al articulo 32 del Normativo para la elaboracion de Tesis de la Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, me complace manifestarle que:

La contribucion cientifica en el presente estudio, la constituyente un analisis de la
creciente disolucion de los vinculos matrimoniales en el pais, ocasionados por el divorcio, el
deceso 0 migracién de alguno de los padres ha ocasionado que menores de edad queden en
situacion de riesgo o total abandono, motivo por el cual en los Gltimos afios ha aumentado el
numero de procesos dirigidos a resolver controversias derivadas de la patria potestad.

El caracter cientifico Técnico del informe de tesis, lo constituye el analisis
metodoldgico de la aplicacion de los distintos instrumentos y técnicas de investigacion.

La metodologia empleada por la ponente en el desarrollo de su trabajo, se basa
fundamentalmente en la induccién, la cual permite derivar consideraciones particulares para
arribar a otras de caracter general. Ademas ha sido empleado el método deductivo, que
posibilita la exposicion del tema objeto central del estudio, partiendo de los mas general hasta
concretar las principales aseveraciones de la investigacion en forma particular.

Las técnicas de campo empleadas por la estudiante, son especialmente las
bibliografias, mismas que es posible evidenciar por medio de las distintas citas textuales que
enriquecen el aporte cientificos de la investigacion.

Asi mismo la bibliografia es adecuada para estos trabajos de investigacion, por
cuanto la ponente hace uso de dogmatica de derecho, tanto de autores nacionales como
extranjeros a lo largo del contenido del informe.

8ave avenida 4-05 zona 19
Guatemala, Guatemala
Teléfonos 2432-5836 / 5708-3496



La redaccion de todo el trabajo es clara y concreta, adecuada a la estructura y
naturaleza de estas investigaciones que exige el normativo mencionado.

Las conclusiones de la autora resultan acertadas, especiaimente en lo tocante
a que existe incompatibilidad en el ejercicio de la patria potestad por parte de los padres
que se divorcian.

En cuanto a sus recomendaciones, se puede afirmar que la mas importante es
la que apunta a recomendar reformas al Cddigo Civil, de manera que se pueda adaptar
la normativa que regula la patria potestad a la forma en que se ejerce la misma por los
padres separados. .

He guiado personalmente a la sustentante durante todas las etapas del proceso
de investigacion cientifica, aplicando los métodos y técnicas apropiadas para resolver la
problematica mencionada; con lo cual comprueba la hipdtesis planteada conforme a la
proyeccion cientifica de la investigacion.

El trabajo de tesis en cuestion, redne los requisitos legales prescritos, razén por
la cual, emito DICTAMEN FAVORABLE, a efecto de que el mismo pueda continuar el
tramite correspondiente, para su posterior evaluacion, previo a optar al grado
académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente,

Huin Awmanda
{ ABOGADA )




UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA

* hCULTA
$ £RSIDg,

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Edificio §- 7, Cindad Universitaria
Guaternala, Guatemala

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, veintidds de agosto de dos mil once.

Atentamente, pase al ( ala ) LICENCIADO ( A ) JOSE LUIS RIVERA CARRILLO
para que proceda a revisar el trabajo de tesis del { de la ) estudiante: LUZ MAGALY
GOMEZ SOTO, Intitulado: “LA INCOMPATIBILIDAD DEL EJERCICIO DE
LA PATRIA POTESTAD COMPARTIDA DE MENORES DE EDAD POR
PADRES DIVORCIADOS”.

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

t\“ Culas
‘J [ C. J. J 0('
Q/ re,

R

¢z,
UNIDAD DE_ ® '™
ASESORIADE ~ K
TESIS g
_Tesh

WNVERS),
7 FaA 0040

00"751\4;;,;\. o
cc.Unidad de Tesis
CMCM;/ sllh



Lic. JOSE LUIS RIVERA CARRILLO
Abogado y Notario
Colegiado 5,413

Guatemala 28 de septiembre de 2,011.

FACULTAD DE CIENCIAS

Licenciado JURIDICAS Y SOCIALES
Carlos Manuel Castro Monroy TeiEii
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis - -
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales 04 0OCT. 201 Dl
Universidad de San Carlos de Guatemala — T
Su Despacho /U

UNIDAD DEASESORIA DE TES(S
Hora: :
Firma:

Respetable Licenciado Castro:

E

Cumpliendo la disposicion contenida en la resolucién emanada de esa Unidad de
Asesoria de Tesis, procedi a realizar el analisis correspondiente como REVISOR del
trabajo de tesis de la estudiante LUZ MAGALY GOMEZ SOTO, titulado “LA
INCOMPATIBILIDAD DEL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD COMPARTIDA
DE MENORES DE EDAD POR PADRES DIVORCIADQOS”, por lo que me complace
informarle que la investigacién contiene lo siguiente:

Una investigacibn que aborda una problematica juridica, ya que se establecen vy
analizan que la incompatibilidad de la funcidon que otorga la Patria Potestad a los padres
de familia, cuando estos estan divorciados.

Los métodos de investigaciéon son los correctos. Tanto la induccidn.como la deduccién
cumplen un papel primordial en el contenido de la investigacion.

El trabajo de referencia constituye un aporte cientifico a la ciencia juridica, ya que
desde el planteamiento de la hipétesis, se confirma que hay incompatibilidad en las
funciones de la patria potestad cuando la ejercen padres de familia divorciados.

En la redaccién de las conclusiones y recomendaciones se arriba a planteamientos
importantes, que determinan las debilidades de nuestro sistema civil especialmente en
el derecho de familia en el tema en cuestion.

La bibliografia utilizada, se considera oportuna y congruente con el trabajo técnico de
esta naturaleza, derivado que fueron consultados documentos bibliograficos, que
contienen informacién técnica y juridica de actualidad y sobre todo, de aplicacion al
tema relacionado con la doctrina de indole civil.

13 calle 2-60 zona 10, edificio Topacio Azul Oficina 407, Guatemala
Tel. 4012-9340 / 2363-0158



Lic. JOSE LUIS RIVERA CARRILLO
Abogado y Notario
Colegiado 5,413

Hago constar que he guiado personalmente a la sustentante durante todas las
etapas del proceso de investigacion cientifica, aplicando los métodos y técnicas
apropiadas para resolver la probiematica esbozada; con la cual comprueba la hipotesis
planteada conforme la proyeccion cientifica de la investigacion.

En virtud, que el trabajo de tesis en cuestidn, retne los requisitos estipulados en
el articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de tesis de la Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y Examen General Publico, emito DICTAMEN FAVORABLE, a
efecto de que la misma pueda continuar con el tramite correspondiente, para una
posterior evaluacion por el Tribunal Examinador en el Examen Publico de Tesis, previo
a optar al grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales.

Sin otro particular, me suscribo atentamente,

——
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José Luis Rivera Camillo

ABOGADO Y NOTARIO

13 calle 2-60 zona 10, edificio Topacio Azul Oficina 407, Guatemala
Tel. 4012-9340 / 2363-0158



UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA

FACULTAD DI CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Edificio S-7, Cindad Universitavia
Guatemala, Guaremalu

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala. dieciocho de junio de dos mil doce.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de

la estudiante LUZ MAGALY GOMEZ SOTO titulado LA INCOMPATIBILIDAD DEL
EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD COMPARTIDA DE MENORES DE EDAD
POR PADRES DIVORCIADOS. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion

de Tesis de Licenciatura en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad

de San Carlos de Guatemala. -
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INTRODUCCION Wy

La principal motivaciéon para llevar a cabo la presente investigacion consiste en que
actualmente en los Juzgados de Familia del pais, se ha optado por resolver los
conflictos entre padres por la guarda y custodia de los hijos, por la via oral, de tal

manera que a estos procesos se les suele denominar orales de guarda y custodia.

Ahora bien, conviene preguntarse en qué ley se encuentra reguiada tal situacion y de la
respuesta es posible establecer la urgencia de efectivamente crear el asidero legal a

este proceso que ya se aplica en la practica.

La presente investigacion tiene como objetivos generales, establecer la necesidad de
regular los asuntos relativos a la guarda y custodia de menores de edad, asi como
determinar la forma en que debe darse la reforma a los articulos conducentes del
Cédigo Procesal Civil y Mercantil;, y como objetivos especificos, establecer lo que
debe interpretarse por Guarda y custodia y sus diferencias con la patria potestad,
establecer la forma en que los Juzgados de Primera Instancia de Familia ventilan los
asuntos relacionados a guarda y custodia de menores de edad; determinar cuales son
los Juzgados de Familia en los que aun no se aplica este tipo de disposiciones

procesales, de los asuntos relacionados a la guarda y custodia de menores de edad.

La principal teoria que se aplica en este estudio es la de la importancia que reviste el

derecho comparado como forma de verificar las falencias de un sistema determinado.

(i)
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La hipétesis que se planted el desarrollo del contenido de este estudio es la siguiente:
“Debido a la falta de una via para dar tramite a los asuntos relativos a la guarda y
cuidado de menores de edad, es necesario que el Estado regule la via de los incidentes

para tales efectos’. Comprobandose dicha hipétesis con la investigacidn realizada.

En el desarrollo del presente trabajo de tesis fueron utilizados, el método cientifico en sus
tres fases, indagadora, demostrativo y expositiva, el método analitico sintético, aplicado
en el proceso de consulta bibliografica y de sintesis, para documentar el marco teérico, el
método inductivo-deductivo, asi como las técnicas de muestreo, observaciéon directa,
observaciéon indirecta, cuadro estadistico, y encuestas realizadas en la recoleccion vy

analisis del trabajo de campo.

El presente contenido se ha dividido en cuatro capitulos a saber. El primero contiene lo
relativo a la familia, su definicidn y evolucion histérica; el segundo, el tema de las
instituciones de familia, tal el caso del matrimonio y el divorcio, el tercero, la patria
potestad, especialmente en cuanto a su evolucidn histdrica, concepto, definicion vy
diferencias con la tutela; y finalmente el cuarto, lo atinente al analisis de la guarda y
custodia como manifestacion de la patria potestad de un menor de edad en forma
compartida por padres divorciados, en las distintas regulaciones de la legislaciéon

guatemalteca.

(ii)
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CAPITULO |

1.1 La familia

Técnicamente la familia constituye el grupo social mas importante y seguro donde
puede desarrollarse un ser humano desde que nace. En una familia un ser humano
puede aprender y luego expresar sus mejores cualidades y virtudes. Por lo tanto la
familia se puede considerar, con independencia a los significados afectivos,
emocionales y humanos que puedan darsele, una de las agrupaciones sociales en
donde se asienta y fortalece cualquier sociedad del mundo, de alli saldran los

ciudadanos que daran continuidad a la sociedad y en un sentido mas extensivo, de toda

la humanidad.

La familia es “un producto cultural de cada sociedad™, es decir, un resultado de sus

practicas sociales, religiosas, politicas, legales y hasta econémicas.

La familia como producto cultural, ha presentado a través del tiempo formas de diversa

naturaleza por lo que su concepto no es univoco (es decir uno solo en todas partes).

La denominacion de familia nos remite a agrupaciones sustancialmente diferentes:

Patrilineales (agnaticias) o Matrilineales (cognaticias), Patrilocales o Matrilocales,

' Mizrahi, Mauricio Luis. Familia, matrimonio y divorcio. Pags. 11.
1
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Familia Gens de orientacion u origen, Familia Conyugal, Matrimonial o

Extramatrimonial, Ensambladas, Monoparental y Segmentaria, etcétera.

Para concebir a la familia es preciso determinar desde que punto de vista se hace, no
es posible delinear un concepto abstracto e intemporal de la familia. En todo caso lo
factible es analizar el significado de la expresion familia, enumerando los caracteres
propios de una estructura familiar concreta, vigente en un determinado tiempo y espacio

social; y con las necesarias especificaciones y particularidades.

Al hacerlo desde el punto de vista sociolégico se sabe que familia es: “el conjunto de
parientes con los cuales existe un vinculo de convivencia, en el que cada individuo es el
centro de uno de ellos, diferente segun la persona a quien se la refiera y que alcanza a

los ascendientes y descendientes sin limitacion de grado™.

Desde un punto de vista juridico, para Diaz De Guijarro la familia es: “Institucién social,
permanente y natural, compuesta por un grupo de personas ligadas por vinculos

juridicos emergentes de la relacion intersexual y de filiaciéon”.>

Se observa que hay diferentes tipos de familia que cambian en funcién de la época, de
la geografia, del desarrollo econdmico, técnico y social, de la clase social y de la
evolucién de las ideas. Desde esta amplia perspectiva, debe incorporarse en el

concepto de familia a la llamada extramatrimonial, toda vez que, no es posible

2 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 313.
® Ibid. Pag. 313.
2
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identificar o declarar separadamente a familia y matrimonio, dado que agrupaciones
personales no fundadas en el matrimonio constituyen, conjuntos familiares que deben
merecer la debida proteccion del Estado, tal como lo establece el articulo 16 de la
Declaracidon Universal de Derechos Humanos: ‘la familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del

Estado”.

En una misma época y lugar la coexistencia de varios tipos de familias, ha permitido la

formulacion del “Principio de la Pluridad de los Tipos”.

Se puede aludir, con el vocablo indicado (familia), a una agrupacion restringida (la que
conforman los padres e hijos que conviven con ellos o bien con el tipo monoparental

integrado por un solo progenitor y sus hijos 0 una abuela o abuelo y sus nietos).

Una familia mas extensa que como dice Carbonnier, “‘comprende a todos Ios
descendientes de un progenitor comun que se hallan ligados por un vinculo de

" es la familia juridica que

parentesco consanguineo dentro de los limites prefijados
para Josserand, engloba a todas las personas unidas por un lazo de parentesco de
consanguinidad o de afinidad; la cual se entenderia hasta ciertos limites, segun los

parametros establecidos por el derecho, y descansaria a la vez en la comunidad de

sangre, en el matrimonio y en la adopcion.

* Ibid.
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Los autores Hanser y Huet-Weiller sefialan que: “El proceso que parecia inevitable —
pareja, hijo, familia- a veces se encuentra invertido; pues el nacimiento de un hijo crea
toda una familia en torno a una persona sola. La familia monoparental, se caracteriza

por la convivencia de un hijo o0 mas con un solo progenitor, ante la falta del otro™.

En conclusion, cualquiera sea la postura y la concepcion en que nos ubiguemos, [0
cierto es que la familia esta lejos de ser una entidad congelada, pues esta sujeta de

manera permanente a transformaciones.

Pero se puede afirmar en un sentido amplio que existe familia, cuando entre

determinados sujetos hay vinculos de parentesco.

En Guatemala, la Constitucidén Politica de la Republica le concede un lugar breferencial
a la familia, como base fundamental de la sociedad, sobre cualquier otra forma de
-agrupacién social, y de esa manera la protege, aunque ciertamente, en la practica se
presenten formas distintas de familia, a las originadas en el matrimonio, y la misma
Carta Magna reconoce por ello, la unién de hecho. La ley de Desarrollo en su articulo 6
sefiala: “la organizacion de la familia es la unidad basica de la sociedad. La que se
considera sobre la base legal del matrimonio. Constituye también nucleo familiar con
los mismos derechos, la unidon de hecho, las madres y padres solteros, en atencién a

los articulos 48 de la Constitucion Politica de la Republica y 173 del Cddigo Civil”. A

° lbid.



pesar de la proteccién a la que se compromete el Estado a brindarle, la familia atraviesa

una crisis social.

1.2 Definicion de la familia

Con los elementos aportados en las nociones generales anteriores, se puede establecer
la definicidbn de la familia, y para tal efecto se citaran a los principales tratadistas y

autores que han aportado alguna definicion del término.

Segun el autor Alfonso Brafias, se puede hablar de un sentido popular y un sentido
propio para la palabra familia. En el sentido popular se dice que familia es el: “Conjunto
de personas que conviven bajo un mismo techo, en un mismo domicilio, sirviendo la

casa como un punto localizado de sus actividades y su vida®.?

Mientras que en sentido propio: “la familia es una rdbrica que une a los individuos que

llevan la misma sangre”.’

Sefialan Marcel Planiol y Georges Ripert que familia es: “el conjunto de personas que

estan unidas por el matrimonio, o por la filiacién, y también, pero excepcional por la

adopcion”.®

: Braiias. Alfonso. Manual de derecho civil, Tomo |, Pag. 104.
Ibid..
® Georges Ripert, Marcel Planiol. Derecho civil. P4g. 103.
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Francisco Messineo indica que: “la familia en sentido estricto es el conjunto de dos o
mas individuos que viven ligados entre si por un vinculo colectivo, reciproco e indivisible
de matrimonio, de parentesco o de afinidad (familia en sentido naturalistico) y que

constituye un todo unitario”.°

En sentido restringido es: “el nucleo paterno filial o agrupacién formada por el padre, la

madre y los hijos que conviven con ellos 0 que se encuentran bajo su potestad”."®

Para el relevante tratadista Federico Puig Pefa, familia es: “aquella institucién que,
asentada sobre el matrimonio, enlaza, en una unidad total, a los conyuges y sus
descendientes para que, presidida por los lazos de la autoridad y sublimada por el amor
y respeto, se de satisfaccion a la conservacion, propagacién y desarrollo de la especie

humana en todas las esferas de la vida”.""

La Constitucidén Politica de la Republica establece en su ARTICULO 47. Proteccién a la
familia. El Estado garantiza la proteccidn social, econdmica y juridica de la familia.
Promovera su organizacion sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de derechos
de los coényuges, la paternidad responsable y el derecho de las personas a decidir

libremente el nimero y espaciamiento de sus hijos.

El Cddigo Civil guatemalteco no define lo que debe significar: familia.

® Braiias, Ob. Cit. Pag, 105.
' Ibid.
" Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espariol, P4g. 18.
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La Convencion Sobre Derechos del Nifo, ratificada por el Estado de Guatemala, el 22
de mayo de 1990, y publicada el 25 de febrero de 1991, sefala en su articulo 5: “Los
Estados partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los
padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun
establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente
del nifo de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccidén y
orientacidén apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente

Convencion’.

La Ley de Proteccion Integral de la nifiez y adolescencia (Decreto Legislativo 27 — 2003
con vigencia a partir del 18 de julio de 2003), sefiala en su articulo 18. “todo nifio, nifia y
adolescente tiene derecho a ser criado y educado en el seno de su familia y
excepcionalmente en familia sustituta, asegurandole la convivencia familiar y
comunitaria, en ambiente libre de la presencia de personas dependientes de sustancias

alcohdlicas y psicotrépicas que produzcan dependencia’.

1.3  Evolucion Histdrica

Morgan propuso la teoria Evolutiva de la Sociedad humana, sobre la base de su
precursor Bachofen: “Para Morgan, antes de la etapa de la civilizacién, en la que se
impone definitivamente el matrimonio monogamico, el hombre transcurrié por un estadio
de salvajismo y otro de barbarie. En el primero, la caracterizacion inicial fue un estado

de promiscuidad sexual, que en una evolucion posterior deriva en los llamados
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Matrimonios por Grupos”'?; es decir un sistema de unién en que grupos enteros de

hombres y grupos enteros de mujeres se pertenecian reciprocamente. Las variantes
dentro de este estilo de matrimonios grupales habrian sido la familia consanguinea (que
establece un progreso sobre la promiscuidad inicial al excluirse a madres e hijos del
comercio sexual); y la familia Punalua, en la que ya no solo se elimina los contactos
sexuales entre los ascendientes y descendientes, sino también los matrimonios entre

hermanos.

En el estadio de la barbarie por su parte, el matrimonio por grupos se reemplazaria por
relaciones mas individualizadas. Aparece la llamada familia sindiasmica, con la que se
comienza la vida en pareja; pero con la particularidad de que solo a las mujeres, se les
exige la fidelidad durante la vida en comun, mientras que las practicas poligamicas

contindan siendo un derecho de los hombres.

En este largo periodo del salvajismo segun Morgan: “solo existia certidumbre respecto
de la maternidad”'®, pues reinaba una absoluta ignorancia acerca de quién era el padre
del nacido; esto determin6 necesariamente que la descendencia se contara por la linea

materna.

2 | ewis H. Morgan, Ob. Cit. P4ag. 11.
" Ibid.
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La tesis evolucionista corresponde a la que regularmente se denomina Teoria
Matriarcal, en la que supuestamente la madre era, como precisa Belluscio, “el centro y
origen de la familia"*.

Posteriormente se logra el Matrimonio monogamico estable. Es asi como se opera la

transformacién de la familia matrialcal a la familia patriarcal, quedando desde ese

entonces determinada la paternidad y sustituido el parentesco uterino por el agnaticio.

Los evolucionistas afirman la existencia de las sociedades prepatriarcales, esto significa
la plena vigencia de un derecho materno en un primitivo estadio cultural, conforme al
cual la soberania de los grupos se encontraba en las manos de las mujeres. Para la
subsistencia cotidiana, la mujer -Unico progenitor conocido- desempefiaba las
funciones domésticas, familiares, sociales y politicas, situacién que le conferia una gran
fuerza y respeto dentro de los clanes (gens). Y el hombre Unicamente se dedicaba a la

»15

caza y a la pesca. “Es la era de la ginecocracia””, caracterizada por un dominio

femenino absoluto.

Segun Engels, como lo explica en el materialismo dialéctico, se modifica la existencia
real del hombre con el surgimiento de la propiedad privada, la acumulacioén de riquezas
y la produccién de bienes para su cambio. El sexo masculino adquiere una posicion
importante, lo que le permite abolir la filiacion segun el derecho materno y el orden de

la herencia establecido conforme a esta linea filiatoria. La mujer por su lado, pasa a ser

" Ibid.
'> Mauricio, Ob. Cit. P4g. 18.

B PR
P Carp

e

=4

h3end
Syppanet

‘ZA7”

TEyaLA-



una especie de satisfactor sexual. En una estructura social en la que el hombre

determinaba las leyes, se da pues, la disminucién de la mujer.

La tesis matriarcal tradicional encuentra como causas del transito antes indicado, del
régimen matriarcal al régimen patriarcal, la estabilizacion de la familia en el cese de la
incertidumbre en lo relativo a la paternidad; y consecuentemente, el despertar en el

hombre un “sentimiento paterno”’®,

'® Belluscio, Augusto. Manual de derecho de familia. Ob. Cit. P4g. 18.
10
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CAPITULOII

2. Instituciones de familia

2.1. El matrimonio

El matrimonio constituye otra fuente del estado civil, cuyas consecuencias juridicas en

cuanto a las obligaciones y derechos subjetivos origina entre los consortes.

A diferencia del parentesco, el matrimonio crea un estado civil que no es necesario las
relaciones de la persona o del grupo familiar.

Realizado el acto matrimonial de él pueden derivar todas las consecuencias del

parentesco legitimo, de la filiacion paterna o materna y de las diversas relaciones que

se constituyen con los parientes por afinidad.
El matrimonio es una de las instituciones sociales mas antiguas que conoce la

humanidad. Es asi, a partir del surgimiento de la monogamia y por consiguiente, del

final de la poligamia.

Esta es una institucidn. Ahora bien, a qué clase de institucion se hace referencia. Por un

lado puede ser social, por otro legal y alin més, puede considerarse como institucion

eclesial o misterio de la iglesia.

11
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El término matrimonio, inclusive puede tener las acepciones de nombrar al vinculo
juridico entre los esposos o sociedad conyugal; asi como también al acto o celebracion

en si, de la unién ante funcionario.

Debido a tantas acepciones, es preciso conocer esta institucion desde sus nociones

mas generales.

Etimolégicamente, el término matrimonio se origina de dos voces latinas: matrium que
hace alusién a la madre y numios que significa carga. Efectivamente, en sus origenes el
matrimonio fue concebido, a juzgar por el origen de la palabra como un asunto
obligacion de la madre. Es decir, se trata de que el matrimonio es una obligacion de
mujer quien en la familia adopta la figura de madre. Esto es asi, distinguiéndose del

patrimonio que en ese orden de ideas significaria: carga del padre.

“Esta etimologia qued?d fijada por un texto de las Decretales y por algun derecho en
particular, como nuestra legislacion de Partidas. Las primeras, en efecto, decian con
frase feliz, que todo lo referente al matrimonio se proyecta sobre los deberes y cargas
maternas, pues el niflo es antes del parto, oneroso, doloroso en el parto y después del

parto, gravoso”'”.

La etimologia a la que se refiere el autor, corresponde precisamente a las decretales,

documentos oficiales que provenian de la corona espariola.

' Brafias, Ob. Cit. Pag. 274.
12
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Modernamente, Martinez Vasquez de Castro sefiala que: “La palabra matrimonio como
denominacion de la institucion social y juridica deriva de la practica y del Derecho
Romano. El origen etimoldgico del término es la expresion "matri-monium"”, es decir, el
derecho que adquiere la mujer que lo contrae para poder ser madre dentro de la
legalidad ...La concepcion romana tiene su fundamento en la idea de que la posibilidad
que la naturaleza da a la mujer de ser madre quedaba subordinada a la exigencia de un
marido al que ella quedaria sujeta al salir de la tutela de su padre y de que sus hijos
tendrian asi un padre legitimo al que estarian sometidos hasta su plena capacidad

legal: es la figura del pater familias™'®.

El matrimonio es una institucion social que crea un vinculo conyugal entre sus
miembros. Este lazo es reconocido socialmente, ya sea por medio de disposiciones
juridicas o por la via de los usos y costumbres. EI matrimonio establece entre los
conyuges, y en muchos casos también entre las familias de origen de éstos una serie
de obligaciones y derechos que también son fijados por el derecho, que varian,
dependiendo de cada sociedad. De igual manera, la union matrimonial permite legitimar
la filiacién de los hijos procreados sus miembros, segun las reglas del sistema de

parentesco vigente.

Por ser una institucion sumamente extendida en el mundo, aunque no de modo

universal, la definicion del matrimonio es materia de diversas disciplinas.

' Ibid.
13
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Desde el punto de vista del derecho occidental, el matrimonio constituye una unién de
dos personas que tiene por finalidad constituir una familia. Hasta hace pocos afnos se
consideraba un elemento esencial de la definicion el hecho que ambos contrayentes
debian ser de sexo opuesto, pero en el uitimo tiempo este elemento ha sido objeto de
moderaciones debido a la introduccidén, por algunos ordenamientos, del matrimonio

entre personas del mismo sexo.

Desde el punto de vista de la informacion etnogréfica obtenida de diversas sociedades,
la antropologia del parentesco define el matrimonio como la union de dos o mas
personas que cumplen roles heterosexuales, incluso tratandose de matrimonios
homosexuales, que en su caso sirve para legitimar la descendencia de una mujer y que
establece relaciones de alianza entre los grupos de parentesco de los cuales provienen

sus miembros.

El matrimonio puede ser civil y religioso y, dependiendo de la religion o del
ordenamiento juridico, los derechos, deberes y requisitos del matrimonio son distintos.
Ahora bien, no todas las sociedades establecen la distincién entre matrimonio civil y
matrimonio religioso, valida sélo en Occidente. Hasta hace menos de dos centurias sélo

habia matrimonio religioso, al que se considera un sacramento.

Las caracteristicas generales de la institucion del matrimonio incluidas en algunos
ordenamientos juridicos son la dualidad, la heterosexualidad y el contenido en cuanto a

derechos y deberes. A partir del siglo XX, en las sociedades de influencia occidental y

14



procedente del liberalismo se recoge también el principio de igualdad, con un peso

creciente en las regulaciones derivadas.

La dualidad del matrimonio es el principio por el que la institucion esta prevista, en
principio, para unir a dos personas y vincularlas para su convivencia y procreacién. En
algunos ordenamientos, en especial los de base islamica, se reconoce la posibilidad de
gue un hombre contraiga matrimonio con mas de una mujer. Pero incluso en este caso
la institucidn vincula a una persona con otra, pues las diversas mujeres que un
musulman pueda tener no estan unidas, en principio, por ningun nexo matrimonial ni

tienen derechos y obligaciones entre si.

Tradicionalmente el matrimonio exige que los cdnyuges sean de distintos sexos, de
manera que un hombre y una mujer son los unicos que, en principio, pueden contraer
matrimonio. Este principio esta siendo modificado en algunos paises en favor del
principio de igualdad, a fin de reconocer Ia paridad de derechos y obligaciones entre
hombre y mujer y extender los beneficios que implica la institucion del matrimonio a
parejas formadas por personas del mismo sexo, matrimonio homosexual, légicamente
ya que hay parejas heterosexuales que se casan por aprobacién de legislaciones tales

como en Estados Unidos y México.

“Bélgica, Canada, Espafna, Noruega, Paises Bajos, Sudafrica , Suecia , asi como los
estados de Massachusetts, Connecticut, Vermont, New Hampshire, lowa y Washington

DC en Estados Unidos, y el Distrito Federal en México han admitido el matrimonio entre

15



dos personas del mismo sexo. Estos paises modificaron la anterior definicion legal del

matrimonio al concebirlo inicamente como la unién de dos personas”'®.

El contenido en cuanto a derechos y deberes de los conyuges varia en funcion del
ordenamiento jurl’dico de cada pais, pero por lo general todos les imponen la obligacion
de vivir juntos y guardarse fidelidad, de socorrerse mutuamente, de contribuir al
levantamiento de las cargas familiares y de ejercer conjuntamente la potestad
doméstica y la patria potestad sobre los hijos, que se presumen comunes salvo prueba
en contrario. Las singularidades del contenido del matrimonio en cuanto a derechos y
deberes de los conyuges derivan en cada pais de su propia concepcion cultural de la
institucion, que ha dado forma a la misma en su legislacion positiva y en su practica

juridica.

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

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

'® Monroy Cabra, M. Derecho de familia, Pag. 74.
16
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Debido a la variedad de concepciones que hay acerca del matrimonio entre los distintos
tratadistas y juristas del derecho civil, e inclusive de manera general entre quienes no
son versados en el tema o en la ley, no se puede citar una definicion como la mas

aceptada o la definitiva. Esto Ultimo, por cuanto el derecho es dindmico.

Para apreciar en forma concreta la discrepancia que generan las opiniones que hay del

matrimonio, se tomaran en cuenta dos definiciones de las mas representativas al

respecto de la controversia.

“Uniodn espiritual y corporal de un hombre y una mujer para alcanzar el fin supremo de la

procreacion de la especie”.

Cita textual que muestra una concepcién no juridica de dicha institucion, lo cual hace
reflexionar en que para dar una definicién, no solo de matrimonio sino de todas aquellas
instituciones que precedieron en su creacion al derecho mismo, como la filiacién, la
familia, el patrimonio etc., debe considerarse previamente el contexto desde donde se
quiere discutir. Por ello, la mencionada definicién no incluye en su exposicién ningun
término legal o juridico. La palabra espiritual mas bien hace pensar en criterios
religiosos, cuando no filoséficos. Sin embargo, no es una definicién carente de ciencia,
puesto que el elemento de la procreacién obedece mas bien a la antropologia social, a

la psicologia social o simplemente a la sociologia.

2 puig Pefia, F. Ob. Cit; P4g. 371.
17
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Espin Canovas por el contrario, sefiala en la definiciéon que ofrece, fundamentos de
derecho que permiten observar una nocién mas juridica del término matrimonio:“unién

legal de hombre y mujer para la comunidad reciproca de vida y afecto™".

Si la definicion anterior se observa carente de términos juridicos y ubica su concepcidn
en cualquier ofra disciplina del conocimiento humano, la segunda de las dos citadas,
construye su nocién de matrimonio a partir de lo legal, toda vez empezar con esas
palabras; a pesar de lo cual, no representa mayor contenido juridico puesto que no
caracteriza la unién que define como institucién o figura juridica; no establece el fin que
el derecho debe observar o los principios mismos que la ley debe respetar en tal

vinculo. Por supuesto, se trata de una definicién simple de matrimonio.

Como se observa en las dos definiciones y autores citados, la simpleza en las palabras
empleadas constituye una caracteristica de ambas, a pesar de lo cual se dan a
entender bastante bien, y en especial representan las dos posiciones que se queria
dejar en claro, una con una visién desprovista de términos juridicos y la otra fundada en
ellos.

Se trata por supuesto, de citas planteadas hace mas de medio siglo y como se
menciond oportunamente, el derecho es dindmico y su cambio constante. Por eso
mismo, hoy dia no puede estar completamente determinada la definicion de matrimonio.
En la legislacion guatemalteca aun no se acepta la unidn legal por medio del vinculo del

matrimonio de dos personas del mismo sexo; y mas alla del criterio que se tenga al

2" Espin Céanovas, D. Manual de derecho civil espafiol. Pag. 374.
18

P
o




\‘g\!SIDAD;\"
@ c“‘f.‘
=
=
=
=

oL

N

respecto, no hay que olvidar que en legislaciones comparadas especialmente en el
norte de América, Estados Unidos de América, Canada y México, en fechas recientes a

la que se realiza el presente trabajo, ya es un hecho permisible en ley.

Si se tomaran definiciones mas antiguas, se puede mencionar a Baudry-Lacantienerie,
autor francés, cuya concepcidn pareciera ser mas un presentimiento al querer cerrarle
el paso a cualquier modificacion del matrimonio cuando sefala: “es el estado de dos

personas de sexo diferente, cuya union ha sido consagrada por la ley”.

“Las férmulas que los romanos empleaban para definir el matrimonio ya no son exactas.
Segun las ideas antiguas, el matrimonio tenia por esencia el establecimiento de la
igualdad entre los dos esposos ...En una sociedad dividida en clases donde existe una
jerarquia social de personas y en la que cada familia tiene su culto particular, se

concibe que la ley traduzca bajo esta forma el caracter de la unién que sanciona”®.

En Argentina, pais que no permitia disolver el matrimonio por medio del divorcio, desde
1989 tal situacidn cambid. Por si fuera poco, en Colombia, a principios del siglo XXI, se
ha aprobado la ley de la bigamia. Todo lo cual, porque el derecho es dinamico

consecuentemente a regular hechos sociales que son aun mas dinamicos.

En Guatemala, se ha mantenido la misma concepcién que de matrimonio se tenia

desde hace mas de un siglo, y eso debido a que el Cddigo Civil vigente, recogid en la

22 Georges R., y Planiol M. Ob. Cit. Pag. 301. -
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década de los sesenta del siglo XX, una regulacidn que venia desde antes y en su
oportunidad contuvo el Cédigo Civil de 1933. Sin embargo no se puede dejar de tomar
en cuenta lo establecido en el predambulo de la Constitucién Politica de la Republica
cuando sefialan los miembros de la Asamblea Nacional Constituyente que tuvieron en
sus manos la elaboracién de la carta magna, el reconocimiento de que la familia es
génesis primario y fundamental de los valores espirituales y morales de la sociedad y, al
Estado, como responsable de la promocion del bien comun, de la consolidacién del
régimen de legalidad, seguridad, justicia, igualdad, libertad y paz; y que se inspiraban
para tal tarea en los ideales de los antepasados de este pais y recogiendo sus
tradiciones y herencia cultural. Por ello, contenian en su Articulo 56, que se declara de
interés social, las acciones contra el alcoholismo, la drogadiccion y otras causas de
desintegracién familiar. El Estado debera tomar las medidas de prevencidn, tratamiento
y rehabilitacibn adecuada para hacer efectivas dichas acciones, por el bienestar del

individuo, la familia y la sociedad.

El Articulo 78 del Decreto Ley 106 del Jefe de Estado estatuye la siguiente definicién
legal de matrimonio: “Es la institucién social por medio de la cual se une un hombre y
una mujer, con el animo de vivir juntos, criar, alimentar y educar a sus hijos en la menor

edad y auxiliarse entre si”.

Como es evidente, la ley citada tiene como elemento central definir al matrimonio a
partir de la consideraciéon del mismo como institucidn social y no como unién legal. En

consecuencia se puede afirmar que el Cédigo Civil guatemalteco no es esencialmente
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legalista sino mas bien respetuoso de las concepciones culturales que han privado en la

sociedad a lo largo de su historia.

Es preciso considerar que la mencionada definicion legal que ofrece el cuerpo de leyes
mencionado, incluye dentro de los elementos que conforman el matrimonio a uno de
caracter subjetivo, tal como lo es el “animo”. Logicamente, si el animo de vivir juntos
provoca en la pareja el deseo de contraer matrimonio, cuando éste falta, la ley no tiene
objecion en permitir solicitar su disolucion por los medios procesales legalmente

establecidos.

Federico Puig Pena, quien define en forma amplia no legal, no obstante establece el
que denomina fin supremo y que es la procreacion. Este elemento resulta un poco
controvertido puesto que hoy dia proliferan las parejas sin hijos y existen incluso
quienes se unen conociendo algun impedimento del contrayente o la contrayente para
tener descendencia. Por ello no se comparte que el fin supremo del matrimonio sea el

mencionado.

Existen matrimonios que basan su union en la procreacion. Existen parejas que una
vez unidos por el matrimonio civil, no religioso, deciden hacer uso de la institucion legal

de la adopcién.

La Ley de Desarrollo Social establece como familia a las madres solteras o padres

solteros con sus hijos; o inclusive a parejas sin hijos. En criterio personal se cree que es

21
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mas completa la definicion de matrimonio que ofrece el Codigo Civil guatemalteco, toda

vez incluye las tres etapas de procreacién, alimentacion y educacién de los hijos.

En Guatemala, la ley contiene una definicion de matrimonio que mas bien pareciera ser
la del término familia. Tal vez, incluir en la definicién legal del matrimonio en el Articulo
78 de la ley ya mencionada, que los aspectos procrear, educar y/o alimentar, seria mas
afortunado, motivador de la sociedad en su conjunto y adecuado a la realidad social,

$ino se hiciera parecer que de eso depende el matrimonio.

La tesis matriarcal tradicional encuentra como causas del transito antes indicado, del
régimen matriarcal al régimen patriarcal, la estabilizacion de la familia en el cese de la
incertidumbre en lo relativo a la paternidad; y consecuentemente, el despertar en el
hombre un sentimiento paterno.

Las formalidades del matrimonio se encuentran contenidas en el Articulo 93 del Codigo
Civil, Decreto Ley 106 del Jefe de Estado. Este sefala que las personas civiimente
capaces que pretendan contraer matrimonio, o manifestaran asi ante el funcionario
competente de la residencia de cualquiera de los contrayentes, quien recibira bajo
juramento de cada uno de ellos, legalmente identificados, declaracién sobre los puntos
siguientes que hara constar en acta: nombres y apellidos, edad, estado civil, vecindad,
profesion u oficio, nacionalidad y origen, nombres de los padres y de los abuelos si los
supieren, ausencia de parentesco entre si que impida el matrimonio, no tener

impedimento legal para contraerlo y régimen econdmico que adopten si no presentaren

22




TR
IR
"‘e,"“ CAHZO:

O
£2)

" ehCULT4p
\\\\(EHSIDM

escritura de capitulaciones matrimoniales y manifestacidn expresa de que no estan

legalmente unidos de hecho con tercera persona.

La mayoria de edad determina la libre aptitud para contraer matrimonio. Sin embargo,
pueden contraerlo: el varon mayor de 16 anos y la mujer mayor de 14, siempre que
medie la autorizacién que determinan los articulos siguientes. Todo lo cual se incluye en

el Articulo 81 del Codigo Civil.

Agrega el Articulo 96 del cuerpo de leyes mencionado que el contrayente que fuere
extranjero o guatemalteco naturalizado, debera comprobar en forma fehaciente su
identidad y libertad de estado. Previamente a la celebracidon del matrimonio, se
publicaran edictos en el Diario Oficial y en otro de mayor circulacion, por el término de
15 dias, emplazando a denunciarlo a quienes sepan de algun impedimento legal para el
mismo.

Si el matrimonio no fuere celebrado dentro de los seis meses de publicados los edictos

éstos perderan su efecto legal.

Tienen impedimento absoluto para contraer matrimonio, aquellos que son parientes
consanguineos en linea recta, y en la colateral, los hermanos y medio hermanos. Entre
estos también se ha de mencionar a los ascendientes y descendientes que hayan
estado ligados por afinidad; y las personas casadas; y las unidas de hecho con persona

distinta de su conviviente, mientras no se haya disuelto legalmente esa unidn.
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Asimismo se considera legalmente que no podra ser autorizado el matrimonio del
menor de dieciocho afos, sin el consentimiento expreso de sus padres o del tutor. Asi
como el del varébn menor de dieciséis afios o de la mujer menor de catorce arios
cumplidos, salvo que antes de esa edad hubiere concebido la mujer y presten su
consentimiento las personas que ejerzan la patria potestad o la tutela. O el de la mujer
antes de que transcurran trescientos dias contados desde la disoluciéon del anterior
matrimonio, o de la union de hecho, o desde que se declare nulo el matrimonio, a
menos que haya habido parto dentro de este término, o0 que uno de los cényuges haya

estado materialmente separado del otro o ausente por el término indicado.

Si la nulidad del matrimonio hubiere sido declarada por impotencia del marido, la mujer

podra contraer nuevo matrimonio sin espera de término alguno.

No se puede autorizar tampoco el matrimonio del tutor y del protutor o de sus
descendientes, con la persona que esté bajo su tutela o protutela. O el del tutor o del
protutor o de sus descendientes, con la persona que haya estado bajo su tutela, sino

después de aprobadas y canceladas las cuentas de su administracién.

Es especial para la prohibicién también el caso del que teniendo hijos bajo su patria
potestad, no hiciere inventario judicial de los bienes de aquéllos, ni garantizare su
manejo, salvo que la administracién pasare a otra persona; y del adoptante con el

adoptado, mientras dure la adopcién.

24



2.2. Eldivorcio

El divorcio engendra un estado civil especial entre los divorciados por cuanto se

originan restricciones a sus respectivas capacidades para contraer nuevo matrimonio.

En cuanto a los hijos, el divorcio tiene consecuencias importantes durante la tramitacién

del juicio, pues aquéllos deben ponerse al cuidado de persona que de comun acuerdo

hubieren designado los consortes, pudiendo ser uno de éstos.
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CAPITULO I

3. La patria potestad

3.1. Evolucion histoérica

Es importante mencionar que la patria potestad como Guarda y Custodia, obtuvo sus
primeros esfuerzos de regulacidon legal, en la Revolucidén Francesa, que reformo las
mas variadas materias del derecho, y senté las bases del Derecho moderno. En el afio
de 1800 se integré la primera comision codificadora encargada de hacer el mas
importante de los cédigos, “El Cadigo Civil”. Debido a la presion de Napoledn para que
se aprobara, fue definitivamente adoptado en marzo de 1804. Originalmente se le
otorgd el nombre de “Code Civil des Francais”, pero en el afio de 1807 se le dio por ley,

el nombre oficial de “Code Napoledn”, titulo que aun no ha sido formalmente derogado.

Lo que hace que se cite al Cédigo de Napoledn, es porque el mismo contienen normas
en las que se regula, aunque de forma ambigua, en los casos de desaparicion o
ausencia del padre, a quién deben confiarse los hijos menores de edad, lo cual

indudablemente constituye un antecedente de la guarda y custodia.

Los mencionados articulos, contenidos en el Capitulo VI, Titulo lll, Libro Primero del

Caodigo de Napoleon, sefialan:
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“De la vigilancia de los menores cuyo padre haya desaparecido. Articulo 141. Si el
padre hubiere desparecido dejando hijos menores legitimos, la madre quedara al
cuidado de los mismos ejerciendo todos los derechos que correspondieran al marido en

lo relativo a la educacion de aquellos y administracion de sus bienes”. %

Se debe hacer énfasis, en que si bien se mencionan varios elementos relativos a la
patria potestad, como: la representacion del menor que correspondia al padre; la
educacién y la administracion de los bienes, se indica especialmente el “cuidado”, con
lo cual, claramente queda evidenciada la preocupacién de dicho cuerpo de leyes por

garantizar a la nifiez lo que en Guatemala se nombra como guarda y custodia.

“Napoledn es el directamente responsable de unos cuantos de los defectos del Codigo

Civil, como la desigualdad de los sexos, y los excesivos poderes del padre de familia”.**

El articulo transcrito evidencia una de las debilidades del Codigo de Napoledn, tales
como: la discriminacién por sexo, puesto que la madre tenia que esperar a que el padre
se ausentara para poder tener derecho a ejercitar los roles que se mencionan en el
articulo, situacion que en Guatemala se corrige hasta las recientes reformas
introducidas al Cdodigo Civil guatemalteco, Decreto Ley 106, por medio de las cuales se

otorgan iguales derechos y obligaciones al padre y a la madre.

23 codigo de Napoledn, Concordado, edicion comentada por Don Francisco Laurent, Editor Juan Buxo, La
Habana, cuba, 1921, Pag. 41.
24 Fournier Acufa, Fernando. Historia del derecho, Pag. 134.
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“Articulo 142 del Cdédigo de Napoledn. Seis meses después de la desapariciéon del
padre, 0 si la madre hubiere fallecido al tiempo de esta desaparicidn, o si muriere antes
que se declarare la ausencia del padre, se confiard el cuidado de los hijos por el
consejo de familia a los ascendientes mas proximos, o en su defecto a un tutor
provisional. Articulo 143 del Codigo de Napoledn. Lo mismo sucedera en el caso en

que el esposo ausente haya dejado hijos de matrimonio contraido anteriormente”.®®

Lo que queda claro en estos articulos trascritos es el hecho de que, ya en el Cddigo de

Napoledn se regulaba lo relativo a la guarda y custodia en terceras personas.

En cuanto al divorcio, también el Codigo de Napoledn establecia normas que regulaban

a quién debian confiarse los hijos comprendidos dentro de la nifiez y la adolescencia.

“Articulo 302 del Codigo de Napoledn. Los hijos se confiaran al conyuge que haya
obtenido el divorcio, a no ser que el Tribunal, a instancia de la familia o del fiscal,
ordene para el mayor bienestar de aquellos que se encargue de los mismos el otro

esposo, 0 una tercera persona’.?®

En este articulo, se da mayor énfasis al Estado, para que a requerimiento de la familia o
del funcionario denominado fiscal, se ordene, en atencién al mayor bienestar de los

hijos, que estos queden al cuidado de determinado esposo o inclusive de una tercera

% [bid.
% cédigo de Napoleén, Ob. Cit. Pag. 79.
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persona, lo cual constituye una fortaleza de dicho Cédigo. Ya para la época, constituye

un gran avance en el interés superior del nifio.

“Articulo 303 del Codigo de Napoledn. Cualquiera que sea la persona a quien se hayan
confiado los hijos, el padre y la madre tendran siempre derecho a cuidar de su
alimentacién y educacién, y deberan contribuir a los gastos que con este motivo se

ocasionen en proporcion a sus medios”.*’

Lo que resulta interesante en este articulo, es que le nombren como un derecho sobre
los alimentos y que hoy concebimos como una obligacidon, como un derecho de
contribuir, a pesar de que luego el mismo articulo sefale el deber de colaborar con los
gastos en proporcidon a los medios del que proporciona los alimentos. En realidad el
articulo deja mucho que desear con relacién a la coercitividad propia del derecho de
alimentos. Sin embargo, 1o importante para esta investigacidn lo constituye el hecho de
gue se haga una individualizacién entre el concepto de alimentos y el de custodia como
queda evidenciado con las palabras “Cualquiera que sea la persona a quien se hayan

confiado los hijos”.
3.2. Derecho contemporaneo comparado

Siendo el derecho argentino, un derecho latino y ademas de los que se puede

denominar de avanzada, debido a su evolucién constante y cientifica, es importante

27 Ibid.
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citar aquellos elementos con los cuales se establece respecto a la guarda y custodia

del menor, y que en su articulo 11 la Ley 10.903, de la ley de Argentina dispone:

“Cuando el juez lo considera conveniente, la resolucion podra limitarse a la privacion de
la tenencia del menor, y en tal caso, este podra ser entregado al Consejo Nacional del
Menor en la jurisdiccidbn nacional o a la autoridad que corresponda en la jurisdiccion

provincial, o adoptar alguno de los otros recaudos en vigor”.

Refiriéndose al contenido de la ley citada, la Enciclopedia Omeba sefiala: “En este caso
el padre conserva todos los otros atributos nacidos de la patria potestad, ya que no se
produce ni la pérdida ni la suspensién de la misma. Asi continla administrando y
usufructuando los bienes del menor, perdiendo solo la guarda del mismo y fos derechos
conexos, tales como el de correcciéon y educacién, ya que estas facultades no podran
ser ejercidas encontrandose el menor lejos de la casa paterna por razones de orden
material. Las obligaciones se mantienen y el padre continuara representando al menor,
conforme con las normas que rigen la patria potestad”.?®

Es necesario hacer énfasis, en que tanto ia norma citada, como el analisis que realiza la
enciclopedia hacen mencion con total independencia de la guarda o tenencia del menor

de edad, con respecto a los demas atributos que devienen de la patria potestad.

%8 Enciclopedia juridica Ameba, Ob. Cit. Pag. 822.
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A los atributos que la enciclopedia menciona como tales, en el ambito nacional se les
conoce como elementos, y en cuanto a la guarda y custodia estos son tres: tenencia,
vigilancia y cuidado a los cuales nos referiremos posteriormente. Tomando en cuenta

que el significado legal de atributo, consiste en las propiedades de un tema.

Efectivamente, un antecedente de la guarda y custodia en el sentido de la importancia
que la legislacion argentina concede a la misma, en contraste con lo poco desarrollada
que se encuentra en el Cdodigo Civil guatemalteco, puesto que en nuestra ley no se
habla de la suspensién de la guarda y custodia o “privacion de la tenencia” como le

nombra la enciclopedia mencionada.

Otro aspecto que es preciso destacar, consiste en la importancia que le asignan los
legisladores argentinos en su legislacion a los elementos de “correccién y educacion”
del menor de edad como elemento mas bien de la guarda y custodia, que de la patria
potestad, puesto que de la lectura se desprende el hecho de que la patria potestad si
bien comprende elementos tales como la administracién o usufructo de los bienes del
menor, los otros, es decir, la educacion, correccion y representacion del menor incluso,

son aspectos mas de guarda y custodia.

3.3. Concepto de guarda y custodia

32



Por guarda y custodia entendemos, la actividad por la cual un padre, una madre 0 un
tercero ejercen el cuidado de un menor, de un incapaz, y verifica en forma directa que el

cuidado sea efectivo.

El origen conceptual de las palabras guarda y custodia, parece mas bien referirse a
bienes 0 cosas y no a personas. Los diccionarios, tanto el de la Lengua Espafiola,
como los juridicos se refieren en forma similar a estas palabras. Bastenos citar las
siguientes definiciones de guarda: “Persona que tiene a su cargo la conservacion de

una cosa. Observancia y cumplimiento de la ley o estatuto”.?®

En cuanto a la custodia sefala: “Pieza de oro, plata y otro metal, en que se expone el
Santisimo Sacramento a la publica veneracidon. Templete o trono, generalmente de
plata y de grandes dimensiones, en que se coioca la custodia u ostensorio para ser
conducido procesionalmente en andas o sobre ruedas. En Chile, consigna de una
estacibn o aeropuerto donde los viajeros depositan temporalmente eqLJipajes y

paquetes”.*

Algunos criterios contradictorios se pueden dar a los términos de guarda y custodia,
como que se refieren impropiamente a las personas, porque parece mas bien que se
designan cosas con ellos como lo hemos citado antes Y como lo afirma el tratadista

Mauricio Luis Mizrahi:

% RAE. Diccionario de la lengua espafiola. Pag. 1066.
% Ibid. P4g. 630.
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“La impropiedad del término, en el sentido de que parece aludir mas a las cosas que a
las personas, ya fue destacada por la doctrina ...El significado de esta expresion es por
demas elocuente: ocupacion y posesién actual y corporal de una cosa. Pero he aqui
que los nifios, lo dijo ya la Corte Suprema, son sujetos y nunca objetos de derechos de

terceros...”".

Por lo que resulta también preciso citar lo siguiente del mismo autor: “En primer lugar,
importa la precisién en las palabras para que no se posibilite la creacién de situaciones
ambiguas. Dado que el sujeto es un ser que apela al lenguaje —instrumento que
permite la comunicacion entre los hombres-, la verbalizacién no es indiferente para el
nifio”=.

Las palabras de guarda y custodia, como todas las expresiones simbdlicas pueden ser
transformadas. Ante el caso de que los legisladores, juristas pensadores y la sociedad
civil lo consideren posible y conveniente, se puede sugerir: “cuidado y vigilancia”, tanto

para la ninez como para las personas incapaces.

Esto permite que todos en general puedan concebir por nifio, nifa y por incapaz, lo
siguiente:
Por menor de edad: “el que no ha cumplido aun la edad fijada en la ley para gozar de la

plena capacidad juridica, reconocida con la mayoria de edad”.*

" Mizrahi, Mauricio Luis. Ob. Cit.; Pags. 397 y 398.
*2 Ibid.
3 Ossorio, Manuel. Ob. Cit. P4g. 461.
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La minoridad es la: "situacion en que se encuentra la persona fisica que no ha
alcanzado la mayoria de edad”.®*

“La minoria de edad es la situacién juridica de la persona (el menor), que transcurre
desde su nacimiento hasta el momento en que se alcanza la mayoria de edad: los

dieciocho afios”.*®

En la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y en el Codigo Civil, no existe
una definicion legal de lo que es nifiez. La minoridad se encuentra establecida en el
articulo 3 del Cédigo de Menores el cual sefiala: “ARTICULO 3.- MINORIDAD. Para los
efectos de este Cddigo, son menores quienes no hubieren cumplido diez y ocho afios
de edad, En caso de duda y mientras no se pruebe lo contrario, la minoridad se
presume”. La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, Decreto 27-2003
del Congreso de la Republica de Guatemala, publicada el 18 de julio del afio 2003 con
vigencia ese mismo dia, sefiala en su articulo 2 aspectos diferentes a los mencionados
en las leyes citadas: “Para los efectos de esta Ley se considera nifio o nifia a toda
persona desde su concepcidn hasta que cumple trece afios de edad, y adolescente a
toda aquella desde los trece hasta que cumple dieciocho afios de edad’. Los aspectos
diferentes que se mencionaban son dos, el Codigo de la Nifiez y la Juventud establece
dos categorias entre las personas menores de dieciocho afos: nifio o nifia y joven;
mientras que la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia sefiala nifio o

nina y adolescente. Y la otra diferencia es que mientras el primero de los cuerpos

34 s
Ibid.
% Puig | Ferriol, Luis, y otros autores. Manual de derecho civil | Pag. 158.
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legales mencionados establece el rango para considerar a una persona nifia o nifo en

los doce arios, el segundo lo hace hasta los trece.

Contrariamente al contenido de los articulos citados, la Convencidon Sobre Derechos del
Nifio establece en su articulo 1. “se entiende por nifio todo ser humano menor de

dieciocho afios de edad”.

En relacidn a la incapacidad, segun Cabanellas de Torres, es: “La declarada
expresamente por la ley o establecida por sentencia judicial y que de manera absoluta o

relativa impide ejercer derecho, contraer deberes e intervenir en negociaciones”.36

Por incapaz el mismo tratadista establece los siguientes significados: “Individuo privado
por las leyes de alguno de sus derechos naturales o civiles. El sometido al amparo
legal de la patria potestad o de la tutela, por carecer de experiencia o posibilidad de
hacer valer sus derechos y cumplir las obligaciones derivadas de sus hechos o de sus
bienes”.¥’

Al hablar de incapaz, dentro def concepto de guarda y custodia, nos referimos unica y

exclusivamente al que adolece de enfermedad mental, que anula su discernimiento.

Para la ley guatemalteca, es decir el Codigo Civil en su articulo 9. sefiala que: “Los
mayores de edad que adolecen de enfermedad mental que los priva de discernimiento,

deben ser declarados en estado de interdiccidn. Puede asimismo ser declarados en

% cabanelias de Torres, Guillermo. Ob. Cit; Pag. 199.
% lbid.
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estado de interdiccidn, las personas que por abuso de bebida, alcohdlicas o de
estupefacientes, se exponen ellas mismas o exponen a sus familia a graves perjuicios

econdémicos...”.

3.4. Definicién legal

Doctrinariamente algunas definiciones importantes a saber son las siguientes: Primero
se cita a Manuel Ossorio quien sefala que Guarda es: "Defensa, conservacion, cuidado

y custodia" Y méas adelante sefiala que es la "curatela o curaderia"®.

Encontrando que el tratadista en mencidn establece como sindénimo los términos guarda
y custodia. Y en el caso de la palabra Custodia la apunta como sinénimo de: “Guarda o
vigilancia”™®.

Se puede inferir por lo tanto, segun ésta concepcidn que la persona encargada de un

menor, incapaz, de su cuidado y vigilancia, en efecto sera la que ejercite la guarda y

custodia.

De los tratadistas estudiados unicamente Marcel Planiol establece una definicion que se
puede aplicar al contenido de la guarda y custodia, que se propone en ésta
investigacidén, en donde expresa que: “La custodia de un hijo es el derecho de que

habite en la casa de los padres ...El padre, guardian de su hijo, puede, por tanto,

¥ Ossorio, Ob. Cit.; Pag. 339.
* Ibid.
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obligarlo a que habite con él, y en caso necesario hacerlo regresar a su domicilio

mediante la fuerza publica™®.

Se puede sefialar con certeza que, el Cdigo civil carece de una definicion para la figura
de "guarda y custodia", Al iniciar un proceso judicial se usa denominaciones tales como:
“juicio oral de guarda y custodia”’; “cuidado y custodia”; “tenencia y cuidado” y otros. No

obstante, el Centro de Servicios Auxiliares de la Administracion de Justicia, al asignar el

organo jurisdiccional que conocera, le denomina: “oral de guarda y custodia”.

Con el objeto de dar una definicion mas unificada de la guarda y custodia, y no
individualizada de cada una de las funciones a las que aluden las palabras que
constituyen su denominacion, se propone la siguiente definicion, para lo cual, es preciso

indicar que la misma es elaborada por la autora del presente trabajo:

“La guarda y custodia comprende los derechos y obligaciones relativos a los padres en
cuanto a la tenencia, vigilancia, educacién y asistencia, que se ejercen temporalmente
por ambos, cuando el matrimonio esta integrado y en caso de separacién o divorcio por
uno de ellos, o por un tercero que puede ser un pariente o0 una institucion especializada
en casos calificados; siendo su fin dltimo velar por el interés del niflo, nifia, adolescente,

o incapaz, los cual representa para estos ultimos, un derecho”.

La enciclopedia OMEBA se refiere a la figura del guardador como, instituto.

0 Georges Ripert. Ob Cit. Pag. 259.
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En forma mas amplia se puede afirmar que: “Por Guarda y Custodia se entiende la
relacion por la cual_, una persona, denominada guarda-custodio, quien puede ser: (a) El
padre y la madre conjuntamente en caso de una familia integrada; (b) El padre o la
madre, en caso de separacién o disolucidén del vinculo conyugal; (¢) La madre o padre
solteros; (d) El padre viudo o la madre viuda, y, (¢) Un tercero, que puede ser un
pariente o una institucion. Quienes ejerceran temporalmente por designacion, convenio
o por ley, sobre otra llamada guarda-custodiado, quien puede ser un nifio, nifia,
adolescente o incapaz; la tenencia y vigilancia, de forma que éste Ultimo debe
permanecer junto al primero, quien cuidara de su seguridad, formacién, salud fisica y
mental y demas habitos, para que pueda desarrollarse de forma adecuada, tomando en

consideracion el principio del interés superior del nifio como prioridad”.

El guarda-custodio podra ser uno de los padres o un tercero, en cuyo caso puede ser

un familiar u otra persona de la confianza de los padres o bien una institucion.

3.5. Patria potestad

Es una de las instituciones mas antiguas del Derecho Civil. En sus inicios fue
considerada como el derecho del padre sobre el hijo 0 la hija y aun més, sobre el resto
de la familia y sobre los conyuges de estos, al punto que se podia disponer no solo de
los bienes sino también sobre la vida o la muerte de estos. Conforme evoluciono la

patria potestad como institucion, se limitaron esos excesos, hasta llegar a nuestros dias
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en los que no solo se concibe a la patria potestad, como derechos de los padres sino

también a las obligaciones de estos para con sus hijos o hijas.

Etimoldgicamente la palabra patria potestad deviene del latin patrius que significa
padre, y potestas que significa dominio, potestad, autoridad. Por lo tanto en sentido
general o etimoldgico se puede decir que la patria potestad es el dominio o autoridad de

los padres.

La evolucién en la concepcion de lo que es patria potestad lo manifiesta de mejor forma
Castan Tobefas, quien sefala: "La historia de esa institucion (la patria potestad) nos
muestra, en efecto, un doble proceso muy interesante: el de la patria potestad poder
(derecho), a la patria potestad funcion (deber), y de la patria potestad como poder
exclusivo de padre, a la patria potestad como autoridad conjunta del padre y de la

madre". ¥

En cuanto a los caracteres de la patria potestad, Guillermo A. Borda sefiala que son: a)

Personal e intrasferible; y b) relativo.

- Personal e intrasferible: “No pueden renunciarse ni ser objeto de abandono. Tal
conducta tiene graves sanciones legales, incluso de caracter penal, como sucede
con el incumplimiento de los deberes de asistencia ...es indelegable; solo en

casos excepcionales puede ser objeto de un desmembramiento practico, aunque

! Brafias. Manual de derecho civil guatemalteco. Pag. 36.
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no juridico. Asi por ejemplo la internacién de un hijo en un colegio significa, sin
duda, delegar la educacién, el deber de cuidario™?
- Es relativo: “en cuanto a derecho es eminentemente relativo ...la patria potestad

no es perpetua termina con la emancipacién o la mayor edad, es decir cuando el

hijo puede ya prescindir de la tutela de sus progenitores...”*

En la enciclopedia Omeba, encontramos definido que la patria potestad tiene los
siguientes caracteres: “no es perpetua hay causas que producen su extincidn ipso jure,
tales como: emancipacion, mayor de edad, y otras que provocan su pérdida ...no es un
derecho absoluto ...es un derecho personal e intrasferible’.** Como en el caso que
falten los padres la institucion por la cual se hace cargo una tercera persona de los

nifos, niflas o adolescentes o incapaces, es la tutela.

Como se puede evidenciar, el autor y la enciclopedia citados, coinciden en establecer
que la patria potestad posee dos caracteres concretos, el primero de ellos, ser

intrasferible e irrununciable y el segundo el ser un derecho relativo.

Doctrinariamente, se establece que la Patria Potestad comprende: “la guarda, que se
refiere a la tenencia y vigilancia del menor; educacién que comprende o que abarca la
educacion escolar; la educacion religiosa; eleccion de profesion y trabajo; derecho de

correccion, deber de respeto y obediencia; la asistencia que abarca prestacion de

“2 Borda, Guillermo A. Ob Cit. Pag. 315y 316
“ Ibid. Pag. 316.
“ Enciclopedia Omeba, Ob. Cit. Pag 798.
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alimentos; asistencia moral y cuidados personales y prestacion de servicios por el

menor. Y la representacién de los hijos e incapaces”.*®

Autores que se refieren al tema de la patria potestad, tales como E. F. Camus,
Guillermo A. Borda, Eugene Petit y Luis Rodolfo Argliello, coinciden en sefialar que los
antecedentes histéricos de la misma se encuentran en el derecho romano, en el que

dicha institucién tiene como principales caracteristicas y evolucion a las siguientes:

En el derecho Romano se establece el dominio del varén en la Patria Potestad, la cual
era concedida soélo a los ciudadanos romanos. Este rasgo de preeminencia se
manifiesta en la facultad casi absoluta que tenia el llamado “pater familias®’, quien
gobernaba a toda la familia, no solo a sus hijos sino inclusive a las esposas de sus

hijos.

De este dominio casi absoluto se desprenden los poderes despdéticos de disponer de
sus hijos en cuanto poder abandonarlos, venderlos o inclusive matarlos, sin que
ninguna de estas facultades, que fueron transformandose hasta desaparecer,

constituian excesos, ni mucho menos un crimen.

Con los mencionados derechos que detentaba el pater sobre los miembros no solo los
del nucleo, sino los de toda la familia, se establece que la institucion de la Patria

Potestad en aquella época constituia solo derechos y ninguna obligacién.

“® Borda, Guillermo. Derecho de familia. Pags. 323.
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En particular el derecho de dar muerte, (ius vitae et necis), se presentd porque se
consider6 al pater una especie de juez doméstico y, previa consulta con el consejo
familiar podia disponer de la vida de algun miembro de la familia. El Emperador
Adriano, ulteriormente la limité por tal facultad a la competencia Unica de un Senador,

considerando en caso contrario un parricidio.

El derecho de venta de los hijos, (ius vendenti), que tenia el pater familias; provocaba
que el vendido se convirtiera en esclavo, aunque si lo vendia en la misma Roma, era
entonces un cuasi esclavo. Con la Ley de las XIl Tablas establecié que se extinguia la
Patria Potestad si el padre vendia tres veces al hijo. Mas tarde, el derecho de venta,
fue suprimido por los Emperadores Caracallo y Diocleciano, por considerarlo ilicito y
deshonroso, empero, otro Emperador, Constantino, permitié la venta “en el Unico caso

de que el vendido fuera recién nacido por causa de pobreza, pero con derecho de

readquirirlo”.*

El derecho a abandonar a Ios hijos, conocido como el derecho de exposicion, (ius
exponendi), fue también prohibido en la época imperial, pues constantino establecié

que “el hijo expuesto pasara a la patria potestad del que lo recogié”.

Todo lo explicado anteriormente constituyen los antecedentes del elemento de relacion

personal en la patria potestad. En cuanto a la relacién patrimonial, que se puede

46 Camus, E.F., Curso de derecho romano, personas y derecho de familia, Pag. 96.
Y7 bid.
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nombrar como administracién de los bienes, interesa analizarlo Unicamente, porque

constituy6 en el Derecho Romano otro rasgo méas del dominio paterno.

“En la familia romana por razén del caracter absoluto de la potestad del pater, el hijo
estuvo por mucho tiempo, en cuanto a sus bienes, en situacidbn muy semejante a la del
esclavo. Asi, de conformidad con los principios del ius civile, solo podia ser titular de
derechos patrimoniales, el pater familias, porque como expresa Gayo: el que esta bajo

la potestad de otro, no puede tener nada suyo™.

Conforme evoluciond esta relacion patrimonial, Roma reconoce que el hijo puede ser

titular de ciertos bienes que constituian el peculio (peculium).

Los autores Arias Ramos y Arias Bonet sefalan que: “La evolucion de la patria potestas
en el Derecho romano presenta como hitos inicial y final dos concepciones opuestas.
La patria potestad comienza como un poder despédtico concebido en provecho del que
la ejerce, y termina considerandose como una autoridad tuitiva, destinada a beneﬁciarr

con su proteccion a los sometidos a ella” *®

“En el derecho germanico predominaba también la idea de proteccion del incapaz

siendo los poderes paternos de caracter temporal”®.

48 Argiiello, Luis Rodolfo, Manual de derecho romano, Pag. 415.
9 Arias Ramos J. y otros autores. Derecho Romano Il, Pag. 704.
% Borda, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 313.
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Es necesario hacer énfasis que en la antigliedad los nifios no solo no tenian derechos
sino que fueron tratados de forma irrespetuosa e inhumana. Desde no tener ropa de
nino, sino vestir como cualquier adulto, los nifios, nifas y adolescentes, no fueron
tratados en su condicién. Conductas como el aborto o el infanticidio no fueron
castigadas porque no se consideraban acciones punibles. Prueba del mal trato lo
constituyen los pasajes de los Obispos de Espafia que en el medioevo, prohibieron a
los padres dormir con sus nifios, nifias, porque so pretexto del poco espacio en la cama,
los nifos amanecian muertos por asfixia, lo cual por supuesto quedaba en completa

impunidad.

“Hasta el sigio XVIiI el nifio no recibié una atencion particularizada. Estaba integrado
por completo en la vida del adulto, de quien practicamente no se lo distinguia, a tal
punto que no existia una vestimenta propiamente infanti”.>'

“La vida del niflo se consideraba con la misma ambigledad que hoy la del feto, con la
diferencia de que el infanticidio se ocultaba en el silencio y el aborto se reivindica en voz

alta”™?.

“Al menos en el pais vasco, los nifos que morian eran sepultados en la casa, en el
jardin o en el huerto; esto es, en cualquier lugar, de la misma manera que hoy se podria
enterrar a un animal doméstico. Asimismo, y respecto del infanticidio, existen pasajes

de los rituales pos tridentinos en los cuales los obispos prohiben, con vehemencia,

5! Mizrahi, Ob. Cit; Pag. 109.
*2 Ibid. P4ag. 110.
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acostar a los nifios en la cama con sus padres, donde con mucha frecuencia perecian
asfixiados. Este aserto se corrobora por o demas con la clara disminucién de la
mortalidad infantil observada en el siglo XVIIl (cuando llega a su fin la practica del
infanticidio)”>.

En la antigua legislacidbn espariola: “modeladas sobre las instituciones romanas, la
patria potestad implicaba poderes casi absolutos. Incluso se permitia la venta y
empefio de los hijos en casos extremos de gran pobreza ...pero el cristianismo habia
insuflado a las leyes un nuevo espiritu: “el castigamiento debe ser con mesura e con
piedad’. En América las costumbres patriarcales atenuaron aun mas ese rigor. La

patria potestad se ejercia con mano firme pero con temperancia y amor”.>*

Es por ello que descubrimos dos vias en este asunto. En las relaciones entre padres e
hijos, no ha estado normada en forma especifica la funcidon de los primeros, (con
excepcion del derecho romano, aunque se considere injusto); en relacién a los
segundos. Tampoco estan definidas en el Cédigo Civil, las obligaciones que deben los

hijos para con sus padres.

La doctrina establece las siguientes definiciones: como la que nos da Espin Canovas.
"El conjunto de derechos y deberes que al padre y en su caso, a la madre corresponden

en cuanto a las personas y bienes de sus hijos menores de edad".>®

% Ibid. Pag. 110.
% Borda, Guillermo A. Ob. Cit, Pag. 314.
*5 Brafias. Ob. Cit.; Pag. 231.
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Otra definicion importante es la proporcionada por Marcel Planiol Georges Ripert que es
la siguiente: “Es el conjunto de Derechos y facultades que la ley concede al padre y a la
madre sobre la persona y bienes de sus hijos menores, para permitirles el cumplimiento

de sus obligaciones como tales™®.

Es necesario hacer énfasis en que la legislacion nacional no ofrece una definicion legal
de Patria Potestad, Los articulos 254 y 253 del Cédigo Civil, simplemente sefialan lo
que comprende la Patria Potestad. Pese a lo cual, en el articulo 254 no se menciona
que la misma, aparte de comprender la representacidn del hijo menor, ia administracion
de sus bienes y el aprovechamiento de sus servicios, deba comprender expresamente
la guarda y custodia, tal como lo hace el articulo 253, a pesar de lo cual, Unicamente

menciona: “el cuidado”.

En resumen se puede afirmar que la patria potestad se trata de un conjunto de
derechos y de obligaciones que materializan las facultades y los deberes de los padres
para con sus niflos, nifas o adolescentes e incapaces y regula la forma en que

necesaria y legalmente los progenitores se deben relacionar con ellos.

3.6. La patria potestad en la ley

El Cbdigo Civil que, retoma conceptos del derecho romano, promulgado el 14 de

septiembre de 1973 y su vigencia se dio a partir del uno de julio de 1974, dispone de

% Georges Ripert, Marcel Planiol. Pag. 253.
47

& 2,
W éﬁ‘“ c‘“’tg




" eCULIA,
‘\\‘ERSIU‘H .

manera no ordenada ni organizada, una serie de obligaciones y de derechos de los
padres en relacion con sus hijos en el ejercicio de la patria potestad. Dichas
obligaciones y derechos i0s encontramos en los articulos del 253 al 255, y del 257 al

274, los que podemos resumir de la siguiente manera:

- El derecho de representar legalmente al menor y ai incapacitado. El derecho de
administrar los bienes del mismo si los hubiere, (articulo 254).

- El derecho de ejercer conjuntamente por los padres la representacién de los
menores y l0s incapacitados durante la patria potestad, (articulo 255 reformado
por el articulo 8 Decreto 80-98 del Congreso de la Republica de Guatemala). La
representacion conjunta conlleva problemas cuando el padre Unicamente
reconoce al nifio o nifia sin haber contraido matrimonio y luego se desconoce su
paradero, tal el caso de la obtencién de pasaporte de nifiez y adolescencia, que
no puede ser expedido sin consentimiento expreso del progenitor.

- El derecho de administrar Ios bienes, de sus nietos cuando su padre sea un
menor de edad. (Articulo 257)

- En el caso de la adopcidn, el articulo 258, la situacidon en caso de la adopcién,
estableciéndose que la patria potestad sobre el adoptado, la ejerce unicamente
la persona del adoptante. Por lo tanto debemos entender que también ejerce la
administracién sobre sus bienes y la representacion legal del menor como
resultado juridicamente idgico.

- Quien ejerce la patria potestad tiene derecho a adquirir bienes del menor por
medio de la sucesidn intestada. (Articulo 267)
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- El derecho de hacer volver a sus nifios, nifas o adolescentes al hogar con el
auxilio de la autoridad. (Articulo 260).

- La obligacion de proporcionar a los hijos los medios suficientes de subsistencia;
(articulo 253).

- Dentro de las obligaciones de la administracion de los bienes de nifos, nifias o
adolescentes, para quienes ejercen la patria potestad, se establece en el articulo
264 del Codigo Civil, la obligacion de demostrar la necesidad ante juez
competente y sin su autorizaciéon no disponer de los bienes de los nifios, nifias o
adolescentes, ni vender valores comerciales, industriales, titulos de renta,
acciones, bonos, frutos y ganados, por menor valor del que cotice en la plaza el
dia de la venta; ni prestar garantia en representacion de los hijos, a favor de

tercera persona.

Estableciéndose en materia procesal para esos casos, los respectivos procedimientos

en el Coédigo Procesal Civil y Mercantil, en sus articulos del 420 al 423.

Los padres también tienen obligacion de entregar y rendir cuentas sobre los bienes de
sus hijos, que han tenido en administracion, durante la minoridad de los mismos;

(Articulo 272).

También establece una serie de conductas para los nifios, nifias o adolescentes. El
Cédigo Civil en sus articulos 259, 260 y 263, establece las obligaciones-derechos del

menor dentro de la patria potestad: El derecho de los nifios, nifias o adolescentes, pero
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mayores de catorce afios, de emplearse fuera del hogar y de percibir los frutos de su

trabajo. Capacidad relativa para trabajar.

Los convenios y tratados recientemente aprobados por Guatemala en materia de
derechos civiles, humanos y laborales, contribuyen con la actualizacién de las normas
que en el Cédigo Civil atin no lo estan, tal como en el caso de la IV Reunién Ministerial
de las Américas sobre Infancia y Politica Social, que establecié entre sus acuerdos
relativos al trabajo infantil, para los menores de 14 afos, erradicar toda actividad que
presente una interferencia sustancial con el normal desarrollo del nifio, la nifa y los

adolescentes, particularmente con su educacion.

Esta es una de las normas del Cddigo Civil poco afortunadas que pretende regular
como derecho un problema arraigado en la sociedad guatemalteca como consecuencia
del crecimiento demografico y situacion econdmica en la que se debate la mayoria de
familias, en las cuales los hijos tienen que emplearse fuera del hogar y no precisamente
desde los catorce afios en adelante. Es muy comun ver a nifios de muy corta edad
vendiendo dulces, lustrando zapatos o empleados inclusive en talleres de diferentes

oficios.

El Articulo 259, menciona el derecho de percibir la retribucion convenida, dando la
impresion de que se trata de una facultad, pero en la realidad opera de forma distinta,
toda vez que un menor no decide si quiere o no trabajar, asi como el destino final que

tendra la retribucion ganada, porque ésta comunmente pasa integra para ios padres.
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Es el caso que desde temprana edad esta obligado en el area rural, a trabajar al lado
de sus padres, sin ninguna retribucidén y en el area urbana, a ganarse la vida vendiendo
sin obtener beneficio alguno, todo por necesidad econémica manifiesta de los padres,
quienes en un gran porcentaje, no son capaces de sostener completamente los gastos,

y obligan a los nifios, nifas o adolescentes a vender su fuerza de trabajo.

El Codigo Civil en su articulo 260; define como obligacidn de los nifios, nifias y
adolescentes, vivir con sus padres, Mientras la Convencion Sobre Derechos del Nifio o
establece como un derecho en su articulo 9°, numeral . Este es uno de los rasgos de
dominacidn que persisten en nuestro derecho civil sustantivo, como consecuencia de la

influencia del derecho romano.

Otorgando sin embargo, el codigo Civil la facultad de los padres, de hacer volver bajo
su poder al hijo que sin su permiso, deje la casa de sus progenitores 0 aquella en

donde estos le han dejado.

Es importante también mencionar que el Cédigo Civil, no admite ninguna causa por la
gue un menor pudiese abandonar el hogar, y por el contrario, obliga al menor a regresar
al mismo, sin que exista un informe Social que demuestre lo infundado del abandono
del hogar por parte del menor, 0 que no existe ninguna razén por fa cual, el menor no
deba volver a estar bajo el poder de sus padres. Con excepcidon de los casos de
violencia intrafamiliar, en los cuales establece ya el literal f, articulo 7 del Decreto 97 —

96 del Congreso de la Repubiica de Guatemala, Ley para Prevenir, Sancionar y
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Erradicar Ja Violencia Intrafamiliar, la suspension de la guarda y custodia de los hijos e
hijas menores de edad (nifiez y adolescencia). De la lectura del cédigo Civil se podia
establecer antes, que el menor no podia abandonar la casa de sus padres, sin
embargo, con la normativa indicada, que i6gicamente es mas reciente, el menor tiene la
posibilidad de ser escuchando en cuanto a por qué abandondé el hogar. Y la autoridad
puede disponer su traslado a una institucion o a un hogar sustituto segun sea el caso.

Mas que una norma juridica, creemos que lo que establece el contenido en el articulo
263 del Cadigo Civil es la obligacion de prestar asistencia a sus padres, entendiéndose

ademas de su contenido moral la obligacién de prestar alimento.

La autoridad paterna debe tener entonces, por obligacidn, el bienestar de los hijos como
bien lo sefiala Alfonso Brafias®, hasta donde pueden llegar las disposiciones juridicas,

dentro de la intimidad de la familia.

Conviene comentar el contenido del articulo 254 del Cédigo Civil, en o que se refiere al
aprovechamiento de los servicios del menor atendiendo a su edad y condicion. Al
respecto, la Asociacion Guatemalteca de Mujeres Universitarias (AGM), presentd un
anteproyecto de ley que buscaba tipificar el delito de explotacidbn de menores, el cual
fue entregado al Rector de la Universidad de San Carlos de Guatemala (USAC), Doctor

lLuis Leal.

"Brafias. Ob. Cit.; P4g. 235.
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En el citado documento se resalta la necesidad de legislar para evitar la explotacidén en
la mendicidad de los nifios, y contempla ademas una pena mayor para los padres
promotores de esa explotacion, castigo que consiste en pena de prisidn de dos a tres
anos. El porque de la cita de la propuesta, se debe a que en la parte final del articulo en
mencién del Cddigo Civil se autoriza a los padres a: “aprovechar sus servicios
atendiendo a su edad y condicion”®. Con esto los padres, quedarian resguardados por
la ley civil; y harian valer el derecho que aqui se les concede, por lo que lo mas
aconsejable seria que el articulo 254 sea objeto de una reforma, para que vaya en la

misma linea del anteproyecto citado.

En resumen, se puede afirmar que la patria potestad histdéricamente constituyd
solamente derechos, y estos derechos verdaderamente eran de propiedad. Por otro
lado, etimoldgicamente la misma palabra establecia su caracter de “dominio”. Pese a lo
mencionado, la Patria Potestad hoy dia constituye tanto derechos como deberes, y
actualmente el sentido de la Patria Potestad ya no es de propiedad, sino de proteccion

y de respeto a los derechos de los hijos comprendidos entre la nifiez y la adolescencia.

3.7. Latutela

En el derecho Romano en un principio se estimaba a la institucion de la tutela:; * como

el poder juridico sobre los menores que no han llegado a la pubertad y no se

encuentran sometidos a la patria potestad, y las mujeres en general que no se hallan

% Presa Libre, 24 de febrero 2003, P4g. 38.
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bajo aquella potestad ni la de la manus marital. Prima en este orden un sentido de
proteccién al régimen familiar y en beneficio de los agnados. Tal concepcién bajo la
Republica se modifica en cuanto a que se convierte en un deber publico por parte del
tutor, y se lo regula a favor del pupilo; el primero no obra ya como titular o duefio y
sefior de un derecho. Asi mismo va desapareciendo aquella sujecién de la mujer, que
por su calidad de tal; y siempre que no se hallaba sometida a otro régimen le era

atinente el de la tutela.

Es asi que en el derecho clasico se entiende ya que el tutor tiene la obligacién de cuidar
la persona del incapaz, limitdndose sus derechos sobre estos ultimos. En relacion a los

bienes se considera que solo poseen un poder de administracion sobre los mismos”.>®

En el Derecho Espafol Antiguo: segun Eduardo Busso, citado en la enciclopedia
Omeba, se establece cuatro fases: “a)El Fuero Juzgo, que disponia dar tutores a los
menores de 15 afios huérfanos de padre. Establecia asimismo que la tutela se daba por
orden; madre, hermanos mayores, tios, primos, etcétera. No se hacia distincién entre
tutela y curatela. b)La Ley 12. Del titulo IV, libro V del Fuero Viejo se refiere ya a la
tutela dativa, que no era tratada en el Fuero Juzgo, y prohibe a los menores de 16 afos
la realizacion de ciertos actos como ventas, donaciones, gravar sus bienes, etcétera. c)
El Fuero Real, Titulo VII, Libro lll, le da caracter de remunerativa a la funcién del tutor, y
lo responsabiliza por la negligencia que hubiere causado perjuicio al pupilo. d) Las

Leyes de Partidas, establecieron la distincidbn entre menores puberes e impuberes,

% Enciclopedia Omeba. Tomo # 26 Pag. 478.
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rigiendo para los primeros la tutela y en el otro caso la curatela. Se refiere también ya a
la tutela testamentaria. Fue, podemos decir, la base del Derecho espaiol posterior y

con notable incidencia también en los paises latinoamericanos”®.

Victor H. Martinez, define a la tutela como: “la funcidn que la ley confiere para
representar y gobernar la persona y bienes del menor de edad no emancipado que no

esta sujeto a la patria potestad”.

Rossel y Mentha, la definen como: “Tutela es la misidbn conferida por la ley a una
persona capaz, a los efectos de cuidar de un menor o interdicto, administrar sus bienes

y representarlo en los actos civiles™".

El articulo 293 del Cédigo Civil establece con respecto a la Tutela que: “El menor de
edad que no se halle bajo la patria potestad, quedara sujeto a tutela para el cuidado de
su persona y de sus bienes. También quedara sujeto a tutela aunque fuere mayor de

edad, el que hubiere sido declarado en estado de interdiccion, si no tuviere padres.”

De las primeras dos definiciones, se puede decir que tienen similitudes y diferencias
con la del articulo del Cédigo Civil citado. El hecho de que la tutela es funcién otorgada
por ley, es la similitud que guarda la definicibn de Victor Martinez con el articulo, la
diferencia de ésta definicién doctrinaria, es que no se menciona a los “interdictos”, cosa

que si hacen Rossel y Mentha, en similitud con el articulo de marras. Légicamente el

 Ibid.
 Ibid.
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caso del articulo 293 del Codigo Civil define lo que es para el derecho nacional, el

contenido de la tutela.

La palabra tutela, originada del fatin, nos da la idea de cuidado, proteccién, amparo, y

ella en concrecién importa una proyeccion en tal direccion.

Guillermo Borda nos proporciona un concepto de tutela, que a continuacién se
transcribe: “En su esencia, la tutela es una institucion de amparo, se procura dentro de
lo que humanamente es posible que alguien llene el vacio dejado por la falta de los
padres; que cuide del menor, velando por su salud moral, atendiendo su educacion,
administrando sus bienes; que supla su incapacidad, llevando a cabo los actos que el

menor no puede realizar por falta de aptitud natural”.®?

La clasificacién que nos ofrece el articulo 296 del cédigo Civil, es la siguiente:
- Testamentaria
- Legitima

- Judicial.

Tutela Testamentaria: Es aquella que se instituye por medio de testamento. La instituye

el padre o la madre sobreviviente para los hijos que estén bajo su patria potestad.

®2 Ibid.
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También pueden instituirla el abuelo o la abuela para los nietos que estén bajo tutela

legitima. Regulada por el articulo 297 del Cédigo Civil.

Tutela Legitima: La tutela legitima tiene lugar cuando los padres no dejan nombrado
tutor a sus hijos/as; en caso de haberlo designado éste no entra en posesion del cargo,
o bien deja de serlo. El articulo 299 del cddigo Civil establece un orden para la
designaciéon de tutor. Para los hijos fuera de matrimonio indica el citado articulo que
tiene preferencia la linea materna sobre la paterna. En legislaciones como la
Argentina, a este tipo de tutela se le conoce con el nombre de Tutela Legal.

Tutela Judicial: Procede por nombramiento de juez competente, en caso de no haber
nombramiento de tutor testamentario ni legitimo. Al tenor de lo que establece el articulo

300 del citado cédigo.

Los caracteres de la tutela:

- Su origen proveniente de la ley, a diferencia de la patria potestad, que es de
orden natural.

- Es un cargo publico. “La tutela vy la Protutela son cargos publicos a cuyo
desempefio estan obligadas todas las personas que se encuentren en el pleno
goce de sus derechos civiles”. (articulo 295 Codigo Civil).

- Tiene caracter supletorio, pues se determina en ausencia de la autoridad paterna

y/o materna.
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- Limitada, pues comprende a nifios, nifias y adolescentes o incapaces, no sujetos
a la Patria potestad. (articulo 293).

- Es personal, se entiende que todas las funciones inherentes al cargo, deben ser
desempefadas por el tutor y protutor. (Articulo 294).

- Comprende la Guarda y custodia del menor o incapaz.(Articulo 293).

- Se ejerce la representacion legal del menor o incapaz. (Articulo 293).

- Puede ser onerosa, siempre que el menor o0 incapaz cuenten con bienes que
produzcan frutos suficientes para el pago de la retribucidn del tutor y protutor.
(Articulo 340)

- Esta sujeta a control estatal, ya que la misma se ejerce bajo el control y

vigilancia de los jueces. (articulos; 320,328,332,344)

Doctrinariamente se entiende que las obligaciones de la tutela con respecto al pupilo
son: “Guarda o tenencia; Educacion; Trabajo y orientacidén profesional; alimentacion y

vestimenta”.%®

3.8. La tutela legalmente

“En materia de tutela el Cédigo Civil de Guatemala sigue la concepcion del Cédigo

Napolednico; es decir, concibe esta institucidn como protectora de los menores de edad

y otorga una misién importante a la autoridad judicial o administrativa’®*

® Ibid. Pag. 486.
% Modulo Sobre los Derechos del Nifio en Guatemala, Proyecto Implementacion de a Convencion Sobre
los Derechos del Nifio, Organismo Judicial — UNICEF, Capitulo 1l, Guatemala, 2001. Pag. 156.
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Comprende los articulos del Cédigo Civil del 293 al 351.

Casos en que procede la tutela (articulo 293).

Clases de tutela (Articulos del 296 al 300).

Tutela de los declarados en estado de interdiccion (articulo 301).

Derechos de los menores que han cumplido dieciséis afios (Articulo 303).
Protutor (articulos: 304 y 305).

Tutores especificos (articulo 306).

Providencias necesarias para el cuidado de la persona del menor o incapaz y sus
bienes, cuando no se ha nombrado ni discernido los cargos de tutor y protutor.
(Articulo: 307)

Tutores legales (articulo 308).

Extranjero no esta obligado a aceptar el cargo de tutor o protutor (Articulo 310).
Prohibiciones para ser tutor y protutor (Articulo 314 ).

Causales de Remocidn del tutor o protutor. (Articulo 316).

Excusas para no ejercer la tutela y protutela. (Articulo 317 ).

Discernimiento del cargo (Articulo 319).

Obligacion de hacer inventario (articulo 320).

Constitucidn de garantia (articulos: del 321 al 326).

Fijacion Pensién alimenticia del pupilo. (Articulo 327).

Presupuesto. (Articulo 328).

Carrera, oficio o profesién del menor. (Articulo 330).

Necesidad de autorizacidn judicial (Articulos 332 y 335).

Prohibiciones (articulo 336).
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- Retribucion de la tutela (Articulo340 y 341).

- Tutor obligado a llevar contabilidad. (Articulo 342).

- Rendicion de cuentas de la tutela (Articulos: del 343 al 348).
- Entrega de bienes (Articulo 349)

- Produccién de interés legal (Articulo 350)

- Prescripcion de acciones (Articulo 351)

En resumen se puede aseverar que, etimoldgicamente la tutela significa proteccion,
amparo, y lo mismo se concreta actualmente. Histéricamente la tutela constituyé el
poder juridico sobre los nifios, nifas y adolescentes, que no han llegado a la pubertad y
gue no se encuentran sometidos a la Patria Potestad y las mujeres en general que no
se hallen bajo aquella potestad, ni la de la manus marital. Es decir, para menores y
mujeres impuberes, actualmente unicamente para los primeros y para los incapaces.
Historicamente la tutela constituyd unicamente derechos para el tutor, y actualmente,
comprende tanto derechos como obligaciones, bajo el prisma de las convenciones

actuales de los derechos humanos.
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CAPITULO IV e
4. Analisis de la guarda y custodia como manifestacion de la patria potestad

de un menor de edad en forma compartida por padres divorciados

La guarda y custodia de un nifio o nifia incluye, en criterio personal, las finalidades de:

Salud fisica y mental; seguridad, formacion, y persigue el interés superior del nifio.

Efectivamente, la guarda y custodia no se refieren unicamente preservar la integridad
fisica del menor, es decir, mantenerlo en el mejor estado de salud posible, sino también

incluye una serie de factores colaterales.

El desarrollo mental, es consecuencia de crecer en un ambiente de seguridad y de
carifio en el cual ademas se le proporciona todo tipo de posibilidades y oportunidades
para la educacion a la nifia, nifio o adolescente, siendo un factor importante en este
sentido, el fomentar la autoestima personal, 1o que produce en la nifiez: disposicidén a
participar; disposicion a compartir; aceptar consejos sin verlos como critica; confortar

cuando se encuentra solo.

Seguridad, porque la nifiez tiene derecho a que se le brinde un ambiente seguro con la
confianza de que puede desenvolverse sin riesgo de ninguna clase o peligro, porque en

caso contrario el crecimiento psicolégico normal (en el caso de la nifiez) se veria

afectado.
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nifa o adolescente.

En este sentido es importante resaltar que el deber de cuidado que se tenga con el
nifio, nifa o adolescente debe incluir su formacién correspondiente, como persona en
materia de instruccion, y asi en general, de todo tipo de educacién y recreacién que

contribuyan con su desarrollo fisico, psiquico-normal y cultural.

Con excepcion del Codigo Penal y la Ley Para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia Intrafamliar, el resto de la legislacién nacional no se refiere uniformemente al
cuidado de los hijos como guarda y custodia, dandole asi un significado poco concreto y
abstracto. A continuaciéon se analizan las leyes en las cuales, de alguna manera, se

hace mencién de ella, no propiamente con esa denominacion:

4.1. En el cédigo civil

Pese a ser uno de los caracteres de la Patria Potestad, el Codigo Civil no define lo que
es guarda y custodia, en ninguno de los articulos de esta institucion. En la normativa

que se transcribe a continuacién, puede apreciarse esta situacion:

Articulo 252: “La patria potestad se ejerce sobre los hijos menores, conjuntamente por
el padre y la madre en el matrimonio y en la union de hecho; y por el padre o la madre,
en cuyo poder esté el hijo, en cualquier otro caso.
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Los hijos mayores de edad permaneceran bajo la patria potestad, solamente que hayan

sido declarados en estado de interdiccion”.

Articulo 253: “El padre y la madre estan obligados a cuidar y sustentar a sus hijos, sean
o no de matrimonio, educarlos y corregirlos, empleando medios prudentes de disciplina,
y seran responsables conforme a las leyes penales si los abandonan moral o

materialmente y dejan de cumplir los deberes inherentes a la patria potestad”.

Articulo 254: “La patria potestad comprende el derecho de representar legalmente al
menor o incapacitado en todos los actos de la vida civil; administrar sus bienes vy

aprovechar sus servicios atendiendo a su edad y condicion”.

En cuanto a la duracién de la guarda y custodia, del andlisis del articulo 252 del Cédigo
Civil guatemalteco que preceptua en su parte conducente: "...Los hijos mayores de
edad permaneceran bajo la patria potestad, solamente que hayan sido declarados en
estado de interdiccién" (Articulo 252 segundo parrafo, del Codigo Civil, Decreto Ley
106), se puede concluir que finaliza a los dieciocho afios a excepcion de que el hijo sea
incapaz y haya sido declarado interdicto. En caso contrario es el momento en el cual
"los padres deben entregar a 10s hijos...los bienes que les pertenezca y rendir cuentas

de su administracion...".

El Articulo 253 del Codigo Civil, menciona el cuidado, el sustento, la educacion y la

correccidn por parte de los padres, lo cual constituye un alcance porque los mismos son
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en si, elementos de la guarda y custodia. Y como debilidad del articuio podemos indicar b

que deja de sefialar con propiedad a la guarda y custodia, regulandola por separado de
los demas elementos que comprende la patria potestad, contenidos en el articulo

siguiente.

En el contenido del Articulo 254 del cddigo civil se puede establecer claramente que no
se menciona la Guarda y custodia, ni sus sinbnimos, que son por ejemplo: “al cuidado

de” 0 “en poder de’.

Al estudiarse el Codigo Civil se encuentra que la Guarda y Custodia si ciertamente se
encuentra regulada, aparece en una forma deficiente y poco ilustrativa, es por ello que

se citan y analizan a continuacion los articulo 163 y 166 de dicho cuerpo de leyes.

“Articulo 163. (Mutuo acuerdo) Si la separacion o el divorcio se solicitaren por mutuo
acuerdo, los conyuges deberan presentar un proyecto de convenio sobre los puntos

siguientes.

1. A quién guedan confiados los hijos habidos en el matrimonio...” “Articulo 166. (A
qguien se confian los hijos ). Los padres podran convenir a quién de ellos se confian los
hijos; pero el juez, por causas graves y motivadas, puede resolver en forma distinta,
tomando en cuenta el bienestar de los hijos. Podra también el juez resolver sobre la

custodia y cuidado de los menores, con base en estudios o Informes de trabajadores
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sociales o de organismos especializados en la proteccidon de menores. En todo caso,

cuidara de que los padres puedan comunicarse libremente con ellos”.

Ambos articulos hacen referencia a la Guarda y Custodia, mencionandose en Ios dos
de igual forma como: “a quien quedan confiados los hijos”. En el articulo 166 ademas

menciona en el segundo parrafo: “que el juez resolvera sobre la custodia y cuidado de

los menores”.

Lo que es importante de sefalar es que la denominacién que se le da, es diferente y no
uniforme; contrario a que privara en todo el cuerpo del Cédigo Civil, la concepcion de
gue este tema se llama Guarda y custodia, en ese caso no habria porque utilizar tantos
términos similares pero no iguales. Lo cual es una regulacidon, mas no técnica ni

completa, toda vez que carece de definicidon y especificacion de contenido.

4.2. Enlaley de Tribunales de Familia

Establece la Ley de Tribunales de Familia que los procedimientos sujetos a tal ley son
aquellos de cualquier cuantia siempre y cuando sean relacionados con alimentos,
paternidad y filiacion, union de hecho, patria potestad, tutela, adopcién, proteccion de
las personas, reconocimiento de prefiez y parto, divorcio y separacion, nulidad del
matrimonio, cese de la unidon de hecho y patrimonio familiar, tal como lo establece el

Articulo 2 de dicha ley.
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El Articulo 9 de la misma ley remite a las normas del Cédigo Procesal Civil y Mercantil
en lo que sea aplicable a su procedimiento, los juicio relativos a prefiez y parto,
paternidad vy filiacién, separacién y divorcio, nulidad de matrimonio declaracién y cese

de unién de hecho y patrimonio familiar.

Por dicha consignacién se trata pues de una ley que no contiene las palabras guarda y
custodia, pero que en el contexto de preferirse usar las palabras patria potestad, las
primeras quedarian contenidas en las de la segunda, siempre y cuando el articulo
respectivo que regula a la patria potestad haga mencion de contener a la guarda y

custodia.

4.3. En el cédigo procesal civil y mercantil

El Articulo 427 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil, establece, como medida cautelar
que el juez debe determinar provisionaimente quien de los cdnyuges se hara cargo de
los hijos, suponiendo con ello que se trata de la guarda y custodia de [os nifios, nifas o

adolescentes que han sido, producto del matrimonio que se intenta disolver.

Luego el Articulo 429 del Codigo Procesal Civil y Mercantil obliga a que se presente en

el convenio de divorcio: A quien quedan confiados los hijos menores o incapaces

habidos en el matrimonio.

66



Las palabras: cargo (1er parrafo, 427 del codigo procesal civil y mercantil) y confiados
(mencionado en el parrafo anterior de este trabajo), con las cuales los Articulos 427 y
429 del cbdigo procesal civil y mercantil hacen alusion a la guarda y custodia de nifios,
nifas o adolescentes, es una de las pruebas fehacientes de que en cuanto a la
terminologia del tema no hay uniformidad y conceptuacion adecuada, lo que deviene en
una serie de denominaciones y acepciones antojadizas o en todo caso, discrecionales,
desatendiendo con esto lo que sefalaba el autor Mauricio Luis Mizrahi, multicitado en el
presente contenido, acerca de lo importante que es precisar una terminologia sobre

todo en materia de nifiez y adolescencia.

En el caso de la circular numero 42/AH, emitida por la Corte Suprema de Justicia con
fecha 9 de septiembre de 1964, es preciso enfatizar que, pese a que dicha circular
pretendia ampliar o completar la Ley de Tribunales de Familia, en el sentido de aclarar
cuales asuntos corresponden a la jurisdiccion privativa de familia, en su numeral
romano I, no se hace mencion alguna del procedimiento de “guarda y custodia” que

como se ha visto, en la practica tribunalicia mas reciente, se tramita en la via oral.

Fuera de estas leyes, la legislacion nacional no se ocupa ni siquiera de los conceptos y

términos de la guarda y custodia. No obstante se han sustanciado desde hace varios

anos en la via oral los procesos por guarda y custodia.
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4.5. Ley contra el feminicidio

El Congreso de la Republica de Guatemala elevé a la categoria de ley vigente el
Femicidio y el Acoso sexual. Es una ley especifica y su contenido se encuentra
desarrollado en el Derecho 22-2008. Fue publicado en el Diario de Centro América el 7
de mayo del 2008.1 y entra en vigencia 8 dias después de dicha publicacion. Se
destaca en la normativa el aspecto que Guatemala es parte de los paises que han
ratificado el convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, asi como de la convencidn Interamericana para prevenir, sancionar y

erradicar la violencia contra la mujer.

En dichos instrumentos internacionales se obliga el Estado de Guatemala a adoptar
todas las medidas necesarias para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y
practicas que constituyan discriminacion contra la mujer, y emitir todas las leyes que
permitan llegar a ese fin, lo cual se cumple con la publicacién del Decreto 22-08 del
Congreso de la Republica. Los compromisos internacionales se han cumplido. Hoy solo
queda esperar que se convierta en ley positiva vigente, ya que de momento se ignora la

existencia de ésta ley por la mayoria de la poblacion.

4.6. Codigo penal

Entre las diferentes contradicciones que tiene nuestra legislacion civil y penal, al
respecto de Guarda y Custodia no esta definido su alcance de proteccidén en el Codigo
Civil ni en el Codigo Penal.
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Tal como se sefald antes, el Codigo Penal establece para efectos de aplicacidn con
agravacién de la pena cuando participa en el ilicito penal un pariente, guarda o
custodio. Para el efecto conviene ver los tipos penales establecidos bajo el titulo de los

delitos contra Ia libertad sexual:

Articulo 174. Violacién, agravacién de la pena, el cual sefiala en su numeral 2°
“Cuando el autor fuera pariente de fa victima dentro de los grados de ley, o0 encargado

de su educacidn, custodia o guarda.” (el subrayado es nuestro).

El articulo 179, que contempla los abusos deshonestos violentos, también se refiere a

esta misma concepcién, toda vez que cita el articulo 174.

Articulo 178, estupro agravado, establece: “Cuando el autor fuere pariente, dentro de
los grados de ley, de la estuprada o encargada de su educacién, custodia o guarda, las

sanciones sefialadas en los articulos anteriores se aumentaran en sus terceras partes’.

El articulo 189 que se refiere a corrupcidbn agravada, sefala en su numeral 5° lo
siguiente: “si el autor fuere ascendiente, hermano, tutor o encargado de la educacion,

guarda o custodia de la victima’.

Es importante hacer énfasis en que si bien es cierto, el Cédigo Penal menciona las

{3 )

palabras guarda, custodia, lo hace no con una voz conjuntiva “y”, sino con una voz
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disyuntiva “0”, lo cual hace parecer que se refiere a dos figuras distintas. Lo cual es

necesario reformarlo para corregirlo.

4.7. Laley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar

Esta ley, promulgada en octubre del afio de 1996, es una de las leyes que nombra en
forma especifica a la “guarda y custodia’, cuando en su Articulo 7, establece todas las
medidas de seguridad que a través de los Tribunales de Justicia puede aplicar, en
casos de violencia intrafamiliar. Especificamente en la literal f, donde se sefala lo
indicado, estatuyendo: “Suspenderle provisionalmente al presunto agresor la guarda y
custodia de sus hijos e hijas menores de edad”. Es decir le suspende el cuidado, la

proteccion.

Se plasmé en dicha ley, una clara idea de lo que es y comprende la guarda y custodia
esto significa que se encuentra al nifio, nifia o0 adolescente, hijos en poder o al cuidado
de ambos progenitores o del padre o madre designado, cuya responsabilidad es cuidar
y velar por ellos. Pero al darse la Violencia Intrafamiliar (fisica, psicolégica, patrimonial),
esa permanencia al lado del padre o madre agresor, ese cuidado y vigilancia puede
tornarse dafino o peligroso para el hijo nifo, nifia, adolescente o hijo/a incapaz. Por lo
que queda a criterio del érgano jurisdiccional, suspender provisionalmente la Guarda y

Custodia al progenitor que la sustenta, como presunto agresor.
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Esta ley en ningin momento confunde a la Guarda y Custodia, con la institucidén de la

Patria Potestad.

Se puede determinar claramente que la ley en cuestidén concibe a la guarda y custodia
como, la permanencia de los hijos 0 hijas comprendidos entre la nifiez y la adolescencia

al lado de sus padres. Esto dltimo porque, el articulo sefiala la frase “sus hijos”.

4.8. Convencion sobre los derechos del nifio

Es importante transcribir en este apartado el articulo 3 numerales 1y 2, y articulo 18, de

la Convencion sobre los Derechos del nifio, los cuales afirman que:

“Articulo 3.

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los dérganos legislativos, una consideracidén primordial a que
se atendera serd el interés superior del nifio.

2. Los Estados partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de
él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legisiativas y

administrativas adecuadas.
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Articulo 18.

1. Los Estados partes pondran el maximo empefio en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones
comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifo.
Incumbira a los padres 0, en su caso, a los representantes legales la
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su
preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio.

2. A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la
presente convencion, los Estados partes prestaran la asistencia apropiada
a los padres y a los representantes legales para el desempeno de sus
funciones en lo que respecta a la crianza del nifio y velaran por la creacion
de instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado de los nifios.

3. LLos Estados partes adoptaran todas las medidas apropiadas para que los
ninos cuyos padres trabajan tengan derecho a beneficiarse de los
servicios e instalaciones de guarda de nifios para los que reunan las

condiciones requeridas’.

Resulta ineludible enfatizar |a palabra “guarda” que la convencion utiliza para referirse
en el ultimo numeral del articulo que se transcribio, a la obligacién de dar techo y abrigo
a los nifios, nifias y adolescentes, toda vez que se consigna esta obligacidén en el caso
de que los padres, (quienes se entiende que ios dan en casos normales), Nno puedan
estar con sus hijos durante cierto horario del dia por sus actividades laborales como
medio de subsistencia.
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Finalmente, es importante comentar algb al respecto del articulo 12 numeral dos de la

Convencion Sobre Derechos del Nifios, el cual establece:

“Con tal fin, se dara en particular al nifo oportunidad de ser escuchado en todo
procedimiento judicial o0 administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas

del procedimiento de la ley nacional”.

Dicha norma resulta relevante para ser tomada en cuenta en todo fallo relativo a las
solicitudes de guarda y custodia, y es preciso en consecuencia que se escuche al nifo
para respetar su interés superior en ese tipo de procedimientos. En ese sentido, son
los jueces los llamados a aplicar esta norma que es ley en Guatemala, y que ademas

resulta bastante operativa.

En el “Derecho de Familia y los Nuevos Paradigmas”, se sefiala en la “Interpretacidén de
la normativa aplicable garantizando Ia proteccion integral de los derechos de las partes

y el interés superior del menor en funcion del interés familiar” que:

“Prioritariamente los menores deben ser oidos, tomandose en cuenta sus opiniones, en
funcion de la edad y madurez del nifio, para la formulacién de los acuerdos o para la
objecion de los mismos si correspondiere. “...Se dara en particular al nifio oportunidad
de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio...”

Principios estos contenidos en la Convencién Sobre los Derechos de Nifio, articulo 12,
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norma cuya redaccion imperativa hace presumir razonablemente que los obligados son
los jueces, ya que la misma es directamente operativa, criterio apoyado por una parte
importante de la doctrina que afirma que “con la incorporacién de la convencion a la
constitucidn, ya no puede discutirse el derecho del menor a ser oido donde se ventilen
cuestiones que lo involucren, por lo que la audiencia no es una mera facultad que
ejerce o no”. No se trata de que el menor sea un medio de informacion para el Juez,
“sino que el menor no sélo sea el destinatario de la decisidn judicial, sino una persona
cuyos intereses pueden ser oportunamente considerados y evaluados (...)" ...Para
algunos, la posibilidad de ser oido influird, asi mismo, en la credibilidad de las
generaciones futuras en la justicia, pues el nino comprendera que aun siéndolo, el juez

lo ha escuchado™®

4.9. Problematica de la regulacién procesal de la guarda y custodia

En resumen, se ha abordado unica y exclusivamente el tema de la guarda y custodia,
en sus diferentes aspectos. De la mencionada exposicidn se pueden establecer

algunos puntos en concreto.

El primero de ellos y tal vez el mas importante, consiste en que la guarda y custodia no
se encuentra definida en el Cddigo Civil, ni en otra ley analoga de las estudiadas en la

presente investigacion, y tal como quedo explicado con anterioridad en el capitulo que

6 Kemeimajer De Carlucci, Aida. El derecho de familia y ios nuevos paradigmas, Tomo lil. Pags. 290.
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precede, tampoco en los tratados internacionales, los cuales remiten mas bien a la

legislacion interna de cada pais, 10 que en Guatemala queda claro que no es posible.

Otro punto importante de destacar es el hecho de que los términos con que se
denomina Guarda y custodia, son inadecuados, porque no existe regulado en una ley

sustantiva, como tampoco en una ley procesal especifica segun quedd expuesto.

La guarda y custodia no ha sido actualizada en su regulacion legal en los ultimos afios,
lo que influye invariablemente en relacidn a algunos aspectos que si 1o han hecho a
nivel doctrinario o0 de tratados internacionales, como el caso del principio del interés
superior del nifio, el cual podria contribuir a un desarrollo mas eficaz de la concepcién

que se ha de tener de guarda y custodia, en el momento de su regulacion.

La inadecuada regulacidon legal de la Guarda y custodia influye inclusive en su
tratamiento doctrinario y procesal. En cuanto a la materia doctrinaria, se sefiala que
hay muy poca literatura al respecto del tema, toda vez que los tratadistas Io abordan
muy poco y cuando si lo hacen es en relacion a la Patria Potestad, sin permitirse la

oportunidad de verla de forma independiente.
Existe poca informacion estadistica en cuanto al tema se refiere, y la poca que hay no

nos ofrece resultados que puedan servir de base para sustentar determinados

argumentos.
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comunmente en el plano social, antes que en el plano formal de la ley. La prueba de lo
dicho se encuentra en que a diario se aplican ciertos criterios en la resolucidon de
conflictos familiares, que no se encuentran debidamente sustentados en ley, tal el caso
de las diligencias que se siguen para establecer en poder de quien quedan Ios hijos en

una familia.

Actualmente, en algunos juzgados de la ciudad capital se ha optado por resolver los
conflictos entre padres, por la guarda y custodia de los hijos, por la via oral, de tal
manera que a estos procedimientos se les suele denominar procesos orales de guarda
y custodia. Ahora bien, conviene preguntarse en que ley se encuentra regulada tal
situacién, y de la respuesta es posible establecer la urgencia de regular en ley cuanto
antes, este proceso que ya se encuentra desarrollandose en el plano practico, para su

debida sustentacion legal.

En la ciudad capital, tal como se ha constatado a través de los afios el fendmeno de las
separaciones y los divorcios han aumentado en lugar de disminuir. Dicho fendmeno
conlleva el especifico tema de la guarda y custodia con él. De tal manera que, cuando
una pareja a decidido separase o simplemente ha decidido no vivir juntos (como en el
caso de la madre soltera), se pone de manifiesto en su conjunto la problematica que
suscita el hecho de quién de los dos miembros de la pareja se quedara con los hijos

menores de edad, es decir quien conservara la guarda y custodia.
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En el caso de los tribunales de justicia, como se dijo, ya se cuenta con un
diligenciamiento y concepcion completa de un tramite para los casos en [os que no haya
conformidad de ambas partes, es decir en los que la negociacion se torna litigiosa y el

inconforme deviene en demandar al otro.

En nuestro pais es comun tanto de los particulares como de [os érganos jurisdiccionales
dar el titulo de guarda y custodia a lo que segun el Codigo Civil, debemos entender

como patria potestad.

Es necesario, con el objeto de fijar un concepto o marco conceptual adecuado, aclarar
que en la practica tribunalicia es mas comun que se oiga los términos guarda y custodia
que los de patria potestad, para los efectos de disputa entre padres, sobre en poder de
quién quedaran los hijos menores de edad. Sin embargo, hay que aclarar que algunos
abogados litigantes del ramo de familia, cuando su cliente pretende que sus menores
hijos queden bajo su cargo, para lograrlo, plantean ante los 6rganos jurisdiccionales la
pérdida o suspensidn de la patria potestad del padre que los tiene. De lo cual se
desprende que prevalece una confusion en la conceptuaciéon de guarda y custodia con

la de patria potestad.

4.10. Necesidad de regular una via procesal para la guarda y custodia

Con todos los elementos precedentemente expuestos, desde el tema de familia, y las

instituciones de la Patria Potestad, la Tutela, la Curatela y la Guarda y Custodia, es

77



posible arribar a ciertas afirmaciones concluyentes, que permiten a su vez establecer
las debilidades de la regulacién actual de la Guarda y custodia como causas de su

ineficacia.

Las afirmaciones concluyentes referidas son:

- La falta de definicion legal de la Guarda y Custodia,

- su denominacion inadecuada ademas de la falta de uniformidad de los términos
con los que se le nombra.

- Su relativa autonomia con respecto a las instituciones de la Patria Potestad y la

Tutela.

Al no contar con una definicion legal se producen las siguientes limitaciones:

- Que los administradores de justicia no tienen una concepcidén uniforme sobre la
Guarda y custodia, toda vez que hace falta el referente de un significado
especifico,

- Las concepciones de Guarda y Custodia, que actualmente se manejan son
inadecuadas, porque se refieren mas a objetos o cosas, que a seres humanos en
su condicién de nifiez y adolescencia 0 incapaces, como se demuestra en el
capitulo tercero del presente trabajo de investigacion.

- La Guarda y Custodia, es el nombre con que se le conoce en el ambito
jurisdiccional, sin embargo algunos tratadistas se refieren, como quedd
expresado en el capitulo cuarto, unicamente como guarda o incluso como,

cuidado. En su contenido integro, no menciona las palabras: guarda y custodia
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unificadas, con excepcion del articulo 166 de dicho cuerpo de leyes, que aun asi
solo menciona la palabra custodia y lo hace conjuntamente con la de cuidado, lo
qgue implica que en la practica se requiera indistintamente Guarda o custodia lo

que provoca que los juzgadores rechacen o enmienden el requisito.

Se verificd que la guarda y custodia aparece como un elemento de la Patria Potestad y
de la Tutela, lo que lo hace complejo y que pueda dejar de depender de dichas

instituciones para su existencia, debe de buscarse la autonomia de esta figura legal.

Todas las afirmaciones concluyentes expuestas, nos permiten establecer las siguientes

debilidades de la guarda y custodia:

- Al no tener una definicién legal ni uniformidad en la denominacién que se debe
dar a la Guarda y Custodia, la misma puede ser entendida de forma discrecional
y las implicaciones de dicha discrecionalidad atentan contra los derechos de la
nifiez, adolescencia e incapaz por la falta de certeza juridica. De no contar con
la normativa especifica y la concepcion concreta de la guarda y custodia, no se

puede decir que se esta respetando integramente el interés superior del nifio.

- Al no existir una regulacion adecuada del tema que obligue a jueces y

magistrados, hay suficiente excusa para que estos no actuen.
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Careciendo de una normativa especifica, sin una definicién legal ni una denominacién
propia, la guarda y custodia no puede concebirse como un elemento eficaz para la
Patria Potestad o la tutela, puesto que a menudo y sobre todo en el ambito procesal, es
confundida con la institucion de Patria Potestad, y equivocadamente se nombra a una
por la ofra; se supone que la Patria Potestad significa exclusivamente la Guarda y

Custodia.

Por otro lado, la guarda y custodia de redefinirse, puede tener cierta autonomia con
respecto a estas instituciones, puesto que como se sefalf, la Patria Potestad continda
para ambos padres, aun cuando se separan o divorcian, pero la Guarda y custodia sera
confiada de oficio o0 a peticidbn de parte Unicamente a uno de los dos o incluso a un

tercero, como en el caso en que se da a uno de los abuelos, materno o paterno.

Este Gltimo aspecto, el de la relativa autonomia de la Guarda y Custodia con respecto a
la Patria Potestad y la Tutela, surte sus efectos mas relevantes en cuanto a la forma

como se debe sustanciar en los juzgados de familia.

Debido a la falta de una via para dar tramite a los asuntos relativos a la guarda y
cuidado de menores de edad, es necesario que el Estado regule la via de los incidentes

para tales efectos.

Por si fuera poco todo lo mencionado al respecto de la necesidad de regular esta

importante institucion en el derecho procesal civil guatemaiteco, se puede apreciar en el
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apartado de anexos del presente trabajo de investigacion, la estadistica de
procedimientos judiciales que al respecto de guarda y custodia se ha adjuntado, de

muestra al reincidencia desde el punto de vista procesal, del tema.
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CONCLUSIONES

La creciente disolucion de los vinculos matrimoniales en el pais, ocasionados
por el divorcio, el deceso o migracion de alguno de los padres ha ocasionado
gue menores de edad queden en situacidén de riesgo o total abandono, motivo
por el cual en lo ultimos afos a aumentado el numero de procesos dirigidos a

resolver controversias derivadas de la Guarda y Custodia.

Durante afos la institucidn juridica de la guarda y custodia ha sido
desatendida por los legisladores, motivo por el cual no se cuenta en la
actualidad con el ordenamiento juridico sustantivo y procesal suficiente para
que los particulares y los 6rganos jurisdicciones atiendan los conflictos que se

originan en torno a esta institucion del derecho.

Para la resolucién de controversias derivadas de la guarda y custodia, no
existe un proceso que atienda las caracteristicas de esta institucion que
permita brindarle el interés superior a la seguridad, formacion, salud fisica y

mental del nifio.

La Ley de Tribunales de Familia Decreto Ley numero 206 vy la circular No.

42/AH, de la Secretaria de la Corte Suprema de Justicia, contienen las

disposiciones legales de caracter adjetivo 0 procesal que norman lo relativo a
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la guarda y custodia desde hace mas de cuarenta y seis afos, legislacion

gue no se adapta a las necesidades actuales de la sociedad guatemaiteca.

La via oral que por anos ha sido utilizada para ventilar las controversias
surgidas de la guarda y custodia, ha demostrado que no ofrece la celeridad
necesaria, caracteristica esencial de este tipo de procesos, postergandose
por meses su resolucion definitiva, colocando a los menores en situacion de

riesgo o abandono, o bien de traumas psicolégicos.
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RECOMENDACIONES

Debido al aumento de menores de edad en situacidon de riesgo, por la
creciente disolucion de los vinculos matrimoniales, se hace necesario
actualizar los procedimientos utilizados por los Juzgados de Primera Instancia
de Familia a efecto de implementar procesos que ofrezcan celeridad de los

menores cuya guarda o custodia es objeto de litis.

Como consecuencia de la falta de legislaciéon sustantiva y procesal de la
guarda y custodia se hace necesario que la Coﬁe Suprema de Justicia o
diputados al Congreso de la Republica, presenten al Organismo Legislativo
un proyecto de ley que permita normar o referente a la guarda y custodia

adaptandose a las necesidades actuales.

Es preciso que se implemente para la resolucién de controversias que giran
en torno a la guarda y custodia el procedimiento incidental regulado en la Ley
del Organismo Judicial, en virtud de ser este un procedimiento agil, de plazos
cortos, no confuso ni desordenado, pero que ofrece seguridad a las partes en

conflicto, pues en el se respetan todas las garantias procesales.

Que el Organismo Judicial a través de la Corte Suprema de Justicia debe
efectuar a través de los mecanismo legales correspondientes, actualizaciones

en la Ley de Tribunales de Familia y su respectiva circular a efecto adaptar
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los proceso utilizados por los Juzgados de Primera Instancia de Familia para
resolver controversias relativas a la guarda y custodia a las necesidades

actuales de la sociedad guatemaiteca.

Es indispensable la utilizacidon de procesos que ofrezcan celeridad, certeza,
respeto a las garantias procesales y derechos humanos de los menores cuya
guarda o custodia es objeto de litis, circunstancia que puede lograrse a través
de la implementacidn del procedimiento incidental para resolucion de este tipo

de controversias.
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PROYECTO DE CIRCULAR PARA TRAMITAR LOS PROCESOS DE GUARDA Y CUSTODIA

EN LA VIA DE LOS INCIDENTES

SECRETARIA DE LA PRESIDENCIA
DEL ORGANISMO JUDICIAL

NUumero xxx

CIRCULAR No. 000/DGP
Guatemala, agosto de 2010

Ac: Sefiores Funcionarios y Empleados Judiciales

Sefior:

Atendiendo al principio del interés superior del nifio, y con

el objeto de mantener la agilizacidén de la imparticidédn de

justicia, asimismo que la via de los incidentes constituye un
medio mas &gil en la tramitacidn de las solicitudes judicial y
que cumple con todos los principios procesales aplicables:

a) Que los sefiores Jueces: Se sirvan dar trédmite a todo asunto

relativo a la guarda y custodia de menores de edad, en la

via de los incidentes.
Sin otro particular, me suscribo atentamente,

SECRETARIO GENERAL DE LA PRESIDENCIA
DEL ORGANISMO JUDICIAL
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