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1) En relacion al contenido cientifico y técnico de la tesis, la misma es de importancia debido

a que analiza y estudia la patria potestad en la legislacion guatemalteca.

2) Al desarrollar Ia tesis se utilizaron los métodos y las técnicas de investigacion adecuados.
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hijos.

3) En cuanto a la redaccion de la tesis, se llevo a cabo empleando un lenguaje adecuado. Los

objetivos sefialaron los elementos de la patria potestad.
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INTRODUCCION

El propésito de este trabajo es establecer dentro de la legislacion guatemalteca, quién
es el responsable de la patria potestad en nifios que los padres se encuentran en el
extranjero. Especificamente en el Codigo Civil guatemalteco asi como los vacios

legales que este puede presentar.

Los objetivos de la presente investigacion, se enfocan a establecer las causas que
determinen la patria potestad en la legislacion guatemalteca; determinar los recursos y
sistemas para la verificacion, analizar los procedimientos aplicables a nuestra
legislacion sobre la patria potestad; delimitar la aplicacion de la patria potestad y

analizar la funcién juridica del juzgado de familia al determinar la patria potestad.

Como problema de la investigacion se plante6 que la patria potestad ha de ejercerse
siempre en beneficio de los hijos y entre los deberes de los padres se encuentra la
obligacion de estar con ellos, cuidarlos, protegerlos, alimentarlos, educarlos,

procurarles una formacién integral, representarlos legalmente y administrar sus bienes.

La hipodtesis se formuld basandose en que en el Cadigo Civil guatemalteco, no existe la
especificacion de quien ejerce la patria potestad en los nifios, cuando los padres

radican en el extranjero.



El presente trabajo contiene cuatro capitulos: El primero es relativo a la familia, sus
origenes, evolucién y regulacion; el segundo, trata acerca del derecho de familia en la
legislacion guatemalteca; en el tercer capitulo, se desarrolla en torno a la patria
potestad, su origen y definicién; por ultimo, en el cuarto capitulo se realiza un breve

estudio sobre las instituciones supletorias a la patria potestad.

Los métodos utilizados fueron: El método analitico, para analizar los fenémenos que
conforman el problema, se determina, predice e identifica las relaciones que existen
entre las dos variables del estudio en referencia. Se utilizé una técnica sistematica
empirica, en la cual no se tuvo el control directo sobre las variables independientes,
porque sus manifestaciones ya han ocurrido o porque son inherentemente no

manipulables.

Dentro de la presente investigacidn se emiten conclusiones y recomendaciones que

considero importantes sobre el presente trabajo.

Asimismo utilice bibliografia de autores nacionales y extranjeros para la elaboracion de

la presente investigacion.

Espero que la presente investigacidon sea de ayuda para los futuros profesionales del

derecho, asi como jueces, abogados, notarios y demas personal de justicia.

(ii)



CAPITULO |

1. La familia

1.1 Nociones generales de familia

Para estudiar la familia, se puede tomar en cuenta como punto de partida al hombre, ya
qgue es su elemento principal e indispensable. Al analizarlo en su comportamiento nos
damos cuenta de que éste no puede vivir solo, su existencia supone una familia, y sus
tendencias lo llevan a formar otra nueva, con la que se perpetua la humanidad. La
familia esta unida entre si por relaciones intimas indestructibles por lo que se concluye
que la familia es por excelencia manifestacion de vida. Y es precisamente por esto, que
su estudio presenta muchas dificultades, sobre todo cuando se tiene en cuenta que su
objeto es la vida misma, ésta se nos escapa en mucho de sus aspectos y continua
siendo un misterio en cuanto a su causa primera y finalidad ultima. Ahora bien, lo que
resalta con evidencia innegable es que la meta de la familia, fruto a la vez de la razon y
de la necesidad vital, debe integrarse intimamente en la meta social y humana, y asi
como cada uno de los miembros de una familia se integra a su comunidad, sin
sacrificar su individualidad, igualmente la familia debe conservar su unidad al integrarse
a la sociedad. Pero todo fin a que conlleva ésta, quedaria estéril desde el punto de
vista de su valoracion, si la familia no fuese la sede de la libertad, ya que en el ambito
familiar debe prevalecer el respeto mutuo, y asi como se exige a los hijos respetar y
acatar las disposiciones de los padres, siempre que esté dentro de las normas morales
y legales que nos rigen, también los hijos tienen el derecho de hacerse oir por sus

mayores y pedir que estos respeten su personalidad. La familia debe ser el medio mas



apropiado para reintegrar al hombre a si mismo y para lograr tal fin ha de perseguir su
evolucion hacia lo mejor; es pues algo proveniente de lo humano para lo humano. En
ella se origina la escala de valores que regiran al ser, siendo por tanto de donde emane
la superacion personal en la libertad, ya que todas las personas son iguales en
naturaleza, y cada individuo es diferente en el grado y en el modo de superar esa
naturaleza; es por ello que la familia debe respetar nuestra originalidad y en es en ese
momento cuando desempefiaba su papel primordial que es el de formar a la persona
del nuevo miembro de la comunidad en el espiritu propio de confianza vy libertad, para
luego entrar a la vida social imbuido de ese mismo espiritu. Es pues la familia una
comunidad de destino, hacia la meta comun pero en la cual cada uno es diferente,

pues son producto de la libertad que en ella rige.

Por esto se dice que: “La familia habra cumplido con su misién, cuando el hombre sepa
tomar su carga social, y proyectandose en esta encuentra su valor y la valoracién de

sus semejantes”’.

La familia es la base de la sociedad y del Estado; la influencia que ejerce la familia
sobre una persona se proyecta en la escuela y la sociedad. Toda persona tiene
derechos a un nivel de vida adecuado que le asegure a él y su familia condiciones
fundamentales para su existencia. La importancia que en Guatemala se ha dado a la
regulacion juridica de la familia, desde las constituciones de 1945, 1956, 1965 y la

actual promulgada en 1985, incluyen un capitulo especifico dedicado a la familia,

' Morales Acefia de Sierra, Maria Eugenia. Derecho de familia -analisis de la ley de tribunales de
familia, comentarios sobre la necesidad de introducir reformas a la misma. Pag 1.
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obligando al Estado a emitir disposiciones que la protejan. Actualmente se encuentra
regulado en los Articulos 47 al 56 de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala. En el Cdédigo Penal existe un capitulo especial dedicado a proteger a la

familia como un bien juridico tutelado.

Conforme lo apunta César Eduardo Alburez Escobar: “Es unicamente en el seno
familiar, en donde el ser humano encuentra la satisfaccion de sus variadas
aspiraciones de carifo, afecto y proteccion material y espiritual; es el Uunico medio
dentro del cual puede plasmar la educacion de los futuros hombres que integraran la
sociedad, porque en ella se perpetua la especie no solo en la nifiez y la juventud, sino
que en la edad adulta, y ello porque dentro del hogar se consolidan los lazos mas
fuertes para unir a los grupos humanos que a la larga llegan a formar una nacién con
todos sus elementos constitutivos. La familia es, por asi decirlo, la fuente de todas las
relaciones humanas y constituye, con la naciéon organizada en Estado, la mas
importante forma social; es en suma el elemento basico de la sociedad, -la semilla de la
Republica-, como dijera Ciceron. La familia constituye el caso por excelencia de grupo
social suscitado por la naturaleza. Pero esto no quiere decir que la familia sea un mero
producto de la naturaleza, pues constituye una institucion creada y configurada por la
cultura (religion, moral, costumbres y derecho). En la configuracién y regulaciéon moral,
religiosa, social y juridica de la familia intervienen consideraciones sobre la moralidad
de los individuos, sobre los intereses materiales y espirituales de los nifios y sobre la

buena constitucién y buen funcionamiento de la sociedad. La motivacion esencial de la



familia en todas las variedades que esta presenta en la historia consiste en la

necesidad de cuidar, alimentar y educar a los hijos”.

1.2 Antecedentes histéricos

1.2.1 Origen de la familia desde el punto de vista sociolégico

En la época primitiva, el hombre debid obligatoriamente agruparse a fin de distribuir sus
alimentos, ya que algunos conseguian un determinado tipo de alimento y otros tenian
un alimento diferente; el hecho de agruparse les permitié gozar a todos los hombres de
los mismos alimentos. Esta forma de vivir agrupados, pasé a ser necesaria, tanto para
la distribucion de alimentos como también para enfrentar los peligros extremos de esa

pequefia sociedad.

Como consecuencia de la reproduccion, esa sociedad que en un principio fue
homogénea, comenz6 a ser heterogénea, ya que cada uno de los componentes, al
tener descendencia, pretendian también su independencia con respecto a los demas,
sin perjuicio de mantener la sociedad original; esto dio origen a la aparicién de gens
(este es el comienzo de la organizacién familiar que tenia un jefe pater el cual tenia el
poder de decision dentro de la familia). El aumento del gens con el tiempo dio origen a
los clanes, un gens podia tener varios clanes, ya que los descendientes del pater
buscaban su independencia dentro del gens. La figura del pater (que era el que dirigia
a todos) dio origen en algunos paises al rey. Los clanes, con el transcurso del tiempo,

dieron origen a lo que hoy se llama familia.

2 Alburez Escobar, César Eduardo. El derecho y los tribunales de familia en la legislacion
guatemalteca. Pag. 19.



Este tema pertenece fundamentalmente al campo de la sociologia, y en ésta es objeto
de opiniones diversas, por razén de la complejidad que encierra la materia. Una opinion
sostiene que la promiscuidad o libertad sexual predominé en un principio, haciendo
imposible concebir un tipo de familia propiamente, asi corno, determinar alguna filiacion
tanto por el matriarcado, con distintas formas de matrimonio, generalmente por grupos,
en que tampoco la filiacion podia determinarse, hasta que se significo la importancia de
una sola mujer, de lo cual derivé inicialmente la filiacion materna como la unica
valedera, habiéndose mas tarde llegado a la forma que se conoce como matriarcado,

que por muchos autores se considera, con la monogamia como ahora es concebida.

El hombre primitivo se desarrollé en tres campos: cuerpo, inteligencia y organizacion
social. De las primeras dos facetas se conservan pruebas tangibles en su mayoria de
como se desarrollaron, sin embargo, de la tercera s6lo puede hacerse un analisis de
modo indirecto, realizandolo por medio de analogias, observando lo que sucede en los

modernos grupos primitivos y entre animales evolucionados.

1.2.2 Origen de la familia desde el punto de vista juridico

Los primeros aspectos juridicos de la vida primitiva, son los referentes a las costumbres
relacionadas con la convivencia sexual, y ligadas a ella con la jerarquia dentro del
grupo de los que conviven sedentariamente, o que forman parte del mismo grupo
ndémada. “Los hominidos (individuo perteneciente al orden de los primates superiores,

cuya especie superviviente es la humana) comienzan su existencia con un prolongado



periodo de ayuda y proteccion, esto crea una relacién social entre la madre y los hijos,

surge asi alrededor de la madre un grupo social jerarquizado”3.

Al carecer el hombre de ciclos de actividad sexual, como los demas animales, y vivir
con un constante deseo, se hizo necesaria la presencia continua de la mujer junto al
hombre, esta circunstancia unida al problema expuesto en el parrafo anterior, pudo ser

el origen de una verdadera familia.

Es seguro, que el hombre del paleolitico haya conocido el sistema exogamico (Norma o
practica de contraer matrimonio con cényuge de distinta tribu o ascendencia o
procedente de otra localidad o comarca. Cruzamiento entre individuos de distinta raza,
comunidad o poblacién, que conduce a una descendencia cada vez mas heterogenea)
para los matrimonios de grupo o para sus otras formas de convivencia sexual, este

sistema va siempre combinado con ciertos tabues y con el totemismo®.

La opinion del tratadista Federico Puig Pefa, sostiene que la promiscuidad o libertad
sexual predominé en un principio, haciendo imposible concebir un tipo de familia
propiamente, asi como determinar alguna filiacion pasando por el matriarcado con
distintas formas de matrimonio, generalmente por grupos, en que tampoco la filiacién
podia determinarse, hasta que se significé la importancia de una sola mujer, de lo cual
derivo inicialmente la filiacidbn materna como la unica valedera, habiéndose mas tarde

llegado a la forma que se conoce como matriarcado, definida como la organizacion

j Floris Margadant, Guillermo S. Panorama de la historia universal del derecho. Pag. 45.
Ibid.



social, tradicionalmente atribuida a algunos pueblos primitivos, en que el mando residia
en las mujeres, que por muchos autores se considera con la monogamia (regla
predominante en la sociedad, considerado como el sistema social que hace del
matrimonio, la union de un sélo hombre, con una sola mujer. S6lo mediante el divorcio
es posible una nueva union. Se opone a la poliandria, que es el matrimonio de una
mujer con varios hombres, y a la poligamia definida como el matrimonio de un hombre
con varias mujeres) base de la familia como ahora es concebida, porque permite la
estabilidad de una familia de un solo hombre para una sola mujer, creando condiciones
economicas, afectivas de ambos padres en forma constante favorables para los

descendientes”.

Para Engels, “antes de 1870 no existi6 una historia de la familia, predominando al
influjo de los cinco libros de Moisés, con la forma patriarcal de la familia como la mas
antigua; siendo hasta 1861, con la publicacion de la obra de Derecho moderno de
Bachofen, se marca el inicio sistematico de esa historia, dando un avance formidable
en 1871 con los estudios del norteamericano Lewis H. Morgan™®. Los posteriores y los
nuevos estudios, han hecho aun mayormente dificil aunar criterios a propésito del inicio
y desarrollo de la familia, debido a la falta de una secuencia légica e histéricamente
uniforme de dicho desarrollo en las regiones y pueblos.

En Roma, se distinguian, la agnacién y la cognacién; la agnacién era el parentesco

transmitido por via paterna, constitutivo de la familia civil, que en consecuencia

K Puig Pefa, Federico. Compendio de derecho civil espafiol. Pag. 6.
6 Engels, Federico. El origen de la familia, la propiedad privada y del Estado. Pag. 45.
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integraban los descendientes de un “pater familia“. La cognacién era el parentesco por

via femenina, carente de la mayor significacion.

Se desprende de estas relaciones, una situacién en la que se encuentra una persona
ante un grupo establecido (sociedad), sea como hijo, padre, abuelo, casado, soltero,
menor, mayor de edad, nacional o extranjero, es decir un estado de familia. Del estado
de familia, y el rol que juega el sujeto dentro de ella, presupone un doble genero de
relaciones familiares. De esto se derivan algunas caracteristicas que segin Dias de

Guijaro son las siguientes:

e Universalidad: El estado de familia es concebido como un atributo a la persona
humana, cualquiera sea su emplazamiento familiar. Correlativamente quien no esta
emplazado en el estado de familia tiene acciones para lograrlo (acciones de
estado), y quien lo esta no necesita acudir a estas acciones pudiendo ejercer sin

mas los derechos emergentes de tal situacion.

e Unidad: Para el mencionado autor, la unidad del estado de familia implica que cada
individuo es eje de una serie de vinculos, tanto de origen matrimonial como de |

fuente extramatrimonial.

¢ Indivisibilidad: Como correlato de la unidad que se atribuye al estado de familia, se

sigue su indivisibilidad; cada persona tiene solo un emplazamiento en el estado de



familia, de manera que el hijo legitimo no puede dejar de serlo para determinados

parientes.

Correlatividad: El estado de familia enlaza relaciones entre uno y otro miembro de
aquella. El derecho subjetivo de familia, se ejerce en funciéon de una persona o
personas determinadas que, correlativamente, tienen derechos (y deberes)

respecto de otro sujeto emplazado en el estado de familia.

Oponibilidad: El estado de familia da lugar a que sea oponible tanto mediante
ejercicio de las acciones que le son inherentes para obtener su reconocimiento si
es desconocido, cuando a través de acciones ejercitables contra quienes pretendan

vulnerarlo.

Estabilidad: Es otra de las caracteristicas citadas por Diaz de Guijarro. El
emplazamiento puede modificarse, por ejemplo: cuando hay un parto fingido
(Articulo 261 Codigo Civil), o si a través de un acto voluntario se legitima al hijo
natural (Articulo 311 Cddigo Civil). No obstante, en ciertas circunstancias, la

estabilidad caracteristica del estado de familia puede llegar a la inmutabilidad.

Inalienabilidad (relativa): En cuanto hace al estado en si, no es juridicamente
admisible su enajenacion por acto contractual; por otra parte no se puede enajenar
contractualmente las facultades y deberes inherentes al estado de familia, ni cabe

la renuncia al estado de familia. Los derechos patrimoniales que fluyen del estado




de familia, desde gue solo se trata de intereses privados independientes del estado

mismo, son por su parte, enajenables.

e Inherencia Personal: Se trata de un estado que atribuye derechos inseparables de
la persona misma. Por ello, no se transmiten por sucesién, ni cabe que los terceros
ejerzan acciones de estado por via de la accion subrogatoria (Articulo 1196 C.C.),
no obstante, esos terceros podran deducirlas cuando esta en cuestion un aspecto

patrimonial emergente del estado.

La familia tiene una finalidad social, que justifica su proteccién por el Estado. Teniendo
en cuenta que la familia es el nucleo social, cuya preservacion, interesa sobremanera a
los poderes publicos, en funcion de la estabilidad institucional y de la educacion de los
hijos que en la primera época de su vida, esquematiza pautas de conducta que

condicionan su futuro como hombre adulto.

En la actualidad, la familia es importante en cuanto a que existe una relacion de
parentesco, todos sus componentes son familia, hay dentro de ella una nocion de
comunidad, y también de solidaridad entre sus miembros; que se aplica en todos los

terrenos, afectivo, moral, econémico etc.

La importancia que en Guatemala, se ha dado a la regulacion juridica de la familia,
como, las establecidas en las constituciones de la Republica de Guatemala

promulgadas en 1945 y en 1956, asi como la de 1965, incluyen entre sus disposiciones
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capitulo relativo a la familia, considerandola como elemento fundamental de la

sociedad imponiendo al Estado la obligacion de emitir leyes y disposiciones que la
protejan. En la legislaciéon se ha previsto el delito de negacidon de asistencia econdémica
y el delito de incumplimiento de asistencia, en el orden familiar (Articulos 242 al 245 del

Cabdigo Penal).

Tradicionalmente se ha considerado la familia como una parte, quizas la mas
importante, del derecho civil; o sea, como parte del derecho privado. En todo el decurso
de la evolucion histérica del Derecho de familia, dice Puig Peha “siempre ha venido
éste situado entre las ramas fundamentales del Derecho formando, con los derechos

reales”’ .

1.2.3 Origen de la familia desde el punto de vista religioso

Desde este punto de vista, existen diversas concepciones en torno a la familia, para
ello segun la concepcion judeocristiana, sefiala como:

Creacion: acto de crear o causar la existencia de algo o de alguien. Creador de todo es
Dios, “Dios el Sefior formo al hombre de la tierra misma, y soplé en su nariz y le dio
vida. Asi el hombre comenz6 a vivir™®.

En cuanto al termino familia, en del hebreo Misch- pa- jah, no solo significa conjunto de
ascendientes y descendientes de un mismo linaje, sino por extension, tribu, pueblo o

»9

nacion, “se expresa que Dios es el originador de la familia™. Aquel a quien toda familia

debe su nombre, él formo a la primera pareja humana y se propuso que por este medio

" Puig Pefia, Ob. Cit., Pag. 18.
® Biblia Dios Habla Hoy. Libro del Génesis. 2:7. Pag. 3.
® Biblia Dios Habla Hoy. Libro de Efesios. 3:14, 15. Pag. 279.
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llenaran la tierra, dandole facultades como la procreacion para que el ser humano

pueda perpetuar su nombre y linaje familiar en la tierra.

La familia era la unidad basica de la sociedad hebrea antigua, estaba configurada como
un gobierno, el padre ejercia la jefatura y era el responsable ante Dios, mientras que la

madre tenia autoridad sobre los hijos y el ambito doméstico.

En cuanto a las propiedades, eran un bien comun, y el padre se encargaba de
administrarlos. Si en el seno familiar alguien cometia un mal, se consideraba como
ofensa para toda la familia y en lo particular contra el cabeza de casa. El oprobio recaia
en el cabeza de familia, y se hacia responsable de tomar las medidas necesarias para

corregir el mal.

La norma original de Dios para la familia, fue la monogamia, aunque la poligamia llegd
a ser una practica comun, siempre fue una norma contraria a la dictada originalmente
por Dios, y con el pacto de la ley, Dios no solo reconocid la existencia de la poligamia
sino que la regulo, de modo que la unidad familiar permaneciera viva e intacta. No
obstante, el propio Dios dijo “una mujer casada esta ligada por ley a su esposo
mientras este vive” '°.

El arreglo divino de la familia, requiere, que se registre legalmente una relacion

matrimonial, para que sea aceptable dentro de la congregacion cristiana.

' Biblia Dios Habla Hoy. Libro de Romanos. 7:2. Pag. 225.
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Y cred Dios al hombre a su imagen, vardén y hembra los cre6 y los bendijo Dios y le dijo:

fructificad y multiplicados, llenad la tierra y sojuzgadlia y sefioread en los peces del mar

y en todos los animales creados.

“Dios al crear al hombre y a la mujer para que se multiplicaran, en este instante es que
se inicia la familia. Lo anterior se confirma en Génesis, Dios dispone, que el hombre
dejara a su padre y a su madre para unirse a su esposa, y los dos llegan a ser como

una sola persona”"".

En el Génesis, dice: “El hombre se unié a su esposa Eva. Ella queddé embarazada y
dio a luz a su hijo Cain, y dijo: “Ya tengo un hijo varén. El Sefor me lo ha dado.” "2, A
partir de este instante se integra la familia; pues Dios dispone que el hombre y la mujer
se multipliquen y se unan, posteriormente conciben a sus dos hijos, formando la

primera familia.

1.2.4 Origen de la familia desde el punto de vista politico

Para establecer el origen de la familia desde el punto de vista politico, es necesario
previamente, definir al Estado como una sociedad humana, asentada de manera
permanente en el territorio que le corresponde, sujeta a un poder soberano, que crea,
define y aplica un orden juridico que estructura la sociedad estatal, para obtener el bien

publico temporal de sus componentes. Derivado de la definicion anterior, resulta

importante analizar la sociedad humana como parte importante del Estado, sin dejar de

'"Libro del Génesis, Op. Cit., 2:24.
"2 Ibid., 4:1
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ser importantes el territorio, el poder soberano, el orden juridico y el bien publico
temporal.

Respecto a la sociedad humana, se debe tomar en cuenta que el hombre, por si solo
no puede vivir, que necesita de sus semejantes para expresar sus sentimientos, sus
ideas y por supuesto para satisfacer sus necesidades, por medio de la actividad laboral
y moral que realizan las personas; es asi, que desde la existencia humana, el hombre
se empez6 a agrupar, primero en familias, poco a poco fue incrementando su numero y
organizandose, para llegar a formar lo que ahora se conoce como Estado, que se
considera la forma moderna de agrupacion politica. Es oportuno tomar en cuenta que
pertenecen a un mismo Estado los habitantes con homogeneidad de caracteristicas,

como lo es el idioma o lengua que se habla, color de ojos, color de piel, etcetera.

1.2.5 La familia desde el punto de vista econémico
Es la agrupacion tipica familiar, integrada por un matrimonio y sus hijos, en la cual, los
padres ejercen la direccion y la obtencion asi como, la distribucioén de los productos el

trabajo, para el sostenimiento del nucleo familiar.

El efecto econdmico radica en cuanto a los hijos, pues es tarea fundamental de los

padres brindarles educacion, alimento, vestuario, y demas, cuando estos son menores

de edad para tener un buen desarrollo dentro de la sociedad.
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En un inicio se da la agrupacion de las familias con el fin de auto abastecerse, y como
primera caracteristica economica aparece el trueque (que consistio en cambiar unos

bienes por otros).

Hoy la familia permite la agrupaciéon de pequefias unidades econdémicas. Si en una
familia hay dos o tres integrantes que producen bienes y servicios, este nucleo podra
lograr un mejor estandar de vida, contrario a los que no estén agrupados; pues los

integrantes cooperan con su fuerza de trabajo, consigan o no una remuneracion.

Cada familia es importante, por la produccion de bienes y servicios que sus integrantes
realicen, y la mayoria de ellos al producir estan percibiendo remuneracion la cual les
permite vivir o por lo menos minimizar sus gastos. Estas pequefias unidades
econdmicas en conjunto, forman un total de fuerza de trabajo que es lo que necesita la

economia de un pais para abastecerlo.

1.3 Antecedentes de la familia en Guatemala

Los primeros antecedentes de la actual familia guatemalteca, se encuentran a
principios del siglo XVI, con la conquista espafiola. Las corrientes colonizadoras,
formadas casi exclusivamente por hombres procedentes de clases desposeidas de
Espafia, que, al establecerse, se vieron obligados a unirse con las mujeres aborigenes.
Este fue el nacimiento de los criollos, hijos de espafoles nacidos en América y

mestizos hijos de espafioles con aborigenes. El sistema cerrado impuesto por la corona

espanola determind que al menos hasta el siglo XIX, ésta fuera la composicién étnica
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predominante. Aun con la independencia guatemalteca desde Espana, la composicidén
social no cambié mucho.

La base fundamental de la familia es el hogar, siendo esto asi cuando por evolucion
social se llegdé a la familia mondégama, hace muchos afios, se tuvo la necesidad de

legislar acerca de él y se llegé a lo que hoy se conoce como matrimonio.

Las Constituciones Politicas promulgadas en 1945, 1956 y 1965, incluyen entre sus
disposiciones, un capitulo relativo a la familia, considerandola como elemento
fundamental de la sociedad e imponiendo al Estado la obligacion de emitir leyes y
disposiciones que la protejan y goza también de proteccién en la legislacion penal, el
Articulo 242 regula el delito de negacion de asistencia econdémica, en el cual se lee:
“Quien estando obligado legalmente a prestar alimentos, en virtud de sentencia firme o
de convenio que conste en documento publico o auténtico, se negare a cumplir con tal
obligacion después de ser legalmente requerido, sera sancionado con prisién de seis
meses salvo que probare no tener posibilidades econémicas para el cumplimiento de
su obligado”, y el Articulo 244 del mismo cuerpo legal estipula “Quien, estando
legalmente obligado incumpliere o descuidare derechos de cuidado y educacién con
respecto a descendientes o a personas que tenga bajo su custodia o guarda, de
manera que estas se encuentren en situacion de abandono material y moral, sera
sancionado con prision de dos meses a un afio”. El Articulo 283 de Decreto Ley 106,
regula quienes estan obligados reciprocamente a darse alimento; asimismo, el Articulo
285 del decreto citado, norma sobre el orden para prestar alimentos en caso que el

obligado no pueda hacerlo.
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La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en su titulo 1l capitulo 1l, que se
refiere a los derechos sociales, en el cual se resalta la importancia de la familia como
célula fundamental de la sociedad, la relacion conyugal y familiar crea entre sus
componentes espiritu y sentido de responsabilidad, el proposito de observar buenas
costumbres. En el aspecto politico, que es un valioso elemento en la organizacion del
Estado, en los ultimos tiempos se ha preocupado en brindarle adecuada proteccion. En
lo economico establece que la funcién de la familia se aprecia a traves del trabajo y la

adquisicion de bienes.

1.4 Evolucién histérica de la familia

La familia es una institucion natural que ha existido desde el comienzo de la
humanidad. Es la mas antigua e importante. Ha evolucionado segun épocas, lugares y
condiciones del territorio, obedeciendo a los habitos y costumbres de cada pueblo.
Dicha evolucién puede concretarse, en general, a tres etapas: La primera caracterizada
por un grupo de familias unidas bajo la autoridad del jefe comun, llamado clan; luego,
junto con el Estado, nace la gran familia, cuyo tipo clasico es la familia romana primitiva
sometida a la autoridad de paterfamilias, unico duefio de los bienes y con poderes muy
amplios; posteriormente llega la pequefia familia constituida por el nlcleo paterno filial,

la cual perdura hasta nuestros dias.

En cada una de las etapas se presentan cambios en la familia desde diferentes puntos

de vista: politico, econdmico, social y juridico. La familia antigua era una unidad de
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produccién con una economia doméstica cerrada. La produccion y el consumo se
realizaban dentro de ella; el hecho de existir en la familia, el trabajo y los alimentos
hacia propicia la vida en comin de sus miembros. Estas unidades, tribus, lo
concerniente al estado de las personas. Estos conceptos los que se acogieron
definitivamente en el Codigo de Napoleén, el cual sirvié de inspiracion posterior a la
mayoria de las legislaciones europeas y en esta medida a las demas legislaciones

latinoamericanas.

La familia moderna ha dejado de ser una comunidad cerrada. La unidad de produccion
ha desaparecido ante la organizacién de grupos economicos especializados. Los

miembros de la familia salen del hogar en busca de trabajo. La mujer ya no solo

colabora en asuntos domésticos, aprovecha sus aptitudes para mejorar el ingreso
familiar. Los cambios que ha ido sufriendo el nucleo familiar han ocasionado diferentes
apreciaciones; para algunos tratadistas dichos cambios, basicamente en el orden

econdmico, son causa de una crisis en la familia.

1.5 Definicion

El concepto familia, tiene muy diversas definiciones, ya que algunas responden a
contenidos juridicos y otras a aspectos histéricos que no son coincidentes, ni en el
tiempo ni en el espacio. Belluscio entiende que familia, en un sentido amplio de
parentesco, “Es el conjunto de parientes con los cuales existe algun vinculo juridico, 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 limitacién de grado,
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a los colaterales por consanguinidad hasta el sexto grado y a los afines hasta el cuarto,
y que, en un sentido mas restringido, es el nucleo paterno-filial o agrupaciéon formada
por el padre, la madre y los hijos que conviven con ellos o que se encuentran bajo su
potestad.” Sin que quepa desconocer un concepto intermedio, en el cual la familia es el
grupo social integrado por las personas que viven en una casa bajo la autoridad del
sefior de ella. Esta ultima definicion es la que corresponde a la familia romana y que
fue aceptada por las leyes de partidas, en que el grupo familiar estaba integrado

incluso por los sirvientes.

A su vez, Diaz de Guijarro ha definido la familia como la “institucién social, permanente
y natural, compuesta por un grupo de personas ligadas por vinculos juridicos

emergentes de la relacion intersexual y de la filiacion”'>.

Manuel Osorio define el concepto de familia como: “El vinculo familiar ofrece
importancia juridica porque da nacimiento a una amplia serie de derechos y de
obligaciones, especialmente referidos al matrimonio, a la relacion paterno-filial (la patria

potestad de modo muy destacado), los alimentos y a las sucesiones”’*.

Puig Pena, define el concepto familia como: Institucién que asentada sobre el
matrimonio, enlaza, en una unidad total, a los conyuges y a sus descendientes para

que, presidida por los lazos de la autoridad sublimada por el amor y el respeto, se dé

'3 Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil. Pag. 73.
'* Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pags. 425, 426.
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satisfaccion a la conservacion, propagacion y desarrollo de la especie humana en todas

las esferas de la vida'®.

Desde una perspectiva sociolégica, la familia es una institucidon permanente que esta
integrada por personas cuyos vinculos derivan de la unién intersexual, de la

procreacion y del parentesco’®.

Después de haber analizado las anteriores definiciones de derecho de familia, se
puede considerar que el derecho de familia puede ser definido como: El conjunto de
relaciones y vinculos que existe, entre dos 0 mas personas unidas por lazos de

parentesco ya sea éste consanguineo o de afinidad.

De las definiciones anteriores se puede concluir, que si bien es cierto todas ellas son
diferentes, las mismas concuerdan con un conjunto de normas juridicas que regulan el

nacimiento, modificacién y extincién de las relaciones familiares.

1.6 Importancia de la familia

Es innegable, que a través de los siglos y en las actuales estructuras sociales,
avanzadas o no menos, la familia ha tenido y tiene singular importancia como centro o
nucleo, segun criterio generalizado, de toda sociedad politica y juridicamente

organizada y que juega una funcién importante, no solo en el sentido anteriormente

"> puig Pefia, Ob. Cit., Pag. 120.
'® Bossert y Zannoni, Manual de derecho de familia. Pag. 5.
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indicado, sino en un cumulo de actividades y relaciones juridicas del individuo,

derivadas en gran medida de su situacion familiar'’.

1.7 Naturaleza juridica de las disposiciones legales relativas a la familia

Tradicionalmente, la familia es considerada como una parte, quizas la mas importante
del derecho civil; o sea, como una parte del derecho privado. La familia es la segunda
institucion del derecho civil en virtud de que el hombre no va a ser considerado por el
derecho en forma aislada, sino como integrante de una comunidad primaria de orden

natural impuesta por la diferenciacidén de sexos y de edades.

Derivado de ese presupuesto, la naturaleza juridica de la familia es eminentemente
privada porque depende en forma directa del derecho civil, desprendiéndose la
posicion que el derecho en general se agrupa en dos grandes ramas: el derecho
publico y el derecho privado, y el derecho civil es clasificado dentro de la segunda rama

junto con el derecho mercantil.

1.8 Regulacion legal de la familia

1.8.1 Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala

El Articulo 1 establece que el Estado de Guatemala se organiza para proteger a la
familia, pero afade que su fin supremo es la realizacion del bien comun, por lo que las
leyes pueden evaluarse tomando en cuenta que los legisladores estan legitimados para
dictar las medidas que, dentro de su concepcion ideoldgica y sin infringir preceptos

constitucionales, tiendan a la consecucion del bien comun.

' Brafas, Ob. Cit., Pag. 74.
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El Articulo 47 constitucional en su primera parte regula que el Estado garantiza la
proteccion social, econémica y juridica de la familia. Al respecto, el Estado de
Guatemala esta en la obligacion de proteger la seguridad social, la seguridad fisica, la
economia de la familia, promoviendo fuentes de trabajo y por ultimo la proteccion

juridica.

1.8.2 Declaracion Universal de los Derechos Humanos

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, aprobada y proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, dispone en el
Articulo 25 que toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud, el bienestar y otras condiciones fundamentales
para la existencia, que enumera dicho precepto. Si bien esa referencia a la familia no
puede interpretarse como una consagracién internacional de la misma, si pone de
manifiesto el interés del conglomerado de naciones en esa importante forma de la

organizacién social, queda como existente.

1.8.3 Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes
En este Convenio se reitera que los pueblos indigenas y tribales deberan tener el
derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atare al proceso de desarrollo, en
la medida en que este afecte sus vidas, creencias, instituciones consuetudinarias y
bienestar espiritual, como es el caso de los matrimonios por costumbre celebrados

dentro de sus comunidades, de acuerdo a sus ritos y tradiciones, de buena fe y cuya

unién se constituye con la autorizacién de la sociedad en que viven, otorgada por el
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pater familia, cacique o jefe con autoridad. Esta forma de unibn es

consuetudinariamente formal.

Se hace mencién de la particular contribuciéon de los pueblos indigenas y tribales como

una gran familia de diversidad cultural, y armonia social.

En su apartado de politica general, Articulo 1, y numeral 1, en cuanto a su aplicabilidad
refiere en su literal a) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas
condiciones sociales, culturales y economicas, les distingan de otros sectores de la
colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus propias

costumbres o tradiciones o por una legislaciéon especial.

El Articulo 3, de este mismo apartado estipula, que los pueblos indigenas y tribales
deberan gozar plenamente de los derechos humanos y libertades fundamentales sin
obstaculos ni discriminacion. Es decir como individuos, como una gran familia, como un
pueblo. En su Articulo 4 establece que deberan adoptarse las medidas especiales que
se precisen para salvaguardar las personas, las instituciones, las culturas. Es de
resaltar que entre sus respetables instituciones esta la figura de la unién de hecho o
matrimonio de hecho, forma en que se consolida la familia equiparandola al
matrimonio, respetada por la comunidad creando derechos y obligaciones en la pareja,
y una seguridad cultural, econémica, juridica para los hijos procreados de estas
uniones, es decir una familia como tal. El Articulo 5 regula: al aplicar las disposiciones

del presente convenio, deberan reconocerse y protegerse, los valores y practicas
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sociales, culturales, religiosos y espirituales propios de dichos pueblos, ademas debera
respetarse la integridad de los valores, practicas e instituciones de estos pueblos. En el
Articulo 8 estipula, que al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados,
deberan tomarse debidamente en consideracion, sus costumbres, o su derecho
consuetudinario. Gozar plenamente de los derechos humanos vy libertades
fundamentales, derecho a formar una familia, a transmitir de generacidén en generacion
su cultura, constituyéndose en lo que se conoce como la familia grande que esta

formada por los esposos, los hijos, abuelos, tios y primos.

1.8.4 Cédigo Civil

El Codigo Civil, Decreto Ley 106, en el Titulo Il del Libro |, regula la familia, sin
embargo, unicamente hace mencién de esta figura social, pero no desarrolla una
definicion legal, pues a continuacién se refiere a la institucion social del matrimonio

como génesis de la familia.

Ligados intimamente a la familia, el citado cuerpo legal establece el matrimonio, la
union de hecho, el parentesco, la paternidad y filiacion matrimonial y extramatrimonial,
la adopcion, patria potestad, alimentos tutela, patrimonio familiar y registro civil, en un

total de 363 Articulos comprendidos del 78 al 441.
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1.8.5 Ley de Desarrollo Social, Decreto nimero 42-2001 del Congreso de la

Republica de Guatemala

En la parte considerativa se refiere al Articulo 47 de la Constitucion Politica de la
Republica, el cual establece que el Estado garantiza la proteccion social, econémica, y
juridica de la familia. Ademas en el Articulo 6, se refiere a la familia como organizacion,
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, las uniones
de hecho. En el Articulo 10, en lo referente a la obligacion del Estado, estipula que el
Organismo Ejecutivo, es responsable de la planificacion, de las acciones gubernativas
encaminadas al desarrollo social y familiar y de promover y verificar que el desarrollo
beneficie a todas las personas y a toda la familia. El Articulo 11 establece las politicas
publicas que toman en cuenta el mejoramiento, el nivel y calidad de vida de las
personas, la familia y la poblacion en su conjunto, en una vision a largo plazo. También
en cuanto a los aspectos culturales, y la cosmovision de los pueblos indigenas, hace
énfasis en respetar y promover los derechos de las mujeres. El Articulo 45 norma sobre
la atencion a la familia, a una politica de desarrollo social que promovera la
organizacion de la familia, proteger y fortalecer su salud y desarrollo integral, para
mejorar la calidad de vida de sus integrantes. El Articulo 16 literal 2) que se refiere a las
mujeres, regula las medidas necesarias para atender las demandas de las mujeres en

todo su ciclo de vida y lo demas relativo a la discriminacion establecida en los Tratados.
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1.8.6 Ley de Proteccion Integral de la Nifez y Adolescencia, Decreto nimero
27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala

Articulo 4. Deber del Estado. Es deber del Estado promover y adoptar las medidas
necesarias para proteger a la familia, juridica y socialmente. Articulo 5. Interés de la
nifez y de la familia. El interés superior del nifio es una garantia, que debera asegurar
el ejercicio y disfrute de sus derechos, respetando sus vinculos familiares. Articulo 13.
Goce y ejercicio de derechos. El Estado debe garantizar la proteccion juridica de la
familia, dentro del marco de las instituciones del Derecho de familia reconocidas en la
legislacion. Articulo 14. Identidad. Los nifios, nifias y adolescentes tienen el derecho de
no ser separados de su familia, sino en las circunstancias especiales definidas en la ley
y con la exclusiva finalidad de restituirle sus derechos. Articulo16. Dignidad. Es
obligacion del Estado y de la sociedad en su conjunto, velar por la dignidad de los
nifos, nifias y adolescentes, como individuos y miembros de una familia, poniéndolos a
salvo de cualquier tratamiento inhumano, violento, aterrorizador, humillante o
constrictivo. Articulo 18 regula: Derecho a la familia. Todo nifio y nifia tiene derecho a
ser criado en el seno de su familia. El Articulo 19 del mismo cuerpo legal, establece lo
relativo a la estabilidad de la familia. El estado debera fomentar por todos los medios, la
estabilidad y bienestar de la familia como base de la sociedad; creando las condiciones
para asegurarle al nifio, nifia y adolescente la convivencia familiar y comunitaria en un
ambiente sano y propicio para su desarrollo integral. Articulo 21. Carencia material: La
falta o carencia de recursos materiales de los padres o de la familia no constituye
motivo suficiente para la pérdida o la suspension de la patria potestad. El estado

prestara asistencia apropiada a los padres, familiares y los representantes legales para
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el desempenfio de sus funciones en lo que respecta a la crianza y cuidado del nifio,
promoviendo y facilitando para ello la creacion de instituciones, instalaciones vy

servicios de apoyo que promuevan la unidad familiar.
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CAPITULO I}

2. El derecho de familia en la legislacion guatemalteca

2.1 El derecho de familia

En principio, las normas del derecho de familia tienden a proteger a la familia, y
especificamente a los menores de edad que necesitan del cuidado, atencion
alimentacion, calzado, vestuario, atenciéon médica y educacién, siendo parte importante
de la relacion, interviniendo para fortalecer los vinculos familiares, para garantizar la
seguridad de las relaciones, para disciplinar mejor el organismo familiar, tal como lo
preceptia el Articulo 2 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala que
establece: “El Estado de Guatemala, se organiza para proteger a la persona y a la

familia; su fin supremo es la realizacion del bien comun”.

Derecho de familia, “es la rama del derecho civil relativa a los derechos y deberes y en
general, a la institucion fundamental de la familia, se constituye en toda la sociedad”'®.
Sistema de normas reguladoras del matrimonio y sus implicaciones, paternidad y

filiacion, patria potestad y tutela, alimentos, adopcién y todo lo referente al Estado Civil

de las personas.

Asi el derecho de familia, la jerarquizacién dentro del grupo y el derecho penal, se
desarrollan juntos en intima relaciébn con la magia y las religiones primitivas. La
transicion hacia la agricultura, -sedentarismo- obliga al hombre primitivo a formar

comunidades en las que la ayuda mutua permite vencer la resistencia de la naturaleza.

'8 Ossorio Ob. Cit., Pag. 302.
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“En todo el curso de la evolucion histérica del Derecho de familia, siempre ha venido

éste situado entre las ramas fundamentales del Derecho Civil’"®. (sic.)

Antonio Cicu, tratadista italiano, hizo una exposicién sistematicas de la materia.
Aceptando que generalmente se le trata como una parte del derecho privado; disiente
de esa concepcion tradicional y afirma que el derecho de familia debe ser estudiado y

expuesto sistematicamente fuera de ese campo del derecho.

Si la distincion entre el derecho publico y el derecho privado resulta. Dice Cicu de la
diversa posicion que al individuo reconoce el Estado (posicion de dependencia con
respecto al fin en el derecho publico, y de libertad en el derecho privado), en el derecho
de familia la relacion juridica tiene los caracteres de la relacion de derecho publico:
“interés superior y voluntades convergentes a su satisfaccion, pues si bien es cierto que
la familia no se presenta como un organismo igual al Estado, en cuanto que no hay en
ella sino esporadica y embrionariamente una organizacién de sus miembros, se le
confian funciones temporales y a veces accidentales, siendo designadas a priori las

personas a las cuales se les encomiendan®.

Cicu admite, que el Derecho de familia deba incluirse en el derecho publico. “Si el
derecho publico es el Estado y el de los demds entes publicos, el derecho de familia no

es derecho publico. La familia, no es ente publico, no porque no esté sujeta, como los

' Rojina Villegas, Rafael. Compendio de derecho civil. Pag. 14.
%% Rojina Villegas, Op. Cit., Pag. 19.
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entes publicos, a la vigilancia y a la tutela del Estado (no se ha garantizado todavia a la
familia frente al Estado, una libertad y autonomia de la misma naturaleza que la
privada), sino porque los intereses que debe cuidar no son, como en los entes publicos
intereses de la generalidad, por lo cual no esta organizada como éstos. Por tanto al
derecho de familia se le podria asignar un lugar independiente en la distincion entre
derecho publico y derecho privado, es decir, que la biparticion podria ser sustituida por
una triparticion que respondiera a las caracteristicas particulares que socialmente

asume el agregado familiar frente al agregado publico™’.

Las ideas de Cicu, fueron recibidas con particular interés. Han dado origen a criterios
en pro y en contra de las mismas. Ahora se ha tratado de ponerlas en su justo lugar,
reconociendo su importancia, pero estimandose que las normas relativas al derecho de
familia han de mantenerse dentro del campo del derecho privado, porque si bien es
cierto que la injerencia estatal en asuntos concernientes al ambito de la familia se
presenta ahora con mayor intensidad, esto no significa necesariamente que las normas
fundamentales relativas a la familia tengan caracter publico, asi como tampoco que

haya necesidad de ampliar a tres las dos tradicionales ramas del derecho.

Se reconoce que las disposiciones legales sobre la familia, tienen una posicién
especial, sobre todo en lo que a la obligatoriedad y al formalismo se refiere, mas no
debe perderse de vista que la familia en si y las relaciones que de ella se derivan,

pertenecen a la esfera propia e intima de la persona, imposibles de adecuarse con

! Ibid., Pag. 19.
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certeza en el radio de accion del derecho publico, y no ameriten crear otra rama del

Derecho.

Puig Pefa, refiriéndose a la reaccion contra las ideas de Cicu, ha puesto de manifiesto

lo siguiente:

¢ Que ante todo, no se debe conceder demasiada importancia a la catalogacién del
Derecho de familia, dentro de la divisidbn fundamental del Derecho, pues que la
distincion entre el publico y el privado sufre en estos momentos una grave crisis
aguda, que impide establecer con absoluta precisién la diferencia cardinal entre
uno y otro, sobre todo, teniendo en cuenta el trasiego constante que entre ambos

campos se observa en los modernos ordenamientos;

* Que aunque, desde un punto de vista teorético, es extraordinariamente sugestiva la
posicion del maestro italiano, no esta carente de reparos, pues el propio aspecto
perceptivo de las normas familiares se observa en otras muchas instituciones del
Derecho privado, y a la par, existen derogaciones de ese principio en el mismo
Derecho de familia que mantiene una posicién de libertad en muchas de sus

relaciones y especialmente en la faceta patrimonial de este Derecho;

e Que desde un punto de vista practico, quizas no fuera conveniente, como afirma
Castan, separar el Derecho de familia de las demas ramas del Derecho civil; pues

las relaciones familiares van intimamente enlazadas con las relaciones individuales

32



de caracter patrimonial. La capacidad, la tutela, la sucesion mortis causa, el
régimen econémico del matrimonio, etc., son zonas en las que el Derecho de

familia y el derecho patrimonial, aparecen unidos en indisoluble consorcio®.

Por su parte, Rojina Villegas expone “que se puede considerar que el derecho de
familia, pertenece al derecho privado, aunque tutele intereses generales o colectivos,
siendo sus normas irrenunciables y que tampoco importa que regule las relaciones de
sujetos colocados en planos distintos, como son las que se derivan de la patria
potestad marital y tutela, pues fundamentalmente se trata de relaciones entre
particulares, y que si bien el Estado podra tener cierta injerencia en la organizacion
juridica de la familia, por ningun concepto puede pensarse que las normas relativas a la
misma se refieran a la estructuracion del Estado, a la determinacion de sus 6rganos o

funciones, o bien a las relaciones de aquellos con los particulares”®.

En el curso de los distintos ordenamientos, la familia es considerada un derecho
incluido dentro del derecho civil. Sin embargo hoy en dia no existe acuerdo de que el
derecho de familia pertenezca al derecho privado. Y la mayoria de tratadistas rechazan
la idea de que pueda formar parte del derecho publico, se habla de una simple variante
del derecho publico para poder asignar el lugar que le corresponde al derecho de

familia.

%2 |bid., Pag. 17.
2 Ibid., Pag. 10.
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2.2 Antecedentes del derecho de familia

Lo que realmente marca a la historia del derecho, es el momento en que se busca
mantener un documento de forma permanente, grabandolo en materiales que resistan
con facilidad el paso de los afos. “Es tal vez el codigo de Hamurabi el mas famoso de
los que se conoce en la actualidad, sin ser el primero, ya que los sumerios han dejado

huella profunda, aunque escasa, de su sistema de derecho”®*.

Este codigo contiene 280 preceptos de los cuales 60 no se entienden en lo absoluto,
nos hace encontrar algunos conceptos sobre deudas, delitos (ley del talion),
matrimonio, divorcio, patria potestad, derecho sucesorio y contratos de comision, de
prestacion de servicio y arrendamiento. Pareceria maravilloso el legado juridico de este
documento, sin embargo, al compararlo con los pocos documentos de este tipo que se
poseen de los sumerios, s6lo nos demuestra que es un codigo mal sistematizado que
marca un retroceso en el ejercicio del Derecho, ya que los sumerios manejaban ya en
sus textos la reparacion del dafio, elemento que desaparece en el codigo de

Hamurabi?®,

De aqui en adelante se podrian realizar multiples comentarios sobre los sistemas
legales que imperaron en el mundo antiguo, se puede analizar al derecho egipcio, cuya
cuspide juridica era la cuspide administrativa o al derecho hitita que se maneja por
normas aisladas o tal vez al derecho hebreo, fantastico por la simbiosis que se produce

entre su religion y su Ley.

** petit, Eugene. Derecho romano. Pag. 74.
% bid.
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El derecho de los olmecas, teocratico y donde la mujer no gozaba de ningun status, o
el derecho maya que jugaba a la cuerda floja entre el perdén del ofendido o la ley del
talion, o el raro derecho chichimeca, de triunviratos y residencias matrilocales, o el
derecho azteca, que se alimenté de la sabiduria tolteca y donde la posesion de la tierra,
las clases sociales, y por supuesto la familia, estaban perfectamente regulados, sino
finalmente hundirnos en el derecho espariol hibrido de derecho romano y derecho
candnico que se deformo en México porgue tuvo que adaptarse a las costumbres del

pais.

Gran parte de las normas juridicas modernas son de origen romano, ya sea por sus
raices historicas en occidente, sea por la occidentalizacion que han sufrido algunos
derechos de oriente. La aportacién en materia juridica de Roma al mundo ha sido

principalmente en materia de derecho privado al igual que en materia técnica juridica®®.

El derecho actual, tiene por origen la costumbre y el derecho romano, crearon un
derecho para ellos y lo hicieron util para todos. La familia romana se fundamenta
politicamente con caracter patriarcal en el cual la soberania corresponde al padre o al
abuelo. Es un pequefio Estado cuyo jefe es el paterfamilias e integrada por los
parientes y personas extrafas (adoptadas), excluyendo a los descendientes por via
femenina; el vinculo que la une no es sanguineo sino civil, denominado adgnatio. La
Lex XlI Tablorum conceptia a la familia como el conjunto de individuos sometidos a la

patria potestad (Patria Potestas) o al poder del marido siu iuris (manus) de una misma

% Ibid., Pag. 75.
35




persona (padre o abuelo paterno); el Digesto, como conjunto de personas vinculadas
por la sangre, por una ascendencia comun: es decir, consanguinea y natural, regularon
lo concerniente a la cognatio, que es el parentesco civil, y demas instituciones, el
matrimonio, los esponsales, requisitos para contraer matrimonio, efectos del
matrimonio, divorcio, nulidad del matrimonio, el concubinatus (concubinato) consistia
en la unidn permanente entre personas de diferente sexo, las cuales no tienen la
intencion de constituirse como marido (vir) y mujer (uxor) por faltar la affectio maritalis
(deseo de contraer matrimonio). Fue permitido entre puberes sin parentesco de grado
impidiente, cuando no se tenia otra concubina, y es prohibido cuando se tiene esposa

legitima®’.

Los efectos del concubinato consistian en: la cohabitacion sin estar la mujer sujeta a la
autoridad del hombre ni participar del rango de su comparero. Los hijos del
concubinato son considerados parientes de la madre por Cognatio no estando
sometidos a la autoridad del padre. En tiempo de justiniano a los hijos se les otorgd
facultades para ser alimentados y ciertos derechos sucesorios. La familia romana se

transformé de civil a natural durante la época de Justiniano; cuando la primera perdi6 el

impulso del derecho civil, ante la natural y se convierte en completa al relacionar
instituciones como la tutela: que es el poder conferido por el derecho civil sobre una
persona para protegerla cuando por su edad y por su sexo no esta en condiciones de
defenderse por si misma la curatela es una institucion del derecho civil que consiste en
el cuidado, solicitud y administraciéon de una persona o de una cosa con la finalidad de

custodiar o proteger los bienes o patrimonios necesitados de administracion y

" Ruiz Castillo de Juarez, Crista, Historia del derecho. Pag. 127-137.
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vigilancia. Tiene como objeto principal la proteccion de personas incapacitadas por

razones de accidente.

Toda la evolucion del derecho romano privado se reduce a dotar de equidad a las
soluciones rigurosas y formalistas del derecho civil. Aqui se puede hacer notar algo
importante, ya que la equidad y el derecho natural son conceptos griegos, resalta la
aportacion romana al derecho humanitas, es lo que nos permite apreciar el valor y la

dignidad de la persona humana.

La influencia de derecho germano, en materia de familia también fue notoria, porque al
haber receptado anteriormente el derecho romano, concibié el vinculo del parentesco
ampliamente estableciendo una fuerte unién en la agrupacion misma (sippe) humana y
juridicamente, privando la obligacion de participar en los casos de venganza de sangre
y prueba de conjuradores. La patria potestad estaba regulada por el poder conjunto del

padre y la madre.

2.3 Caracteristicas del derecho de familia

José Castan Tobefias “reconoce como caracteres del derecho de familia los siguientes:

a) El fondo etico de las instituciones;

b) El predominio de las relaciones estrictamente personales sobre las patrimoniales;
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c) La primacia del interés social sobre el individual (Articulo 44 Constitucion Politica

de la Republica)”®®.

Por su parte la licenciada Beltranena de Padilla determina como “caracteristicas del

derecho de familia:

1) Contiene un sustrato de caracter eminentemente moral, derivado

fundamentalmente del derecho canénico.

2) Predominio de las relaciones personales sobre las relaciones patrimoniales.

3) Primacia del interés social sobre el interés individual; y una mas frecuente

intervencién del Estado para proteger al mas débil en la familia.

4) Las relaciones familiares son a la vez derechos y deberes.

5) Los derechos de la familia son inalienables e intransmisibles, irrenunciables e

imprescriptibles.

6) Los derechos de la familia no estan condicionados, ni pueden estar constituidos

con sujecion al término.

%8 Castan Tobefas, José. Derecho civil espaiiol. Pag. 58
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7) Caracter obligatorio o de orden publico de las leyes relativas a la familia. De las
caracteristicas anteriores se deduce que el derecho de familia es parte del derecho

publico™®.

Alburez Escobar en cuanto a este topico afirma: “El mismo tratadista Puig Pefia, cita al
maestro Planiol, quien dice que el derecho de familia tiene un fundamento natural de
que carece el resto de las relaciones juridicas que se pueden constituir entre los
hombres; de ese fundamento natural de la familia -dice el mencionado tratadista-, se
van a deducir las consecuencias o caracteristicas siguientes: a) El derecho de familia
tiene un sentido predominantemente ético; de este caracter se deriva: que la
organizacion de la familia s6lo adquirira una verdadera solidez, cuando esté basada en
una moral rigurosa; que, por lo mismo, este derecho no puede desplegar toda la
eficacia de su condicion, de lo que surge que las normas que lo rigen son, ante todo,
normas de moral, sin sancion o ésta es imperfecta; y, que por esa ligacion constante
con la moral las relaciones familiares tienen un profundo sabor religioso y es por ello
que por muchos siglos, la familia ha estado gobernada por la Iglesia, aunque dicha
hegemonia la haya aminorada la revolucién, no se ha podido cambiar ese caracter
religioso de la vida familiar; b) el mismo basamento natural de la familia, hace que las
relaciones personales de la misma sean superiores en rango a las patrimoniales de ella
derivadas, siendo aquéllas por lo regular inalienables, irrenunciables, imprescriptibles e
intransmisibles y hasta las relaciones patrimoniales dentro de la familia sufren una
cierta derogacion de los principios generales de los derechos patrimoniales; c) Por

ultimo, ese fundamento natural, produce como logica consecuencia, la supeditacion de

29 Beltranena de Padilla, Maria Luisa. Lecciones de derecho civil, Tomo |. Pag 97.
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los intereses individuales al plano superior de lo social”®. De esta consecuencia, se
deriva que, las normas que regulan la familia, son por lo general de orden publico, es
decir, que son de aplicacién imperativa, haciendo abstraccion de la voluntad de los
individuos, son inderogables por la sola voluntad de nadie, por ejemplo, nadie puede

casar cuando quiera, abandonar un hijo, etc.

Las relaciones juridico familiares tienen un caracter esencialmente personal, es decir,
se crean o existen en virtud de ciertos vinculos familiares que unen entre si a ciertas

personas.

2.4 Definicion del derecho de familia

Derecho de familia, es el conjunto de facultades o poderes que pertenecen al
organismo familiar como tal 0 a cada uno de sus miembros.

Parte del derecho civil que se ocupa de las relaciones juridicas entre personas unidas

por vinculos de parentesco y consanguinidad.

Puig Pefia expone: “En el derecho familiar, igual que en cualquier rama juridica es
factible establecer la primordial distincién entre derecho subjetivo y objetivo. Sera
derecho de familia subjetivo, aquel conjunto de facultades que pertenecen a la entidad
familiar como tal o a sus diversos miembros como emanadas de la especial
configuracién que la familia tiene en el derecho. Derecho de familia objetivo; sera el
conjunto de normas que disciplinan las situaciones emergentes de las relaciones

familiares.

% Alburez Escobar, Ob. Cit., Pag. 77.
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En el sentido objetivo es corriente, entre los autores, dividirlo en derecho de familia
puro o personal y derecho patrimonial o aplicado a los bienes familiares. El primero,
regula los vinculos personales de la organizacion, y se puede decir que es el propio
derecho de familia, y en el que se dan los caracteres fundamentales que antes pusimos
de manifiesto. ElI segundo regula los vinculos patrimoniales que se derivan de la
relacion familiar, y aunque recibe también la sustancia propia del grupo, parece se
acerca mas a las otras ramas del derecho civil. Por esto, tanto la antigua doctrina como
algunos Codigos, desglosan todo lo referente al derecho patrimonial para incluirlo
dentro del regimen general de los contratos y obligaciones, dejando sélo en el lugar
propio del derecho de familia el puro o personal. En los modernos tiempos este sistema
se ha censurado con justicia por los tratadistas, pues se dice que rompe la unidad de la
doctrina disgregando las instituciones que deben estar unidas. Siguiendo esta ultima
orientacion estudiaremos conjuntamente el derecho de familia, tanto el puro como el

aplicado a los bienes™",

Se considera que el derecho de familia regula los derechos, deberes y obligaciones
que se derivan de las necesidades que requieren la manutencion de la institucion

fundamental de la familia como cédula creadora de la sociedad.

*' Puig Pefa, Ob. Cit., Pag. 26.
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2.5 Division del derecho de familia
Respecto a la divisidén del derecho de familia, Gautama Fonseca escribe: “El derecho
de familia, lo mismo que la mayoria de las disciplinas juridicas, puede dividirse en

derecho de familia objetivo y derecho de familia subjetivo.

e Objetivo, se entiende por el conjunto de normas que regulan el nacimiento,
modificacion y extincion de las relaciones familiares. El derecho de familia objetivo
se divide en derecho de familia personal y derecho de familia patrimonial. El
primero tiene como funcién regir las relaciones personales de los sujetos que
integran la institucion familiar, el segundo ordenar todo lo concerniente al régimen

econdmico de la familia;

e Derecho matrimonial, que tiene a su cargo todo lo relativo a este acto y al estado

de cényuges;

e Derecho de parentesco, que se ocupa de la reglamentacién de los vinculos que se
derivan de la sangre (consanguinidad); del matrimonio o del concubinato o de actos
voluntarios regulados por la ley (adopcion). Las tutelas y curatelas, aunque no
constituyen una relacion familiar propiamente dicha, por razones histéricas y de

utilidad sistematica se estudian dentro del derecho de familia”.

*? Fonseca Gautama. Curso de derecho de familia. Pag. 14.
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e En sentido subjetivo, derecho de familia es el conjunto de facultades o poderes que

pertenecen al organismo familiar como tal o a cada uno de sus miembros.

En el derecho familiar, igual que en cualquier rama juridica, es factible establecer la
primordial distincién entre derecho subjetivo y objetivo. Sera derecho de familia
subjetivo, aquel conjunto de facultades que pertenecen a la entidad familiar como tal o
a sus diversos miembros como emanadas de la especial configuracion que la familia
tiene en el derecho. Derecho de familia objetivo serd el conjunto de normas que

disciplinan las situaciones emergentes de las relaciones familiares.

En el sentido objetivo es corriente, entre los autores dividirlo en derecho de familia puro
o personal y derecho patrimonial a aplicado a los bienes familiares. El primero regula
los vinculos personales de la organizacion, y se puede decir que ese propio derecho de
familia y en el que se dan como notas de relieve, los caracteres fundamentales que
antes pusimos de manifiesto. El segundo regula los vinculos patrimoniales que se
derivan de la relacion familiar y aunque recibe también la sustancia propia del grupo,

parece se acerca mas a las otras ramas del derecho civil.

“Tanto la antigua doctrina como algunos Codigos y entre ellos el espanol, desglosan
todo lo referente al derecho patrimonial para incluirlo dentro del réegimen general de los
contratos y obligaciones, dejando sélo en el lugar propio del derecho de familia el puro

o personal™®,

% Puig Pefia, Ob. Cit., Pag. 25.
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2.6 Fuentes del derecho de familia
En el derecho guatemalteco se reconocen cuatro fuentes del derecho de familia: el

matrimonio; la union de hecho; la filiacién; y la adopcion.

Las normas del derecho de familia tienen rasgos comunes con el derecho publico y el

derecho privado, por los intereses que tratan de tutelar.

Las leyes relativas a la familia se consideran de caracter obligatorio o de orden publico,
dado que los interesados estan impedidos de hacer prevalecer la autonomia de su
voluntad, como ocurre en el derecho de obligaciones, en el derecho de familia existe

cierta libertad en relacion a ciertas posiciones o actitudes.

No es conveniente separarlo del derecho civil, pues se romperia la unidad cientifica

tradicional de su estudio.

El estado en su afan de proteger los valores relativos a la convivencia social y en este
caso la institucion de la familia, ha creado ciertos tipos penales (delitos) en proteccion

al orden juridico familiar.

2.7 Autonomia del derecho de familia
De la familia se generan muchas instituciones civiles esenciales, circunstancia que
llevo a crear el derecho de familia. Actualmente, se vislumbra como nueva rama de la

ciencia juridica y que por su importancia se ha reconocido como ciencia autbnoma o
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con naturaleza y perfiles propios, por tratadistas y legisladores, tanto en su parte
sustantiva como procesal, y cuya evolucion y transformacion ha sido y sera constante
sobre todo si se considera que estamos viviendo en una etapa historica en la que es
posible conocer con mas exactitud que las relaciones sociales se han modificado. Hay
sistemas que se sustituiran por otros nuevos y normas transformadas cuyo contenido
se ha perfeccionado. Naturalmente que estos procesos que alteran la sociedad

profundamente, alcanzan la familia.

2.8 Naturaleza juridica del derecho de familia

Se ha discutido acerca de que si el derecho de familia pertenece a la rama del derecho
privado o del derecho publico. Algunos tratadistas como Puig Pefia y Castan Tobefias
afirman que es una rama del derecho privado, porque la voluntad del grupo familiar
prevalece frente a cualquier otro interés; de ahi que los derechos de la familia, en si,
son el conjunto de normas que conforman el derecho de la familia y se encuentran
regulados en la mayoria de cuerpos ligados a los derechos patrimoniales de tipo
privado, las sucesiones, asi como las obligaciones y contratos. Este es el caso del
Cadigo Civil guatemalteco. Por otro lado, el tratadista Cicu indica que la familia debiera
ser considerada como otra division del derecho, rompiendo de esa manera, con la
clasificacion bipartita en donde existen derecho publico y derecho privado, para entrar
en la clasificacion tripartita donde existieran derecho publico, derecho privado y

derecho de familia.
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2.9 Adquisicion del estado de familia
El estado de familia es la posicion que una persona ocupa dentro de una familia
determinada, el mismo; en el derecho guatemalteco, ni se adquiere ni se pierde por el

transcurso del tiempo, por el no uso de los derechos o porque se usen o ejerzan.

El hecho de que a una persona la traten como hijo no hara que adquiera el estado de
familia de hijo. EI hecho de que dos personas se traten como un matrimonio tampoco
va a hacer que adquieren el estado de casados ni los derechos ni obligaciones que
esto implica; es decir que si una persona esta casada y su coényuge se muere, lo
hereda. En cambio el conviviente mientras no se declare legalmente su estado, no
tiene ningun derecho de casado porque no adquirio el estado de casado o de hecho.

Para Flandrin: “El estado de familia se adquiere o se pierde sélo por hechos, actos o
sentencias. Es decir, uno puede emplazarse en el estado de familia o desplazarse del

estado, conforme la ley, por hechos, actos o sentencias y no por inactividad”>*.

En el derecho guatemalteco el estado de familia sélo puede adquirirse 0 modificarse

por hechos, actos o sentencias que el legislador diga que son presupuestos para ello.

El estado de familia es permanente pero puede mutarse, modificarse por las

disposiciones de la ley como por ejemplo:

» Lamuerte desplaza a una persona del estado de casado y lo emplaza en el estado

de viuda.

* Flandrin, Jean L. Origenes de la familia moderna. Pag. 27.
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El nacimiento emplaza en el estado de hijo, en el estado de madre y, en algunos
casos en el estado de padre; sin embargo. El nacimiento de una persona no
emplaza de por si en el estado de padre, ya que hay algunas otras cuestiones: si el
hombre esta casado con la mujer, los hijos que ella tiene se supone que son del

marido, y si vive de hecho con ella los hijos que ella tiene son del conviviente al

tiempo de la concepcion y no del conviviente al tiempo del nacimiento.

Otros actos que emplacen o desplacen el estado de familia son los siguientes:

e El matrimonio desplaza del estado de soltero al de casado.

» Elreconocimiento voluntario de un hijo es un acto y emplaza en el estado de hijo.

Y las sentencias que emplazan o desplazan el estado de familia:

e La sentencia de divorcio desplaza del estado de casado al de divorciado.

e La adopcion plena o simple emplaza en el estado de hijo, crea ese estado.

La sentencia de filiacién emplaza en el estado de hijo pero no crea dicho estado, sino

que solo lo reconoce.

“La posesion de estado de familia (esto es: actuar como si uno tuviera un estado de

familia determinado, sin tenerlo en realidad, por ejemplo, actuar como hijo de alguien

sin serlo) es una prueba que en el estado de familia hace presumir la existencia de
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vinculo biolégico. Si se prueba en juicio y no se tiene otra prueba, el juez puede llegar a
fallar, como en cualquier juicio, con relacién a las presunciones graves, precisas y

concordantes que son parte procesal de un juicio”.

Si bien se va a estudiar otras caracteristicas del estado de familia; se debe tener
siempre presente que una persona tiene un estado de familia, siempre el mismo. No
puede tener uno distinto con unas personas y otro estado con otras, sino que uno tiene
siempre frente a todos el mismo estado de familia; esta situacion se vincula con el
litisconsorcio pasivo necesario en un procedimiento por ejemplo: si se tiene que
impugnar un reconocimiento de hijo porque no coincide ese acto con el reconocimiento
biolégico, se va demandar al reconociente como supuesto padre de ese hijo, pero
también se tiene que demandar al hijo porque el hijo esta involucrado en esta situacion
y el reconociente no puede dejar de ser padre de ese hijo sin que ese hijo deje de ser

hijo de ese padre.

El estado de familia es oponible frente a todos (erga omnes), en consecuencia. La
persona puede oponer su estado de familia a terceros para ejercer los derechos y
obligaciones de tal estado por ejemplo: si alguien retiene al hijo menor de edad de una

persona, basta plantear que es él el padre (o la madre) para que lo restituyan.

A su vez. Si el hijo menor de edad de esa persona dafia a un tercero, el tercero puede

demandarla para que ella se haga responsable de los dafios que se le ocasionaron: es

% Gonzalez, Juan Antonio. Elementos de derecho civil. Pag. 124
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decir; el tercero opone en contra de la persona su estado de familia para que esta se

haga responsable, en virtud de la patria potestad, de los dafos causados por su hijo.

Para ejercer los derechos que derivan del estado de familia frente a terceros o para que
los terceros se opongan a las obligaciones derivadas del estado de familia, la persona
tiene que probar dicho estado de familia; es decir: cual es el elemento por el cual
exhibido frente a terceros, esa persona puede ejercer los derechos o hacer cumplir

obligaciones en contrario.

El estado de familia se prueba con lo que se denomina en la doctrina titulo de estado
formal. Que es el instrumento o el conjunto de instrumentos por los cuales la persona
acredita su estado de familia por ejemplo: si una persona dice que es viuda y que
guiere pedir una pension, debera probarlo con el instrumento o el conjunto de
instrumentos que acrediten su estado de familia como partida de matrimonio y partida

de defuncion de su conyuge.

Cuando la constitucion de las relaciones familiares nace de la voluntad de las personas
(la de los contrayentes en el matrimonio, la del progenitor que reconocié un hijo, la de
los adoptantes, etc.) se esta frente a auténticos actos juridicos que son la fuente de

relaciones familia.
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Que éstas, en su contenido escapen a la regulacion de los interesados, no obsta a que
la fuente de la relacion obedece a un acto voluntario licito que tiene por fin inmediato

crear, modificar, conservar o extinguir derechos familiares.

En la doctrina ha predominado este criterio, que permite aludir al acto juridico familiar
como especie dentro del género acto juridico; de este modo. Dicho acto es aplicable
como fuente de relaciones de derecho de familia, aunque el contenido de esas
relaciones esté predeterminado por el Cédigo Civil. Asi, por ejemplo: al establecerse
que la maternidad se determina por el parto de la mujer, debidamente acreditado, sin

que sea menester el reconocimiento del hijo.

Respecto al tema de la prueba del estado de familia existen tres posiciones distintas.

Para Borda, “la unica manera de probar el estado de familia es con las partidas del
Registro Civil porque hay una norma que establece que todos los actos y hechos que
crean, modifican o extinguen el derecho de familia tienen que ser inscritos en el
Registro Civil. Entonces, para Borda, el Unico titulo de estado formal o el unico
instrumento para acreditar el estado de familia es la partida del Registro Civil, es decir,

el certificado de las copias que expide el Registro Civil"*®.

% Rojina Villegas, Ob. Cit., Pag. 142.
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Para Belluscio: “Son titulos de estado formal los instrumentos privados debidamente
reconocidos o instrumentos publicos (entre ellos, por supuesto, se encuentran las

partidas del Registro Civil)™®'.

Los elementos del instrumento privado son: fecha y firma, pudiendo ser instrumentos
privados: el certificado de nacimiento firmado por el obstetra, debidamente reconocido
por el director del hospital acredita los estados de madre o de hijo, segun la posicion
que se adopte; el reconocimiento de un hijo puede ser un instrumento privado si esta

reconocida la firma o con firma certificada.

Zannoni adopta una posicion intermedia y considera que: “son titulos de estado formal
las partidas del Registro Civil y, ademas, en todos los casos donde solo puede crearse
el estado de familia por sentencia (cuando soélo interviene la actividad jurisdiccional), la
sentencia también acredita el estado de familia, siendo éstas de divorcio y de adopcion,
por lo que solo serian titulos las partidas del Registro Civil, salvo que se dicte una
sentencia que cree el estado de familia; es decir, que el estado de familia no pueda ser
creado o determinado si no es por la actividad jurisdiccional, que no pueda crearse por

ninguna otra manera mas que por una sentencia”*.

Una cosa es que la sentencia cree el estado de familia y otra cosa es que pueda
probarse el estado de familia con la sentencia o que tenga que inscribirla en el Registro

Civil.

" |bid., Pag. 143.
% |bid., Pag. 144.
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2.10 Clasificacion de los actos juridicos familiares

Los actos juridicos familiares sean clasificados en actos emplazamiento vy
desplazamiento en el estado de familia; asi: el matrimonio, el reconocimiento del hijo, la
adopcion, emplazan en el estado de cdnyuges, de padre o madre e hijo, y de adoptante

y adoptado respectivamente.

La revocacion de la adopcion simple desplaza del estado de familia creado por la
adopcion. Esta distincion esta estrechamente vinculada a la distincion entre acciones
de estado de emplazamiento y desplazamiento, pues si existen innumerables
supuestos en que la constitucion o la extincién de relaciones familiares se obtienen

mediante acciones judiciales, no bastando la sola voluntad de los interesados.

Tambien pueden distinguirse los actos juridicos familiares en unilaterales o bilaterales;
unilateral, es el reconocimiento del hijo pues se perfecciona por el solo reconocimiento
del padre; en cambio es bilateral en el matrimonio, porque requiere el consentimiento

de ambos contrayentes.

La ubicacion o emplazamiento que a un individuo corresponde dentro de un grupo
social, le atribuy6é un status. a todo individuo le corresponde también un estado de
familia determinado por los vinculos juridicos familiares que lo unen con ofras
personas, aun por la ausencia total de tales vinculos, como ocurre en el caso de

soltero.
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El emplazamiento determinado por la existencia de dichos vinculos o por la ausencia
de ellos, implica un conjunto de derechos subjetivos y deberes correlativos atribuidos a

las personas que configuran su estado de familia.

El estado de familia es un atributo de la persona existencia visible, que resulta

entonces inescindible de la persona misma, y por tanto inalienable e irrenunciable.

Este es inherente a la persona; de manera que no puede ser escindido de ella, no
puede ser invocado ni ejercido por ninguna otra persona que no sea su titular, no
puede ser transmitido mortis causa, y no pueden subrogarse los acreedores del sujeto

en sus derechos para ejercer acciones relativas al estado de familia.

Solamente los derechos y acciones derivados del estado de familia de caracter
meramente patrimonial, podran ser ejercidos por via subrogatoria por los acreedores;

por ejemplo, reclamar la revocacion de la renuncia a la herencia.

2.10.1 Titulo de estado

Se alude al titulo de estado como instrumento o conjunto de instrumentos publicos de
los cuales emerge el estado de familia de una persona; en este caso se utiliza el
término titulo de estado en un sentido formal para identificar como titulo que el
documento que hacen oponible erga omnes en la familia y desde luego lo prueban, por

lo que el estado resulta de los instrumentos inscritos en el registro del estado civil y
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capacidad de las personas, en el cual se registra en los nacimientos, matrimonial y

defunciones.

Pero también puede aludirse al titulo de estado en sentido material o sustancial;
aunque en ese caso el término titulo se utiliza para hacer referencia a la causa (causa
o titulo) de un determinado emplazamiento, por ello es que la filiacion reconoce como
titulo los presupuestos bioldégicos que permiten atribuirla en relacién al padre y a la

madre.

Si no media un reconocimiento voluntario del hijo, eéste podra accionar para obtener el

emplazamiento probando el presupuesto bioldgico, en donde este hijo aun no
reconocido, pero que afirma judicialmente serlo de determinada persona, hace valer la

causa o titulo de un emplazamiento.

2.10.2 Titulo de estado y prueba del estado

“El estado de familia se prueba con el titulo formalmente habil. Por ejemplo, el estado
de hijo se prueba y se opone erga omnes mediante la partida de nacimiento, los
testimonios o certificados expedidos por el registro civil. Si lo que pretende probarse es
el estado de hijo matrimonial se requerira ademas, la partida, testimonio o certificado
del matrimonio de los padres. Existiendo titulo de estado formalmente idéneo, y éste
hace oponible el estado de familia y lo prueba. Pero, puede probarse el emplazamiento
por otros medios cuando no es posible obtener el titulo. Asi por ejemplo, si resulta

imposible obtener el testimonio o certificado de nacimiento, el hijo podria mediante
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pruebas suplir la carencia del titulo y acreditar que es el hijo de quienes él afirma son

sus padres”®.

Cuando el emplazamiento en el estado de familia se obtiene mediante una accién
judicial, la sentencia judicial que declara la filiacion que no fue reconocida constituye
también el titulo de estado en sentido formal. La inscripcion de dicha sentencia en el

registro civil atafie a la publicidad del titulo.

“Si es una posesion de estado, el emplazamiento en el estado de familia requiere del
titulo de estado en sentido formal, puesto que s6lo mediante €l se hace oponible erga
omnes y permite ejercer los derechos y deberes que corresponden al estado. Pero bien
puede suceder que una persona ejerza, en los hechos, tales derechos y deberes sin
titulo. Tal el caso de alguien que se dice hijo de quienes lo tratan publicamente como
tal y afirman, a su vez, ser los padres. Del mismo modo, un hombre y una mujer que
dicen ser marido y mujer, se comportan publicamente como tales y vivan juntos, pero
no han contraido matrimonio. En estos casos se dice que hay posesidon de estado, aun
cuando no existe un estado de familia. Tal posesion de estado tiene importancia
juridica, porque permiten la ley presumir que quienes en los hechos se han conducido

publicamente como si estuviesen emplazados en el estado de familia, reconocen por

n40

medio de esa conducta la existencia de los presupuestos sustanciales del estado

% Bonnecase, Julien. Tratado elemental de derecho civil. Pag. 82.
“° Ibid., Pag. 84.
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En otros casos la posesion de estado constituye un hecho que la ley toma en cuenta
para atribuir determinadas consecuencias juridicas, siendo un caso el concubinato de
la madre con el presunto padre, durante la época de la concepciéon hace presumir su

paternidad salvo prueba en contrario.

De acuerdo a Bonnecase: “Antiguamente, la posesion de estado requeria la presencia
de tres elementos: nombre, trato, y fama; que el sujeto, el presunto hijo, fuese conocido
con el nombre del presunto padre, que ademas fuera tratado como hijo por éste, y que
fuese tenido por hijo, en virtud de ese trato, por los miembros de la comunidad. El
concepto se reduce a el trato que se dispensa como si la persona estuviera emplazada
en el estado de familia respectivo; tal el supuesto del hombre que trata al nifio como un

padre trata a su hijo™*".

La posesion de estado crea entonces, un estado aparente de familia asi: el estado filial
que podra convertirse en el estado de familia de hijo a través del emplazamiento si
media reconocimiento o sentencia que declara la paternidad, en donde también hay un
estado matrimonial aparente en caso de unién de hecho no declarada, ya que los

convivientes conviven de un modo similar a los esposos.

Quien no se encuentra emplazado en el estado de familia que le corresponde, tiene a
su alcance la accién de estado destinada a declarar que existen los presupuestos de

ese estado; asi. El hijo no reconocido sostiene en juicio que existe el vinculo bioldgico

*" Ibid., Pag. 85.
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con el proposito de que mediante la sentencia se lo emplace en ese estado, siendo

éste el caso de la accién estado constitutivo del estado de familia.

El actor puede tambien pretender la modificacion de su estado de familia; el casado,
que a través de la demanda de separacidbn personal, pretende modificar ese

emplazamiento.

La accién, también puede estar destinada a extinguir el emplazamiento en un estado

de familia, que puede ser por medio de una accidén de impugnacion de la filiacion.

Las acciones de ejercicio de estado tienden a hacer valer los derechos y a obtener el
cumplimiento de los deberes que derivan del estado de familia y que pesan sobre otros
sujetos; emplazado en el estado de hijo, éste ejercita la accion de alimentos en virtud

del derecho que deriva de ese titulo.

La necesaria intervencion de los jueces para la realizacion de actos vinculados al
patrimonio de los menores, o el desemplazamiento del estado de casado y el
emplazamiento en el de divorciado que requieren el pronunciamiento de una sentencia
judicial en juicios referidos a cuestiones de familia, siendo las particularidades de esta

rama del derecho las que determinan la necesidad de establecer tribunales de familia.

La caracteristica que debe ofrecer un tribunal de familia es la inmediacion, es decir: el

conocimiento directo por parte del juez de los sujetos enfrentados, y no el conocimiento
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indirecto que significa un mero procedimiento escrito desarrollado ante juzgados de

competencia multiple; debiendo estos tribunales contar con equipos estables de

auxiliares, tales como psicélogos o terapeutas familiares y asistentes sociales.

En Guatemala la competencia en materia de cuestiones de familia esta deferida a un
juzgado especializado de instancia unica en el cual se sustancia el proceso y las

cuestiones incidentales, los cuales emiten sentencias constitutivas o declarativas.

Son sentencias constitutivas aquellas cuyo ejercicio es el presupuesto para la
constitucién, modificacion o extincion de un estado de familia determinado; en donde la
sentencia de divorcio o la de adopcion son constitutivas del estado de divorcio o
adoptado, respectivamente. En cambio, son acciones declarativas aquéllas en la que
se declara la existencia o inexistencia de los presupuestos que son el fundamento del

vinculo juridico familiar.

“Las sentencias tipicamente constitutivas crean o modifican el estado de familia para el
futuro, sin efecto retroactivo; en cambio, las declarativas, sefialan la existencia o
inexistencia de los presupuestos esenciales del estado de familia de qué se trata, y en
consecuencia retrotraen sus efectos al momento en que, segun la ley, se juzgan
existentes o inexistentes dichos presupuestos; por ejemplo, triunfante en la
impugnacion de la paternidad, el hijo deja de ser tal ante el derecho no solo para el

futuro, sino desde el momento de la concepcion™?.

*2 Bonnecase, Julian. Elementos de derecho civil. Pag. 234.
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Es razonable distinguir entre el efecto de la cosa juzgada y la oponibilidad erga omnes
del titulo de estado; pues el tema de la relatividad de la cosa juzgada, significa que
quienes estan legitimados para promover el juicio podran hacerlo aunque antes
se haya dictado sentencia en juicio promovido por otro legitimado; pero
independientemente de ello, el titulo de estado que la sentencia constituye o modifica
es oponible erga omnes o sea que se mantiene indivisible ese estado de familia que se
constituye o modifica por la sentencia, sin perjuicio de que, en el futuro, pudiera ser

alterado por otra sentencia.

2.11 Parentesco

El parentesco es una cadena de filiaciones, es una cadena con eslabones, de vinculos
juridicos y efectos juridicos, tales como: la imposibilidad de celebrar matrimonio entre
determinados parientes, de ser testigos en determinados casos civiles o penales, de

ser escribano con relacion a las escrituras de algun pariente, y muchos mas.

“También hay cuestiones genéticas que hacen a la prohibicion: uno puede tener genes
recesivos o dominantes, donde el gen recesivo es aquél que esta en la cadena de ADN
heredado (genotipo) pero que no se manifiesta externamente (fenotipo); entonces dos
hermanos pueden tener genes recesivos, pero al combinarse esos genes pueden
convertirse en dominantes. Puede ocurrir que se trate de genes recesivos de
enfermedades que no se manifiestan y, al combinar la cadena genética, los hijos de

esa progenie tengan esas enfermedades”®.

3 Baqueiro Rojas, Edgardo y Buenrostro Baez, Rosalia. Derecho de familia 'y sucesiones. Pag. 56.
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Entonces, el parentesco es un vinculo juridico y produce efectos juridicos; por ejemplo:
permite demandar por alimentos, o en el caso de las sucesiones permite la posibilidad

de heredar, de transmitir el patrimonio del muerto al vivo.

El parentesco es un vinculo juridico que une a una persona con las personas de las
cuales desciende y con las personas que descienden de ella y con las que, como ella,

todas en igualdad, tienen ascendientes en comun.

Los parientes colaterales son aquellos que tienen algun ascendiente en comun con la

misma persona.

Al computar el parentesco, es decir, la designacion con que se conoce a cada pariente

por la manera de llegar a él; se trata de decir la manera de computar a un pariente sin

decir el caso o el asiento que esta ocupando.

El parentesco se clasifica 0 se computa segun sea:

a) Consanguineo: filiaciones derivadas de lo biologico

b) Afin: parientes consanguineos del conyuge

c) Adoptivo: derivado de una filiacién adoptiva.

60



Por lo tanto al parentesco se clasifica en consanguineo o parentesco por
consanguinidad, parentesco afin o parentesco por afinidad, y en parentesco adoptivo o

parentesco por adopcion.

“Si yo digo que me voy a referir al parentesco por consanguinidad, se entiende que me
voy a referir a vinculos de filiacion derivados de lo biologico; si digo que es un
parentesco adoptivo, se entiende que hay un vinculo derivado de una sentencia de
adopcion, y si digo parentesco por afinidad, se sabe que me refiero a una persona que
tiene parentesco con los parientes consanguineos de su cényuge, lo que solemos

denominar familia politica™*.

El parentesco se computa por lineas y por grados:

a) Lineas: sucesion de filiaciones, y puede ser linea recta (ascendente o

descendente) o colateral.

Las lineas rectas son aquellas que unen a una persona con aquellos de quienes
ascienden o con aquellos que descienden de ella, siendo ascendentes cuando se

busca a los ancestros y descendentes cuando se busca a la descendencia.

Si se indica que se trata de un parentesco por consanguinidad en la linea recta

descendente, se tendra que buscar entre hijo, nieto y asi llegar hasta el cuarto grado.

* Gonzalez, Ob. Cit. Pag. 135.
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Las lineas colaterales unen a aquellos que tienen ascendientes en comun; significando
que si se trata de parentesco por consanguinidad en la linea colateral, se van a

encontrar a hermanos, primos, tios, sobrinos, tio-abuelo, etc.

Cuando la linea es colateral, hay algun ascendiente en comun y se tiene que “doblar”
es decir; se tendra que ir hasta el ascendiente en comun y luego “doblar’ para

encontrarlo, precisamente porgue no se esta hablando de linea recta.

Entonces, como las lineas colaterales se unen personas que tienen ascendientes en
comun, los ascendientes se denominan troncos porque es precisamente desde donde

salen las lineas colaterales.

La primera linea colateral une a aquellos que tienen en comun al primer ascendiente;
hermano o medio hermano, o sea que cuando se estd diciendo parentesco por
consanguinidad en la primera linea colateral, se estd avisando que ese pariente tiene
en comun al primer ascendiente (padre o madre); entonces, estan agrupados ahi todos

aquellos que tienen el mismo ascendiente que es el primero de la cadena de filiaciones.

Cuando se habla de la segunda linea colateral, se esta diciendo camine hasta el
segundo ascendiente y doble, pero si se habla de la tercera linea colateral, se hace
referencia a algun pariente colateral que tiene en comun al bisabuelo.

Entonces, cuando se habla de parentesco por consanguinidad, el interlocutor sabe que

se esta hablando de filiaciones biolégicas; si se dice linea recta busca ascendientes o
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descendientes; si se dice linea recta ascendente va a buscar al padre, al abuelo al
bisabuelo, etc.; si se dice primera linea colateral, buscara al hermano, al sobrino,
sobrino-nieto, etc.; si se dice tercera linea colateral se estara haciendo referencia al tio
abuelo, pues es el Unico colateral que tiene en comun como ascendiente al bisabuelo,

siendo tan colaterales como el hermano, solo que produciran efectos juridicos distintos.

b) Grados: el grado es la filiacion; es decir: se indica cuantas filiaciones hay hasta
llegar a un pariente determinado, en donde familia juridica llega hasta donde llegan
los efectos juridicos del parentesco y los efectos juridicos se extinguen en el cuarto

grado. Hasta el cuarto grado por lo menos, llega la herencia.

2.11.1 Clasificacion del parentesco
1. Parentesco por consanguinidad o consanguineo: es el que vincula a aquellos que

tienen vinculos biologicos.

2. Parentesco por afinidad o afin: se trata de los parientes consanguineos del

conyuge. Entonces.

3. Parentesco por adopcion o adoptivo: Es el parentesco que surge de la adopcion y
tiene los mismos efectos legales de un parentesco consanguineo, pero unicamente
entre adoptante y adoptado puesto que con los hijos biolégicos del adoptante no
tendra ninguna relaciéon parental puesto que el adoptado mantendra toda su familia

bioldgica, y solo rige el vinculo con el/los adoptante/s.
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Es de hacer constar que el derecho de familia incluye varias instituciones del derecho
civil ademas de las descritas en este capitulo, tales como la ausencia, el matrimonio, la
union de hecho, el divorcio, los alimentos y otras; sin embargo, para fines de la

presente tesis esos temas resultan secundarios por lo que no se abordaran.
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CAPITULO HI

3. La patria potestad
Siguiendo la revision histérica a través de los siglos, de esta instituciéon juridica,
logramos establecer que es uno de los conceptos mas antiguos en el derecho de

familia. Esta encierra todo un devenir histérico en las relaciones familiares, sobre todo

de los padres e hijos, por el que han pasado de una vision de pertenencia, propiedad,

autoridad y responsabilidad.

El origen de este término deviene de los vocablos latinos pater y potestas, que significa
padre y poder o lo que seria igual al traducirlo como el poder del padre, absoluto e

indefinido sobre los descendientes.

Para Guillermo Cabanellas refiriéndose a la patria potestad afirma que: “es el conjunto
de derechos y deberes que al padre y, en su caso, a la madre corresponden en cuanto

a sus hijos no emancipados™®.

La relacion paterno filial, caracterizada por los deberes de proteccion y asistencia que
tienen los padres para con los hijos, necesita como elemento auxiliar un principio de
autoridad para los progenitores, el que legalmente es denominado patria potestad. Esta
no deriva de la institucién del matrimonio, sino que es un derecho fundado en la
naturaleza y confirmada por la ley; independientemente de que éstas nazcan dentro del

matrimonio o fuera de él.

*® Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 297.
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Toda vez que la union y la procreacion constituyen los hechos biologicos basicos que
presuponen las relaciones juridicas familiares. Ya que esta determina la filiacion, y a su
vez con ella se importa el establecimiento de un complejo de relaciones entre
progenitores e hijos, que en el ambito de derecho de familia, satisfacen requerimientos
de asistencia, proteccion y representacion de estos.

De modo entonces que a través de esta institucion social se consolidan los imperativos
fundamentales y cumple una funcién como centro de perpetuacion de la especie, de

naturaleza ética, que la ley no podria desconocer.

La historia de este término nos demuestra, en efecto, un doble proceso muy
interesante: de la patria potestad como poder, es decir refiriéndose a un derecho, y el
de un deber, o sea el poder exclusivo del padre o como autoridad conjunta del padre y

de la madre.

Una clara sintesis de la evolucién de esta figura juridica, consiste en el conjunto de
derechos y deberes que obligan a los progenitores en cuanto a las personas y bienes
de los hijos menores de edad, cuya correcta, sana, justa y eficaz aplicacion es,
garantizada por el Estado de Guatemala a través de los tribunales de familia, los que
por medio de sus sentencias estan en la obligacion de hacer que se cumpla con el

objetivo.

Esta nocién preliminar, refleja la situacion actual de la institucion, que dista del derecho

romano, originalmente con el nhombre de manus, de donde procede en espiritu y casi
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totalmente en Ila letra; al término referido. Sin embargo del concepto original se
conserva unicamente el nombre, ya que esta se estableci6 a favor de quien la ejercia, y

no del menor u otro pariente que pidiese estar sometida a la misma.

En este ordenamiento, la condicién de padre de familia implicaba una auténtica facultad
o autoridad, es decir un compendio de derechos sin deberes, por estimarse los hijos la

Propiedad absoluta del padre.

El pater familia de Roma ejercia su poder no sélo sobre la mujer propia y los hijos, sino
sobre las esposas de ellos, los nietos, los adoptados o arrogados y los esclavos,
incluso podia disponer de la libertad y hasta de la vida del potestado. Es oportuno
resaltar que durante aquella época, las facultades se concretaban mas especificamente
en la prole.

Aqui los parientes no era un grupo de personas sujetas al poder doméstico, sino que
estaba fundamentada en la necesidad de orden y defensa, es decir, en fines
ultradoméstico; mas que una agrupacion natural, era un organismo juridico-politico,
porque aunque desapareciera la potestad del mismo, se daba lugar a otro miembro de

la familia, que fuese varoén.

Esta soberania fue reconocida expresamente en las X!l tablas con caracter absoluto
sobre vida y muerte de los hijos y sujetos al pater familia, aunque para privarles de la
vida o de la libertad se estima que el jefe de familia debia convocar al consejo de la

misma, integrado por los miembros de la gens, especialmente los hermanos que a su
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vez fueran también padres de familia. Absoluta en su contenido, también lo era en el
tiempo, ya que duraba mientras el papa viviera, aunque podia salirse de su dominio

para entrar en la de otro ciudadano, ya fuese por matrimonio, adopcién o arrogacion.

Los hijos, aun ganandolos por si mismo, no eran duefios de bienes algunos, ni podian
otorgar testamento mientras estuviera vivo su progenitor, tampoco realizar negocios de
enajenacion o gravamen, pero si tenian capacidad para realizar transacciones que
sirvieran como un instrumento de adquisicion para el pater y para obligarse como

deudor.

Toda esa severidad primitiva, fue atenuandose en la evolucion del derecho romano con
la desaparicion del jus viateet necis, con la creacién de los peculios, con la
emancipacion, la manumision y con otras instituciones liberadoras en mayor o menor
grado de los sujetos a la patria potestad. Invirtiendo violentamente las ideas, algunos
autores modernos llegan a la conclusion, sin duda exagerada, de que al referirnos a

este tema no integra sino una serie de deberes para los padres.

Los pueblos antiguos tienen como denominador comun, en cuanto a esta institucion un
fuerte poder del progenitor, que se manifiesta en una funcion de su papel cuasi divino.

De alli surge la obediencia y la veneracion que le son atribuidas.

También existe un fundamento religioso del mismo, ya que se describe el caracter

sacerdotal, ya que el pontifice no era unicamente el hombre fuerte que protegia y que
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al mismo tiempo poseia la facultad de hacerse obedecer, sino que también era el

heredero del hogar, el continuador de los abuelos, la raiz de los descendientes, el

depositario de los misteriosos ritos del culto y de la formula secreta de la plegaria.

En el lenguaje religioso, la palabra pater se aplicaba a todos los dioses, en lo juridico,
se designaba a todo hombre que no dependiera de otro y que tuviera autoridad. No

cabe duda que de esta base religiosa de la figura antes mencionada, se deriva su

extiension temporal de ejercicio y poder, toda vez gue duraba tanto como la vida del

padre o pater familia.

Es preciso y necesario, reconocer que la autoridad paterna no se ha ejercido siempre,
en todos los pueblos antiguos con caracter despoético. Esto se ve en la religion
monoteista de los judios, en donde cada hombre ama a sus hijos por encima de todo y
reconocen en la paternidad un sagrado deposito de Dios, que implica la obligacién de

los mismos de proteger e incluso querer a los mismos por encima de todo.

Diego Espin Canobas abordando el tema establece que: “La Unica patria potestad que
ha existido ha sido la reaman, agrega; aunque hoy existe una institucién que conserva
aquel nombre y que se refiere a relaciones del padre con el hijo, no es en verdad
potestad alguna, sino un conjunto de obligaciones asistidas de algunos derechos que
hacen posible el cumplimiento de aquellas. En sustancia, esto que llamamos hoy patria

potestad es una sumision del padre a las necesidades del hijo y de la sociedad”*®.

“ Espin Canovas, Diego. Derecho civil espafiol. Pag. 120.
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Con criterio mas certero, la iglesia caracteriza a esta institucién juridica como autoridad
y proteccion confiada a la ley, del padre sobre sus hijos legitimos, para su educacion y
utilidad de toda la familia. Fundada en la naturaleza que ha establecido el amor de los
progenitores y el reconocimiento de los descendientes que en su base, recibe su forma
del derecho civil. Este ha fijado los limites del poder paterno, le ha sehalado los

derechos y le ha prescrito obligaciones.

El poder anteriormente citado, es emanado de la naturaleza y confirmado por la ley,
que otorga al padre y a la madre, por tiempo limitado y bajo ciertas condiciones, la
vigilancia de las personas y la administracion y goce de los bienes de sus hijos. En
familia, el padre, como legislador, dicta reglas de conducta, como juez corrige y castiga
con moderacion a sus hijos, como tutor vela por el trabajo y conservacién de sus

bienes.

La patria potestad, entonces, ya no es el supremo poder paterno sobre los hijos y sus

bienes. Es mas que todo, una funcién eminentemente tuitiva o tutelar, concedida por la

ley a los padres para el debido cuidado y orientacion de los menores y para la correcta
administracion de los bienes de éstos. Esta facultad ha quedado enmarcada en un
conjunto de preceptos normativos, que tienen una sefialada y acusada naturaleza de
orden publico en razoén de la debida proteccion que necesitan y merecen las personas
que no pueden valerse por si misma, especificamente los que se encuentran en estado

de interdiccion.
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3.1 Origen historico

En sus origenes el derecho romano consideraba a la autoridad paterna como una
verdadera “potestas”, poder del Pater Familiae que no solo alcanzaba a los hijos, sino
que se extendia a todas las personas libres que formaban el nucleo familiar, sin
distincion de edad ni de que hubiesen o no contraido matrimonio; comprendia a todos
los descendientes, a las mujeres entradas a la familia mediante el matrimonio cum

manu y a los adoptados y arrogados.

Originariamente, esta autoridad reconocida al Pater abarcaba las relaciones personales
y patrimoniales, al punto de disponer del ius vitae et necis, verdadero poder de
disponer de la vida y la muerte, previo juzgarlos, de los miembros de su familia: Podia
enajenarlos (ius vendendi), abandonarlos o exponerlos (ius exponendi) y entregarlos en
noxa a la victima de delito por ellos cometido (ius noxae dandi). La atenuaciéon
progresiva de las mores maiorum en la sociedad romana influy6é en las relaciones y
funciones del padre de familia, y este poder absoluto fue disolviéndose tanto en lo
personal (solo poder de correccion) y patrimonial (limitaciones al derecho de transmitir

los bienes por testamento).

En cuanto al Derecho Germanico encontramos similares caracteristicas a la de Roma,
presenta el Munt del derecho germanico primitivo. El padre, al acoger al hijo de su
mujer, lo incorporaba a la comunidad doméstica, y, consiguientemente, el hijo quedaba

sometido a la potestad protectora de la Sippe. El Munt solo cesaba al ser acogido el
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hijo en las asambleas comunales o, respecto de las hijas, al emanciparse por

matrimonio.

El movimiento codificador de inicios del Siglo XIX, representado emblematicamente por
el Codé Napoleonico, tratdo a la patria potestad como una institucién que reconocia
vertientes distintas, si bien la influencia del derecho romano prevalecia sobre el modelo
legislativo organizado. Cabe destacar los esfuerzos del iluminismo por propalar una
nueva estructura familiar, comunmente conocida como moderna y nuclear: En sentido
estricto, esta compuesta unicamente, 1° por el padre de familia; 2° por la madre de
familia, quien, segun la idea recibida casi en toda partes, pasa a la familia del marido;
3° los hijos, que, si se puede hablar asi, al estar formados de la sustancia del padre y
de la madre, pertenecen necesariamente a la familia. Pero cuando se toma la familia en
sentido mas amplio, se incluyen en ella todos los parientes; pues aun cuando después
de la muerte del padre de familia, cada hijo establezca una familia particular, a todos
los que descienden de un mismo tronco y que derivan por tanto de una misma sangre,

se los considera como miembros de una misma familia.

Familia “moderna” en cuyo seno aparece como figura relevante el nifio (en el siglo
XVIII); conservar los hijos va a significar poner fin a los dafos causados por la
domesticidad, promover nuevas condiciones de educacién que, por un lado, puedan
contrarrestar la nocividad de sus efectos sobre los nifios que se les confia y. por otro,
obligar a que eduquen a sus hijos todos aquellos individuos que tienen tendencia a

abandonarlos al cuidado del Estado o a la mortifera industria de las nodrizas. A su
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respecto los padres deberan dirigir sus atenciones directas y personales, evitando todo
sustituto de aquellos, al mismo tiempo que se operaba esta reduccion de los miembros
de la familia, se agregaban dos ideas, la de parentesco y la de corresidencia, que hasta
mediados del siglo XVIII habian permanecido disociadas. En lugar de pasar revista a
los diferentes sentidos de la palabra "familia", el caballero de Jaucourt, en la
Enciclopedia‘”, se esforzo por reunirlos. Para él, la familia es una sociedad domeéstica
que constituye el primero de los estados accesorios y naturales del hombre. En efecto,
una familia "es una sociedad civil establecida por una naturaleza: esta sociedad es la
mas natural y la mas antigua de todas, sirve de fundamento a la sociedad nacional;
pues un pueblo o una nacion sélo es un compuesto de varias familias. Las familias
comienzan por el matrimonio, unién a la que la propia naturaleza invita a los hombres, y
de la cual nacen los hijos, que, al perpetuar las familias, mantienen la sociedad humana

y reparan las pérdidas que la muerte le produce todos los dias™®.

Sobre la evolucién de este Instituto la historia muestra un paulatino e incontenible
debilitamiento de este poder absoluto. Y ello se debe a una razén elemental: a medida
que el Estado va cobrando poder, la familia que anteriormente era el unico y exclusivo
centro de poder social, debe transferir funciones que antes eran exclusivas. La
administracion de justicia ya no es interior ni se ejerce en nombre de la domus; las
funciones economicas, esencialmente el comercio, se transfieren a ofras
organizaciones; el culto, finalmente, se hace también exterior a la familia. Entonces

encontramos que del nucleo totémico constituido por quienes se consideran

" Diderot, Dennis. La Enciclopedia. Pag. 194.
“® Ibid., Pag. 205.
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consanguineos por descendencia comun de un antepasado de naturaleza mistica
(comunidad del tétem), pasando por las comunidades de nombre, la familia punalua y
la sindiasmica a los albores de la monogamia, la familia patriarcal romana, centro
basado en la propiedad latifundista, en el trabajo de los esclavos y en la unidad politica
y religiosa con sus leyes y su justicia interior -, la familia paternal germanica y la familia
moderna tradicional, el grupo se ha ido despojando paulatinamente de funciones otrora
indelegables, La familia moderna no es ya aquel pequefio Estado, centralizado y
gobernado por el pater. Si, al transferir las funciones religiosas, legislativas y judiciales
redujo su ambito, que el poder politico del Estado tomd para si, cambié con todo la
naturaleza de la cohesion familiar. “La familia que se basaba antafio en una relacién de
dominio se convirtié cada vez mas en un grupo moral, de una instituciéon que tenia por
objeto la produccion y los negocios pasé cada vez mas a ser una institucion que tiene
en cuenta la vida moral, y, cada vez mas limitada en sus fines econémicos, puede
perseguir mejor fines nobles e ideales y convertirse, en fin, en un receptaculo mas rico

de los sentimientos afectivos que provoca™®.

3.2 Definicion

Dentro del estudio que se ha desarrollado acerca de la patria potestad, se ha
encontrado un sinfin de definiciones con respecto a ella, las cuales han tenido una
evolucion histérica como la ha tenido la institucion misma, por lo que vamos a tratar de
anotar las que mas se asemejan a la realidad guatemalteca, para poder llegar a una

definicion propia.

* Bossert y Zanoni, Ob. Cit., Pag. 314.
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“El concepto de patria potestad, del latin patrios, relativo al padre y potestas, dominio,
autoridad, ha evolucionado a través de los tiempos. En Roma se origina, y es en el
primitivo derecho romano donde alcanza su expresion mas significativa como una de
las manifestaciones del poder paterno, del poder del padre de familia, quien podia
vender, mutilar, y aun matar al hijo, en acendrado rigorismo que pronto fue

desapareciendo”®.

“La patria potestad es 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. Esa nocion preliminar de patria potestad como autoridad conjunta, refleja la
situacion actual de la institucidn, dista considerablemente del derecho romano, de

donde procede en espiritu y casi totalmente en letra”".

“La patria potestad, ya no es el poder supremo paterno sobre los hijos y sus bienes. Es,
mas que todo, una funcién eminentemente tuitiva, concedida por la ley al padre y a la
madre para el debido cuidado y orientacion de los hijos y para la correcta

administracion de los bienes de éstos™?.

“La patria potestad ha quedado enmarcada en un conjunto de preceptos normativos,

que tienen una sefalada y acusada naturaleza de orden publico en razén de la debida

% Espin Canovas, Ob. Cit., Pag. 354.
%' Ossorio, Ob. Cit., Pag. 996.
%2 Puig Pefia, Ob. Cit., Pag. 181.
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proteccion que necesitan y merecen las personas que no pueden valerse por si

mismas, especificamente los hijos menores de edad™®.

“Patria potestad es el conjunto de derechos y deberes que corresponde a los padres
sobre la persona y el patrimonio de cada uno de los hijos no emancipados, como medio

de realizar la funcién natural que les incumbe de proteger y educar a la prole”®*.

Para tener una definicion propia de lo que es la patria potestad, se debe de tomar en
cuenta elementos modernos tanto de la familia como de la patria potestad. Primero, y
como lo mencionamos en el origen historico, cabe recordar que la familia moderna ya
no es una escala jerarquica como en el derecho romano, en el que el padre era quien
tenia el poder dentro de la familia, sino que por el contrario, existe una familia como
organizacion que incluye a todos los integrantes de esta, padre, madre e hijos, y en
algunos casos los descendientes y ascendientes de estos, por lo que el cuidado de los
hijos recae sobre ambos padres, y en algunos casos, por cuestiones sociales,

laborales, etc., también recae muchas veces sobre los abuelos del menor de edad.

Ademas en necesario tomar en cuenta también que en la actualidad existe un gran
porcentaje de madres solteras, por lo que hablar de patria potestad en el estricto
sentido de la palabra, ya no es posible, pues es la madre quien ejerce doble funcién al
ser la proveedora del hogar, a la vez de ser administradora del mismo. También se

debe tomar en cuenta que en la actualidad y sobre todo el cédigo civil guatemalteco

% Ossorio, Ob. Cit., Pag. 823.
> Vasquez Ortiz, Carlos Humberto. Derecho Civil I. Pag. 231.
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estipula lo relativo a la interdiccidén de las personas que no pueden valerse por si solas,
por lo que el resguardo de las personas y los bienes recae también sobre los familiares

de la persona declarada en interdiccion, aun siendo esta mayor de edad.

Partiendo de lo anterior, se puede decir entonces que patria potestad es la funcion que
tienen los padres con respecto a sus hijos menores de edad o mayores en estado de
interdiccion, por medio de la cual se encargan del cuidado y proteccion tanto de la

persona, como de la administracion de los bienes de éste.

3.3 Caracteristicas

Tanto en las definiciones anteriores como en la realidad y en la ley guatemalteca
encontramos caracteristicas inalterables de la patria potestad, dentro de las cuales se
tienen:

e La relacion de filiacion, pues la patria potestad se ejerce, en primera instancia, por

los padres de los menores de edad.
e Latutelaridad de la ley, pues la patria potestad es una institucion establecida desde
el derecho romano dentro de toda codificacién del derecho que se ha hecho hasta

entonces.

e La administracion de bienes, ya que dentro de las funciones del padre se encuentra

la administracién de los bienes de los hijos menores de edad.
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e Que el hijo sea menor de edad, en el caso de Guatemala, hablamos que la patria

potestad se da exclusivamente por los padres de los hijos menores de edad, salvo

excepcion prevista por la ley.

e Los hijos en estado de interdiccion, esta es la tnica excepcion que establece la ley
con respecto a la patria potestad, pues los hijos mayores de edad declarados en

estado de interdiccion, continuan bajo la patria potestad de los padres.

e La representacion de los hijos recae en los padres, la ley establece que los padres
son quienes tienen la representacion de los hijos para cualquier acto de la vida
legal, teniendo por consiguiente la obligacién de responder por los actos del menor,

siendo responsables de cualquier conducta de los hijos.

3.4 Fuentes de la patria potestad
Se entiende por fuentes aquellos modos naturales, o creados por la ley, que la
legislacion romana reconocié como susceptibles de crear este vinculo, por lo que

doctrinariamente se tienen las siguientes:

3.4.1 Los hijos nacidos en justas nupcias

Estan sometidos a este poder los hijos legitimos, o sea los nacidos de justas nupcias, y
también el resto de los descendientes nacidos de sus hijos varones. Para determinar si
un hijo ha sido concebido dentro de las justas nupcias, establecieron una presuncion

sin admitir prueba en contrario (iuris et de iure) que determiné que el plazo minimo de
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un embarazo era de 180 dias y el maximo de trescientos. Segun los romanos, la
maternidad era indiscutible, pero el padre era simplemente el que estaba casado con la
madre. Por lo tanto, el matrimonio deberia haberse configurado en los periodos en
cuestion, para que el hijo pueda adjudicarselo al padre, de lo contrario, éste podria
impugnar su paternidad. Otro supuesto seria probar no haber tenido relaciones
sexuales con su esposa en esos periodos (por ejemplo, en casos de ausencia o

enfermedad).

Como se necesitaba la condicién de ciudadano para ejercer la patria potestad la
legislacion romana, para favorecer esta institucion, la concedid6 en ciertos casos
particulares. Cuando un liberto no cumplia los requisitos impuestos por la ley Aelia
Sentia, siendo manumitido antes de los treinta afios, no adquiria la condiciéon de
ciudadano romano. Si este liberto se casaba con una ciudadana romana, no era
considerada esa union como justas nupcias, y por lo tanto los hijos concebidos no
estaban bajo su patria potestad. En tales condiciones, se permitié al padre obtener la
ciudadania romana, y por consiguiente la potestad sobre sus hijos, si se presentaba al
cabo del afio de nacido el hijo, ante el magistrado, probando la existencia del vinculo

matrimonial y del hijo nacido de dicha union.

Si un ciudadano romano contrajera matrimonio con una no ciudadana, ignorando esa

situacion, probado el error, se les permiti6 que la esposa adquiriera la ciudadania

romana y el hijo concebido de dicha pareja, estuviera bajo la potestad paterna.
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También si la situacion era inversa, o sea, la mujer, ciudadana y el hombre no,

desconociendo tal circunstancia, se tomoé la misma solucién que en el caso anterior.

3.4.2 Los legitimados
La legitimacion fue otra forma de adquirir la patria potestad, en este caso, sobre los
hijos nacidos de concubinato. Quedaban fuera de la posibilidad de legitimacion los hijos

adulterinos e incestuosos.

Para que se produjera la legitimacién que equiparaba a estos hijos naturales a los
legitimos, se requeria el consentimiento del legitimado, que en caso de no poder
hacerlo por su corta edad, debia ratificarla posteriormente. Los medios otorgados por la
ley para que sea valida la legitimacién, fueron: el matrimonio subsiguiente de los
padres, la oblacion a la curia o el rescripto del emperador. El primer caso exigia que no

existieran impedimentos matrimoniales al momento de la concepcion del hijo.

Si en este caso los padres contraian matrimonio, el hijo quedaba equiparado totalmente

al hijo legitimo.

La oblacion a la curia significaba ofrecer un hijo natural para desempefiarse como
decurion o casar a la hija natural con un decurién. Los decuriones tenian la funcién,
entre otras, de recaudar impuestos. Esta tarea tenia pocos candidatos dispuestos a

ejercerla, ya que debian responder personalmente en caso de que no pagaran los
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contribuyentes. Esta forma de legitimacién creaba un vinculo civil, agnaticio entre el

padre y el hijo, pero este ultimo no era pariente civil de los demas parientes del padre.

Durante el mandato del emperador Justiniano surgié una nueva forma de legitimacion,
para aquellos casos en que no pudiera darse el subsiguiente matrimonio de los padres,
por existir algun impedimento. La legitimacion por rescripto imperial, 0 sea concedida
por el emperador, a pedido del padre por presentacion directa o por disposicion
testamentaria, tenia como unico requisito, que el padre natural no poseyera hijos
legitimos. Si el padre no los hubiera legitimado en el testamento, pero los hubiera
instituido herederos, los propios hijos podian solicitar la legitimacién pues se suponia
que esa era la voluntad del testador. Esta forma de legitimacion equiparaba en todos

sus efectos al hijo natural con los hijos legitimos.

3.4.3 Los adoptados

Esta institucion del Derecho Civil, significaba, introducir al adoptado a la familia y crear
un vinculo de patria potestad sin la existencia de un vinculo de sangre. Dentro de la
adopcion cabia distinguir la adopcién de un alieni iuris, 0 sea de una persona que ya
estaba bajo el poder de un pater y pasaba a depender de otro y la adrogacion, por el
cual una persona sui iuris, 0 sea no sujeta a patria potestad, pasaba a depender de otra
en calidad de filius.

Para ser adoptante, se requeria ser capaz, debiendo para ello ser un hombre sui iuris y

ciudadano romano. No podian adoptar los tutores y curadores a sus pupilos mientras
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estos fueran menores de 25 afios. Las mujeres no podian adoptar, pero si ser

adoptadas. Tampoco podian hacerlo los menores de 18 afos, ni los castrados.

Para que se operara la adopcion, el padre originario debia vender ficticiamente al hijo al
adoptante, mediante tres mancipaciones (medio solemne y privado de transmisién del
dominio mediante el procedimiento del cobre y Ia balanza). Las dos primeras compra-
ventas eran logicamente seguidas de manumision, para que acto de compra venta
pudiera volver a efectuarse. En el caso de hijas y nietos, bastaba una sola

mancipacion.

Luego de la ultima venta el hijo no quedaba bajo la patria potestad del nuevo pater,
sino en mancipium, otra potestad inherente al pater. Para lograr la patria potestad, se
requeria entonces, que el pater adquirente, volviera a remanciparlo ficticiamente, para
que no estuviera ya en mancipium. En esa situacion el pater adoptante intentaba contra
el padre natural una reivindicacion (accién por la cual se recuperaban las cosas
robadas). Ante la falta de oposiciéon del padre biolégico el adoptivo adquiria la patria
potestad, por decision del magistrado. En época de Justiniano bastdé con la
presentacion del padre adoptante, del adoptivo, y del adoptado, por la cual el primero

manifestaba su decision ante el magistrado y se labraba un acta ante el Juez.

La adopcion creaba un vinculo similar, entre padre e hijo, al derivado de la naturaleza,

por lo tanto, se exigid que el adoptante fuera mayor que el adoptado por lo menos, en
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18 afnos. En el derecho Antiguo no se exigi6é el consentimiento del adoptado, lo que si

fue condicion (al menos que no se opusiera) durante el derecho clasico.

Si la adopcién fuera de un nieto, el abuelo que daba al nieto en adopcioén lo hacia por
su propia voluntad sin ser necesario el consentimiento del padre de la persona a dar en
adopcion. En el caso de que el adoptante sea el abuelo, se requeria la conformidad del
abuelo y del padre adoptante.

El emperador Justiniano distinguié entre la adopcién plena, que se daba en el caso de
que el adoptante fuera a su vez ascendiente natural del adoptado, donde se producia la
incorporacion del adoptado bajo la patria potestad del adoptante, del caso de la
adopcion menos plena, o sea, cuando el adoptante fuera un extrafio, el adoptado no
salia de la patria potestad con respecto a su padre natural. Sin embargo, tenia el

adoptado derecho a concurrir a la sucesién intestada del padre adoptivo.

La adrogacion era la incorporacion a la familia de un sui iuris, o sea, de quien no estaba
sometido a patria potestad. Fue de gran importancia pues este sui iuris al incorporarse
como alieni iuris a otra familia, renunciaba a su propio culto familiar, para tomar el del
adoptante, ademas de que se integraba con todas las personas que se hallaban bajo
su propia potestad. Ante una situacion tan significativa, era indispensable la
intervencion de los Pontifices. Se requeria la conformidad del adrogante y la del
adrogado, pero ademas la del pueblo reunido en comicios. Luego, los comicios fueron

reemplazados por una Asamblea. Durante el imperio se permiti6 que pudiera

efectuarse por rescripto imperial.
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Ademas de los requisitos exigidos para la adopcion, los pontifices debian realizar una
investigacion para determinar la causa por la que se efectuaba, que debia ser justa y
beneficiar al adoptado. El adrogante debia tener al menos 60 afios, y adquiria la patria

potestad sobre el adrogado y toda su familia agnaticia.

3.5 La patria potestad dentro del derecho civil guatemalteco

La Constitucion Politica de la Republica establece lo referente a la proteccion a la
familia, asi como de la proteccion de los menores de edad, y aunque tiene un apartado
especifico referente a esto, no desarrolla completamente el tema, sino que Gnicamente
sienta las bases y define las garantias basicas de la familia en nuestro pais. Como
nuestro estudio no esta encaminado a la familia, sino a la institucion especifica de la
patria potestad, nuestro campo de estudio se encuentra contenido en lo que es el
Cddigo Civil.

El capitulo VII, del titulo I, dentro del Libro Primero, Decreto Ley 106, Cédigo Civil, el
cual tiene su base, como la gran parte del derecho guatemalteco, en el derecho
romano, reconoce a la Institucion de la patria potestad en una forma parecida a como la
veian los romanos, pero con algunas variaciones nacidas de los cambios que

obviamente han existido desde la época del derecho romano hasta la fecha.

Como primer punto, en el Cédigo se establece como que la patria potestad se ejerce
por ambos padres de familia cuando estos se encuentren casados o bien hayan

declarado su union de hecho, por lo que sin necesidad de declaracién ante juez, se
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entiende que la obligacion de cuidar, proteger y administrar tanto a la persona como a

los bienes de los hijos menores o interdictos recae sobre ambos padres, quienes
deberan hacer prevalecer los derechos del menor por encima de los propios, asi como
son éstos quienes tienen la representacion legal del menor, en virtud de lo cual son los
padres los responsables por los actos y conducta de los menores que se encuentren
bajo su representacion. Cuando sea el caso de una madre soltera o madre separada, el
hijo quedara en poder de esta y por tanto sera ella quien ejerza en primera instancia la
patria potestad. Si los padres entraran en conflicto con respecto a quien debe ejercer la
patria potestad, sera un juez quien determinara este extremo. La patria potestad del

hijo adoptivo recaera exclusivamente sobre la persona que lo haya adoptado.

También que los hijos también tienen cierta obligacion, pues, al encontrarse bajo la
proteccion de sus padres, debe respeto hacia estos y por lo consiguiente debera
obedecerlos en todo lo concerniente a su educacién, cuidado y demas reglas que
establezcan los padres para poder tener un mayor control sobre la conducta del menor.
El hijo debera vivir con sus padres, o con cualquiera de estos que lo tenga a su cargo, y
no podra abandonar el hogar sin autorizaciéon de los padres, si en algun caso el menor
abandonara la casa en la que debe estar (sea del padre o de la madre), podra el padre
o la madre que ejerza la patria potestad solicitar ayuda de la autoridad publica a efecto

de hacer volver al menor al poder y obediencia de sus padres.

Es necesario recordar que los menores de edad tienen capacidad relativa, la cual le

faculta para contratar su trabajo y cobrar remuneraciéon por el mismo a partir de los
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catorce anos, dinero que utilizara para su propio sostenimiento. Existen algunos actos,
como el matrimonio de menor de edad, en donde la autorizacién de los padres puede

no ser necesaria, pero en dichos casos, sera un juez quien de la autorizacion.

Con respecto a los bienes se puede decir que son los padres los encargados de la
administracion, por lo que ellos deberan cuidar los bienes como si fuesen propios, no
pudiéndolos enajenar ni gravar de ninguna manera, salvo por autorizaciéon judicial
cuando esto fuera necesario para el cuidado y manutencién del menor y sera el juez el
que impondra las medidas que considere necesarias para que el dinero que provenga

de esa enajenacién sea utilizado exclusivamente para cumplir con el fin autorizado.

Tampoco podran los padres celebrar contrato de arrendamiento por un plazo mayor de
tres afnos, ni recibir renta anticipada por mas de un afio, salvo autorizacion judicial; ni
vender valores comerciales, industriales, titulos de renta, acciones, bonos, frutos y
ganados, por valor menor al que se cotice en la plaza el dia de la venta, ni prestar

garantia en nombre de los hijos a favor de tercera persona.

Salvo en caso de sucesion intestada, el que ejerce la patria potestad, no podra adquirir
directa o indirectamente, bienes o derechos del menor. Si se diera este caso, el menor
podra posteriormente solicitar que se declare la nulidad del acto realizado contra esta

prohibicion.
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En el caso de que existiera un conflicto entre los hijos, cuando fueren varios, o entre los
hijos y los padres, un juez nombrara a un tutor especial para que sea éste quien ejerza

la patria potestad del menor o los menores afectados.

La autorizacion para cualquiera de los actos ya explicados debe darla un juez, por lo
que para esto se crearon los tribunales de familia, por medio de la Ley de Tribunales de
Familia, el cual en su articulo segundo establece: “Corresponden a la jurisdiccion de los
Tribunales de Familia los asuntos y controversias cualquiera que sea la cuantia,
relacionados con... (4) patria potestad...”, Decreto-Ley Numero 206, Ley de Tribunales

de Familia.

3.6 Paternidad y filiacién

La filiacion es la relacion natural y juridica que une a los hijos con sus progenitores. Se
llama paternidad cuando esta relacion se refiere a los padres como tales vy filiacién
cuando se refiere a los hijos. En un sentido amplio, la filiacion puede tener referencia a
la relacion de parentesco y a los derechos derivados de esa relacion, la que puede ser

aun mas alla de Ia relacion con los progenitores.

Surge de la procreacion, un lazo natural: la generacion, que traducida al plano juridico,
da lugar a un instituto que delimita con particulares contornos las relaciones entre
procreantes y procreados. Este instituto es la filiacion, de sabida trascendencia, dado
que regulariza el estado civil del ser humano que integra el cuerpo politico. Es el

nombre juridico que recibe la relacion o sociedad natural constituida por el hecho de
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ser una persona procreada por otra. La filiacion es un estado, es decir, una posicion
especial ante el orden juridico, integrada por un complejo de relaciones juridicas entre

procreantes y procreados.

Para el connotado tratadista Planiol, citado por Alburez Escobar, “la filiacion puede
significar la descendencia en linea directa, pero en sentido juridico tiene un significado
mas restringido, equivalente a la relacion inmediata del padre o madre con el hijo”*®, he
de aqui, que la relacion de filiacion se denomina paternidad o maternidad segtn se le
situé al lado del padre o de la madre; y por lo tanto el autor la define como la relacion
que existe entre dos personas de las cuales una es el padre o la madre de la otra. Por
su parte Diego Espin Canovas, citado por Alburez Escobar, como una nociéon mas
compleja la define como “la relacion existente entre una persona de una parte y otras
dos, de las cuales una es el padre y la otra la madre de la primera; maternidad y
paternidad, son pues, los dos elementos en que se basa la filiacién. Se debe distinguir
la filiacion como hecho natural y como hecho juridico. El derecho no permite, en todo
caso la investigacion de la relacién de filiacion respecto a los presuntos padres, ni aun
en caso de aparecer dicha relacion fisica de filiacion, permite siempre deducir las
consecuencias logicas de la misma, o aunque deduzca algunas consecuencias, no son
estas siempre las mismas. Se trata pues, de una relacion no meramente fisica o
conforme a la naturaleza, sino juridica, basada en ciertos presupuestos sociales.

Federico Puig Pefna la define como aquel estado juridico que la ley asigna a

% Alburez Escobar, Ob. Cit., Pag. 91.
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determinada persona deducido de la relacion natural de procreacion que la liga con un

tercero™®.

Entre los fines mas importantes del matrimonio, esta la procreacion, o sea tener hijos.
La procreacion trae como consecuencia la filiacion, y ésta es el vinculo que une a los

hijos con los padres.

Para otros autores a la filiacion la llaman paternidad, ya que afirman que ambos
términos: filiacion y paternidad son sinénimos, o sea, significan la misma cosa. Filiacion
se llama desde el punto de vista de los hijos, o sea, el vinculo juridico que une a los
hijos con respecto a sus padres y paternidad se llama desde el punto de vista de los

padres, o sea, el vinculo juridico que une a los padres con respecto a los hijos.

El tratadista Rafael Rojina Villegas da un concepto de filiacion, indicando que “es la
situacion permanente que el derecho reconoce en virtud de la procreacion, para

mantener el vinculo constante entre padres e hijos™’.

3.7 Clases de filiacion segun la doctrina y la ley

Se puede decir que las dos grandes clases de filiacion se fundan en el vinculo de
generacion real o supuesta, asi la relacion de la naturaleza o generacion o de la ficcion
de la ley (adopcion). Sin embargo, la generacion puede tener lugar dentro de un

matrimonio o fuera de él, asi se tiene en el primer caso la generacion legitima y por el

56 .
Ibid.
% Rojina Villegas, Rafael. Derecho civil mexicano. Pag. 83
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otro lado la generacién ilegitima; por otro lado, en virtud de que el derecho autoriza, en

determinadas condiciones, considerar como hijos legitimos a los nacidos fuera del
matrimonio, surge una nueva clase de filiacion, que es la legitimada, en total, cuatro
clases de filiacion: legitima, ilegitima, legitimada y adoptiva. Se debe agregar una
quinta, como lo es la filiacion cuasimatrimonial o cuasi-legitima (derivada de la unién de

hecho legalmente reconocida).

3.8 Separacion de la patria potestad
Ocurre lo que el Codigo denomina separaciéon de la patria potestad, cuando quien la
ejerce disipa los bienes de los hijos o por su mala administracién, se disminuyen o

deprecian.

Pueden solicitar la separacién, los ascendientes del menor, sus parientes colaterales
dentro del cuarto grado de consanguinidad o el Ministerio Publico (Articulo 269 del

Cadigo Civil).

Bajo el mismo acapite, dispone el Cédigo que los padres estan obligados a prestar
garantia de la conservacion y administracion de los bienes de los hijos, cuando pasen a
ulteriores nupcias o cuando sean declarados en quiebra (Articulo 270); y que, si a quien
se halla bajo la patria potestad se le hiciere alguna donacion o se le dejare herencia o
legado, con la expresa condicion de que los bienes no los administren los padres, sera
respetada la voluntad del donante o testador, quien debera designar la persona o

institucion administradora y, si asi no lo hiciere, el nombramiento lo hara el juez, en

90



persona de reconocida solvencia y honorabilidad, si no hubiere institucion bancaria

autorizada para tales encargos (Articulo 271).

La figura que el Codigo vigente tipifica como separacion de la patria potestad, fue
desconocida en el Codigo de 1877 y en el de 1933. Este disponia, solamente, en el
Articulo 196, que quien ejercia la patria potestad disipaba los bienes de los hijos o era
responsable civil y criminalmente por actos delictuosos contra la propiedad, perdia la
administracion de los bienes de aquélios. Perder la administracion, notese bien, no
implicaba separaciéon de la patria potestad, sino restriccion en una de las formas de

manifestarse.

Puede considerarse como poco acertada la creacién de la figura que el Codigo
denomina separacion de la patria potestad, y en la cual se da tal énfasis a ciertos
aspectos de simple administracion de bienes, que llegan a incidir en el ejercicio total de
la patria potestad, olvidando el legislador que una persona puede ser buen padre de
familia, pero mal administrador de bienes, por carecer de los conocimientos o de la
competencia necesaria en ese sentido. Era, a no dudarlo, mas acertada la solucion

prevista en el Cédigo Civil de 1933.
3.9 Suspensién de la patria potestad

Conforme a lo dispuesto en el Articulo 273 del Cdédigo Civil, la patria potestad se

suspende:
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Por ausencia de quien la ejerce, declarada judicialmente. No basta, por lo tanto,
que quien ejerza la patria potestad se encuentre ausente de hecho; es necesario

que se tipifique la ausencia mediante declaracion judicial.

Por interdiccion, declarada en la misma forma (judicialmente). Resulta logico que si
una persona mayor de edad, en ejercicio de la patria potestad, sufre enfermedad
mental que le prive de discernimiento, o abusa de bebidas alcoholicos o de
estupefacientes, en tal forma que se exponga ella misma o exponga a su familia a
graves perjuicios econdmicos (véase Articulo 9°), no se encuentra en las
condiciones requeridas para desempefiar las importantes funciones de la patria
potestad; lejos de ello, se transforma en tutelado, quedando su situacion juridica
automaticamente distante y contrapuesta a la del padre (o madre) en el goce y

ejercicio de su plena capacidad civil.

Por ebriedad consuetudinaria. Esta causa de suspensién de la patria potestad
guarda relacion con uno de los aspectos de la anterior, en cuanto que el abuso de
bebidas alcohdlicas es motivo suficiente para declarar la interdiccion. Ha de
entenderse, necesariamente, como un término medio entre la capacidad e
incapacidad civiles, o como una incapacidad no declarada expresamente como tal,
aunque en estricto sentido, no puede admitirse tal criterio. Hubiese sido mas

acertado suprimir esta causa de suspension de la patria potestad.
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4. Por tener el habito del juego o por el uso indebido y constante de drogas

estupefacientes. Es aplicable a esta disposicién el comentario que se hizo a la
anterior (teniéndose presente que el habito del juego no es causa de interdiccion

segun el Codigo Civil).

3.10 Pérdida de la patria potestad

Es la medida mas grave contra quien la ejerce y de proyecciones incalculables en el

ambito familiar. EI Cédigo Civil, en el Articulo 274, dispone que la patria potestad se

pierda:

1.

Por las costumbres depravadas o escandalosas de los padres, dureza excesiva en
el trato de los hijos o abandono de sus deberes familiares. Las costumbres
depravadas o escandalosos de los padres pueden afectar la recta formacién de los
hijos; asi, también, la dureza en el trato para con ellos. El abandono de los deberes
familiares significa practicamente una dejaciéon de la autoridad paterna, en
indudable perjuicio de los hijos. Necesariamente, esos aspectos contemplados por
la ley quedan a la apreciacion del juzgador, segun las circunstancias de cada caso.
Aunque la ley utiliza la expresién genérica de padres, s6lo uno de ellos puede
quedar comprendido en cualesquiera de los casos comentados, y respecto a él

seria aplicable la pérdida de la patria potestad.

Por dedicar a los hijos a la mendicidad, o darles érdenes, consejos, insinuaciones y
ejemplos corruptores. Este precepto tiene por objeto, también, preservar la recta

formacion moral de los hijos. La dedicacién a la mendicidad y los ejemplos
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corruptores, pueden probarse con relativa facilidad en cuanto a un caso dado. No
ocurre lo mismo con las 6rdenes, consejos o insinuaciones corruptores. Como en el
inciso anterior, esos hechos quedan librados al buen criterio del juzgador, dadas las

pruebas y las circunstancias.

Por delito cometido por uno de los padres contra el otro, o contra la persona de
alguno de sus hijos. El padre que delinca en esa forma, cualquiera que sea el
delito, sera quien sufra la pérdida de la patria potestad. Necesariamente, debe
preceder sentencia condenatoria, sin perjuicio de las medidas cautelares que en su

debido tiempo pueden pedirse y dictarse en pro del ofendido.

Por la exposicion o abandono que el padre o la madre hicieren de sus hijos, para el
que los haya expuesto o abandonado. Por exposicion debe entenderse la accién u
omision que coloque al hijo en situacidbn de riesgo para su persona; y por
abandono, el incumplimiento de los deberes que el padre o la madre tienen,

conforme a la ley, respecto a los hijos.

Por haber sido condenado dos 0 mas veces por delito del orden comun, si la pena
excediere de tres afios de prision por cada delito. En este caso, practicamente la
ley substrae a los hijos de la autoridad, de quien no tiene las calidades morales
necesarias para ejercer debidamente la patria potestad. Sin embargo, la referencia
al termino de la pena no puede considerarse apropiada, como si lo seria la

naturaleza y las circunstancias de los delitos.
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6. Cuando el hijo es adoptado por otra persona. Este precepto esta en consonancia
con lo dispuesto en el Articulo 232 del Cdédigo Civil, el cual dispone que, al
constituirse la adopcion, el adoptante adquiere la patria potestad sobre el adoptado.
Es una causa que opera de pleno derecho, sin necesidad de declaratoria judicial,

que no sea la contenida en la resolucién sobre la adopcion.

3.11 Restablecimiento de la patria potestad

Conforme a lo dispuesto en el Articulo 277 del Codigo Civil, puede el juez, en vista de
las circunstancias de cada caso, a peticion de parte, restablecer al padre o a la madre
en el ejercicio de la patria potestad (la suspension o pérdida de la misma, por lo tanto,

no deben entenderse como definitivas), en los siguientes casos:

1. Cuando la causa o causas de la suspension o pérdida hubiesen desaparecido y no

fueren por cualquier delito contra las personas o los bienes de los hijos;

2. Cuando en el caso de delito cometido contra el otro conyuge, a que se refiere el
inciso 3°. del Articulo 274, no haya habido reincidencia y hubiesen existido
circunstancias atenuantes, (de estos incisos, 1°. Y 2°, se desprende que el
legislador, como excepcion, considera que cierta clase de delitos si pueden dar

lugar, segun las circunstancias, a la irrecuperabilidad de la patria potestad);

3. Cuando la rehabilitacién fuere pedida por los hijos mayores de catorce afios o por

su tutor, siempre que la causa de pérdida de la patria potestad no estuviere
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comprendida dentro de los casos especificos que determina el inciso 1°., del

Articulo comentado.

En todos los casos, debe probarse la buena conducta de quien se intente rehabilitar,
por lo menos en los tres afios anteriores a la fecha en que se presente la solicitud

respectiva, conforme a lo dispuesto en la disposicion legal comentada.

Notese que el Codigo no hace distincion entre la procedencia del restablecimiento de la
patria potestad en razén de haberse suspendido o perdido, lo cual deriva a creer que
en realidad, y con excepcion de lo dispuesto en la ultima parte del inciso 1°., y en el
inciso 2°., del Articulo 277, en todos los demas se trata de suspension de la patria
potestad. En efecto, y rigurosamente hablando, si la misma se perdiera tratariase de
una situacion irreversible, que no admitiria restablecimiento, maxime que el Codigo

distingue las causas de suspension de la patria potestad, en forma expresa.

Respecto a quienes pueden promover la accién sobre pérdida o suspensién de la patria
potestad, el Cddigo dispone, en el Articulo 276, que sélo podran promoverla los
ascendientes del menor, sus parientes colaterales dentro del cuarto grado de
consanguinidad y el Ministerio Publico, segin quedé expuesto. En cuanto al
restablecimiento, el Articulo 277 unicamente dice que se hara a peticion de parte. Por
analogia, ha de entenderse que esta accion corresponde también, y solamente, a las
personas indicadas en el Articulo 276, y al progenitor inocente, que conforme al mismo,

debe ser parte en el juicio, asi como a los hijos mayores de catorce afios o al tutor,
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segun lo previsto en el inciso 3°. del Articulo 277; y, en todo caso, al padre o a la madre

cuya patria potestad se halle en suspenso o la hubiese perdido.
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CAPITULO IV

4. Instituciones supletorias a la patria potestad

Estas son organos destinados a complementar la capacidad de obrar de ciertas
personas, en este casos son los menores de edad que no estén sujetos a la patria
potestad, y de los mayores incapacitados, las cuales tienen como elemento especial
velar por la correcta administracion de sus bienes y su representacion en los negocios
juridicos y actuaciones judiciales en que deban de intervenir, o puede también darse el
caso de que solamente se proteja en sus bienes porque existe un conflicto de
intereses. Quienes deben ostentar esta funcion, son nombradas por la autoridad
competente, las cuales estan obligas a cumplir dichos cargos en beneficio de estos, la

cual puede recaer en personas individuales o juridicas.

Las restricciones a la capacidad de obrar, deben ir acompanadas de un tipo de
proteccidn, que sustituya y los asista en el ejercicio de sus derechos. Estas cumplen
con el cometido de atender a la protecciéon, que en mayor o menor medida, tienen

limitada.

4.1 La tutela
El origen de la institucion tutelar, es anterior al derecho romano, que la definié como: un
poder otorgado por el derecho civil a una persona sui iuris para defender al que por

razones de su edad no podia hacerlo por si mismo y también a las mujeres puberes ya
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que a ellas también se les atribuia ese estado. Tomando en consideracién que la

familia se organizaba en esa época de forma patriarcal.

En Roma se conocieron dos instituciones en referencia a este tema que fue la tutela y
curatela, ambas se referian a la asistencia y proteccion, la Unica diferencia que existia
es que la primera implicaba el cuidado de la persona y la segunda cuidaba de los
bienes, de ello se puede establecer que los elementos de la misma son: poder,

autoridad, proteccion y defensa.

Los pueblos primitivos sometidos a la organizacién patriarcal no conocieron la tutela de
los huerfanos. Los hijos eran considerados como: una cosa del padre y del grupo
familiar, quienes ejercian sobre ellos una especie de ius dominale. Y claro esta que no
teniendo derechos propios, ni existiendo el sujeto juridico no era concebible la tutela, y
que después de la muerte del padre pasaba el huérfano a poder de los parientes que

continuaban ejercitando sobre el mismo, dicho poder.

En la civilizacion griega, ya se destaco la personalidad del hijo diferente a la del padre y
de los parientes y aparecio la institucion de la tutela; pero primitivamente ésta era
establecida en interés de la familia, para conservar el patrimonio del pupilo a los

presuntos herederos.

Esta institucién juridica era, pues, legitima y familiar. Mas tarde, desenvolviéndose la

intervencion del padre, se estableci6 la testamentaria, y la de autoridad publica, tutela
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dativa, pierde su caracter exclusivo de érgano parental para convertirse en un medio de
proteccion pupilar. Y en este momento, es cuando dicha figura adopta el caracter con

gque modernamente la concebimos.

Asi, resulta consecuente la etimologia de la palabra tutela que se deriva del verbo
latino tuteor, defender, cuidar o proteger, ya con base conceptual surgida en el derecho
romano, superada la etapa estrictamente formalista de ese derecho, que inicialmente
hizo tambien imposible su concepcion como ahora se desarrolla. La tutela es fuerza y
potestad, dada y permitida por el derecho civil sobre una cabeza libre para guardar a

quien por su edad no puede defenderse.

Modernamente, es definida como: poder otorgado por la ley a las personas
juridicamente capaces para la proteccion y defensa de los menores de edad o
incapacitados, es decir que dichos individuos no pueden valerse por si mismos, y por
ello otro debe ejercer dicha facultad la cual tiene un interés publico, ya que se ejerce
bajo la salvaguarda de los tribunales de justicia. Poder tuitivo, diferente al poder

absoluto que antiguamente ejercitaba el padre.

Por razén de la voluntad instituyente que ejercia el padre. Y por la facultad establecida,

dicha definicion resulta incompleta en cuanto puede originarse por decisién de los

padres o determinacion del juez, no solo por disposicion de la ley.
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Sin embargo, resulta propia si se juzga en relacidbn a las facultades del tutor,
independientemente de la voluntad constitutiva de la misma y mas aun se considera
que de la ley proviene la facultad de instituir una u otra clase. Debe entenderse que en
esta figura juridica, el nombramiento de la persona encargada de velar por el bienestar
del pupilo, la hace un juez competente y él es quien decide si la designada es lo

suficientemente capaz para desempeidarla.

Guardan gran similitud los términos de patria potestad y tutelar. A la primera se le
considera como: poder omnimodo, supremo, enmarcada su funcién en un conjunto de
derechos y obligaciones, que son determinantes, para diferenciar una y otra institucion,
las personas encargadas del cuidado del menor o incapacitado, y las circunstancias de
que este término carece sobre la intimidad, plena confianza y totalidad que la ley otorga
a la misma, caracterizandose la segunda, en términos generales por la finalidad,

formalidad y rigidez de su ejercicio, asi como por la fiscalizacion de que es objeto.

Es conveniente sefalar que, la legislacion civil de Guatemala acepto inicialmente la
institucion de la tutela siguiendo los principios del Codigo Civil Francés, segun consta

en la exposicién de motivos del Cédigo Civil de 1877.

4.1.1 Disposiciones generales
Establece el Articulo 293 del Cédigo Civil guatemalteco, 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 lo quedara aunque fuere mayor de edad, el que hubiere sido
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declarado en estado de interdiccidn, si no tuviere padres, el tutor es el representante

legal del menor o incapacitado”.

Se infiere, al tenor de lo dispuesto en el articulo precitado, que al tutor corresponde
directamente el cuidado de la persona y de los bienes de quien se ejerce la misma, por

ser el representante legal de este.

Establece el Articulo 294 del mismo cuerpo legal citado, indica: “La tutela se ejerce por
un tutor y un protutor, cuyos cargos son personales y no pueden delegarse, pero

pueden otorgar mandatos especiales para actos determinados”.

Con esto se determina que dichos cargos deben de cumplirlos en forma personal y
directamente, aunque el mismo precepto, da la pauta a que se realicen actos por otras

personas que no sean éstas.

El Articulo 304 del mismo cuerpo legar establece: “El protutor esta llamado a intervenir
en las funciones de la tutela, para asegurar su recto ejercicio. La designacion debe

hacerse en la misma forma que la del tutor”.

Es decir que es la persona encargada de fiscalizar e intervenir en las actuaciones del

tutor, las que deben ser acorde a lo establecido por la ley, y con ello asegurar el futuro

del pupilo.
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En relacion a las obligaciones especificas del protutor, las encontramos en el Articulo

305 del Cddigo precitado, el cual establece que: “El protutor esta obligado:

1°. A intervenir en el inventario y avaluo de los bienes del menor y en la calificacion y
otorgamiento de la garantia que debe prestar el tutor;

2°. A defender los derechos del menor en juicio y fuera de él, siempre que estén en
oposicion con los intereses del tutor;

3°. A promover el nombramiento de tutor, cuando proceda la remocion del que
estuviera ejerciéndola, o cuando la tutela quede vacante o abandonada;

4°. A intervenir en la rendicién de cuentas del tutor; y

5°. A ejercer las demas atribuciones que le sefala la ley”.

La tutela y la protutela son cargos publicos a cuyo desempefio estan obligadas todas
las personas que se encuentren en pleno goce de sus derechos civiles, segun lo
estipulado en el Articulo 295 del Codigo Civil. Se trata en realidad de puestos de
naturaleza especialisima, ajena al concepto el tutor y el protutor, pues no tienen, en el
desempefio del mismo y desarrollo de sus funciones, ninguna participacion atinente a
las actividades estatales. Puede decirse que es otorgada por la ley a esos cargos las
categorias de publicos, en razén de su obligatoriedad para aceptarlos y por la

necesaria intervencion judicial en el desempefio de los mismos.

Conviene sefalar que el Cédigo Civil de 1877 no admitié la antigua distincion entre la

tutela primordialmente para la persona y la curatela, comprensiva del cuidado de la
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persona y de los bienes del pupilo, para el resguardo del incapaz y la administracion de
sus bienes. Por primera vez, el Cédigo Civil de 1933 regul6 la tutela y la protutela, en
términos similares a los contenidos en las disposiciones del Cédigo Civil guatemalteco

vigente.

De las disposiciones referidas, se infieren las siguientes caracteristicas de la figura

tutelar:

e Es una institucion juridica, ya que esta ligado a un poder juridico, y contempla un

conjunto de normas y preceptos legales debidamente establecidos.

» También es obligatoria, ya que es designado por la ley o autoridad judicial y no
puede rechazarse el cargo, unicamente si tiene algun impedimento o excusa

sefialada por la ley.

e Personal, es decir que la ejercer, quién fue nombrada para el efecto.

» Su funcién es eminentemente protectora de la persona que por su edad, menor, o
por determinadas circunstancias fisicas o mentales, incapaces, no puede valerse

por si misma y no esta bajo la patria potestad.

» El cargo de tutor es un cargo publico, de naturaleza especialisima y de obligatorio

desempefio por razon de la propia funcion tuitiva.
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e La tutela es sustitutiva de la patria potestad, con las rigidas limitaciones que la ley

impone a su ejercicio para la debida proteccion de los intereses del tutelado.

A proposito de los grandes sistemas legislativos consagrados para normar este termino
juridico, con intervencién de un consejo de familia a cuyo cargo queda la suprema
orientacion de esta y de la tutela de autoridad en que cumple mision importante la
judicial o administrativa, seguin cada legislacion, en el sistema juridico de Guatemala se
ha inclinado por esta ultima solucion, quizas tomando en cuenta que posibles conflictos
de intereses familiares pueden interferir en el buen propésito de la institucion si se
adoptara la primera figura, sin olvidar la lentitud de accion que caracteriza la forma en
que necesariamente en este sistema precisa, ademas de un érgano ejecutor y de la
insoslayable intervencion de la autoridad judicial o administrativa, segun el criterio que

se adoptara.

Por tutela Julio Lopez Del Carril sefiala: “Es el derecho que la ley confiere para
gobernar a la persona y bienes de un menor de edad que no esté sujeto a la patria

potestad, y también para representarlo en todos los casos de la vida civil”®®,

Edgard Baqueiro Rojas determina que es: “Institucion parafamiliar que tiene por objeto
el cuidado de la persona de los menores de edad no sujetos a patria potestad y de los
mayores incapacitados, la administracién de sus bienes y su representacion en sus

negocios juridicos”.

%8 Lopez Del Carril, Julio J. Patria potestad, tutela y curatela. Pag. 168.
% Baqueiro Rojas, Ob. Cit., Pag. 109.
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Es decir que como institucion juridica se le puede confiar tanto a una persona individual
como juridica, para que preste protecciéon y cuidado del patrimonio de los que por su

incapacidad legal no lo pueden hacer por si mismos.

Esta es una figura que tiene por objeto la custodia y proteccion de la persona y bienes,
o solamente de los bienes, tanto de los menores no sujetos a la patria potestad, como
de los mayores que se encontraren temporal o definitivamente incapacitados para regir

por si mismos su persona y bienes.

Ademas, de considerarsele como el poder otorgado por la ley a personas juridicamente

capaces para la proteccion y defensa de los menores de edad o incapacitados.

La tutela y protutela son cargos publicos a cuyo desempefio estan obligadas todas las
personas que se encuentran en pleno goce de sus derechos civiles. Toda vez que el
cargo que sustentan es de naturaleza muy especial, ajena al concepto de que en

derecho administrativo se da lo del cargo publico, toda vez que el tutor y el protutor no

tienen, en el desempefio de su cargo y desarrollo de sus funciones, ninguna
participacion atinente a las actividades que se realizan en el Estado, sino que
Unicamente la realizan por designaciéon de la ley, en razén de su obligatoriedad para

aceptarlos y por la necesaria intervencion judicial en el desemperio de los mismos.
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Segun el mismo autor esta también es: “La misién conferida por la Ley a una persona
capaz, para los efectos de cuidar de un menor o un interdicto, administrar sus bienes y

representarlo en los actos civiles™.

Indica Federico Puig Pefia que: “La tutela es aquella institucion juridica que tiene por
objeto la proteccion y cuidado de la persona o patrimonio de los que por su incapacidad

legal estan imposibilitados de gobernarse a si mismos™®".

4.1.2 Clasificacion de la tutela

El Cddigo Civil vigente, establece tres clases de tutela, testamentaria, legitima y
judicial, esto es al tenor del Articulo 296. También admite la especifica, lo que esta
tipificado en el Articulo 306, el cual establece que: “Cuando hubiere conflicto de
intereses entre varios pupilos sujetos a una misma tutela, el juez les nombrara tutores
especificos” y admite; ademas, en el Articulo 308 del Codigo Civil, la que podria
denominar como: tutela legal cuando dispone que: “Los directores o superiores de los
establecimientos de asistencia social, que acojan menores o incapacitados, son tutores
y representantes legales de los mismos, desde el momento de su ingreso, y su cargo

no necesita discernimiento”.

Debe entenderse que las dos Ultimas clases de tutela referidas, son, en verdad, de
naturaleza excepcional y el legislador hizo énfasis en las categorias consagradas

historicamente, al clasificarlas en el Articulo 296 del Codigo Civil.

%0 ¢pez del Carril, Ob. Cit., Pag. 165.
®" Puig Pefia, Ob. Cit., Pag. 518.
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De la clasificacion anterior debe aclararse que aunque especificamente en el Articulo
296, acepta tres, también el mismo cuerpo legal en los Articulos 306 y 307 se pueden
dar estas otras dos cuando los menores de edad, tengan conflictos entre los mismos, o

cuando ellos fuesen abandonados por las personas responsables de la patria potestad.

4.1.2.1 Tutela testamentaria

El Cddigo Civil en el Articulo 297 establece que en esta institucion se instituya por
medio de testamento, por el padre o la madre sobreviviente, para los hijos que estén
bajo su patria potestad, por el abuelo o la abuela, para los nietos que estén sujetos a su
tutela legitima; por cualquier testador, para el que instituya heredero o legatario, si éste
careciere de tutor nombrado por el padre o la madre y de tutor legitimo; y por adoptante

que designe heredero o legatario a su hijo adoptivo.

Y el Articulo 298 del mismo cuerpo legal dispone que: “Los padres y los abuelos, en su
caso, puedan nombrar un tutor y un protutor para todos o para varios de sus hijos o
para cada uno de ellos. Pueden también nombrar los tutores y protutores que sean
necesarios para que ejerzan el cargo uno en defecto de otro, respectivamente, en el

orden de su designacién”.

El Cddigo Civil de 1877 y de 1933 en los Articulos 317 y 229 respectivamente,

Unicamente reconocio a los padres la facultad de nombrar tutores para sus hijos, en
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forma individual o general. La normativa actual confiere esa facultad ademas a los

abuelos y al adoptante, en los términos expresados.

En esta figura juridica es determinante la voluntad de la persona instituyente, o sea la
del padre o de la madre sobreviviente, lo cual quiere decir que mientras vivan los dos
padres no pueden, ni aislada, ni conjuntamente, designar tutor, pues se supone que si
uno falleciere, la patria potestad continua ejerciéndola el padre sobreviviente, aunque
cabe notar que el legislador no previo la posibilidad de que ambos padres puedan
fallecer al mismo tiempo, como puede ocurrir en un accidente o catastrofe y la voluntad

en su caso del abuelo, abuela, del testador o del adoptante.

4.1.2.2 Tutela legitima
Esta clase de tutela tiene lugar cuando no existe tutela testamentaria y son llamadas a
ejercerlas las personas que establece el Articulo 299 del Cédigo Civil, que: “La tutela

legitima de los menores corresponde en el orden siguiente:

1°. Al abuelo paterno.

2°. Al abuelo materno.

3°. A la abuela paterna.

4°. A la Abuela materna.

5°. A los hermanos sin distincién de sexo, siendo preferidos los que procedan de

ambas lineas y entre estos el de mayor edad y capacidad”.
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A criterio del juez indudablemente, la linea materna sera preferida a la paterna para la
tutela de los hijos fuera de matrimonio por razones, sin duda, que generalmente es la
madre quien mas tiene lazos afectivos y, por consiguiente, su familia en especial la
abuela de sus hijos, sin perjurio de que, por motivos justificados puede variar la
precedencia, puede el juez nombrar tutor al pariente que reuna las mejores condiciones
de conocimiento y familiaridad con el menor, por su solvencia econémica, idoneidad y

preparacion, que constituyen una garantia para el desempefo satisfactorio del cargo.

Hubiese sido deseable que el Codigo Civil dispusiera, como lo hizo el de 1877, que la
tutela legitima fungiria en defecto de tutor testamentario, aunque asi ha de entenderse

en relacion al orden de las clases de tutela.

Si bien dicha institucion, por proceder de la voluntad de quien ejerce la patria potestad,
precede en orden de prioridad de la tutela legitima, es a esta la que se le pone énfasis
en la situacion parental del tutor respecto al tutelado. En la testamentaria queda el
instituyente en libertad de nombrar a persona ajena a la familia del menor, quizas por
haberse considerado que el padre, la madre, los abuelos o el adoptante, estan en la

mejor condicion para determinar lo mas conveniente a los intereses del pupilo.

4.1.2.3 Tutela judicial
El Articulo 300 del Codigo Civil, dispone que esta clase de tutela procede hacerla un
juez competente, cuando no exista tutor testamentario, ni legitimo. Esta figura juridica

es entonces, eminentemente supletoria radica la razén de su existencia en el propdsito
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del legislador de que la persona menor de edad o declarada en estado de interdiccion,
que carezca de los parientes mas cercanos y de tutor nombrado en testamento, no

quede sin la debida proteccion de la situacion tutelar.

La tutela judicial tiene caracteristicas especiales como lo son:

e Eltutor judicial es nombrado por autoridad judicial competente;
o Es subsidiaria de la testamenta y legitima, y
e Puede ejercerla la persona, que tenga capacidad econdmica, educacion y un alto

grado de cultura para el correcto desempefio de dicho cargo.

Segun estipula la legislacion guatemalteca, esta clase de tutela es considerada como
un recurso final, cuando los ascendientes no nombren tutor o protutor de sus hijos, o

cuando los menores no tienen parientes cercanos, que estén facultados para ejercerla.

El Articulo 301 del Codigo Civil establece expresamente: “La tutela de los mayores de

edad declarados en estado de interdiccion, disponiendo que corresponde:

1°. El conyuge;
2°. Al padre y a la madre;
3°. A los hijos mayores de edad; y

4° A |os abuelos en el orden anteriormente establecido.”
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Conviene analizar ese precepto a la luz del contenido en el Articulo 254 el cual dispone
que: “La patria potestad comprende el derecho de representar legalmente al menor de
edad o incapacitado en todos los actos de la vida civi.” Debe entenderse en
consecuencia, que el incapacitado continia bajo la patria potestad mientras que sus

padres o uno de ellos vivan.

Fue poco acertado por parte del legislador al incluir la referida disposicion establecida
en el Articulo 301 del mismo cuerpo legal, toda vez que incurri6 en la misma
contradiccion del Cédigo Civil de 1933, que disponia, también en el Articulo 190, que
los hijos declarados en estado de interdiccion permanecia bajo la patria potestad
aunque hubiesen cumplido la mayoria de edad y en el Articulo 239 establecia en igual

forma que el Codigo Civil vigente a quienes correspondia la tutela de aquellos.

4.2 La protutela

El cargo de protutor esta intimamente unido al de tutor. La ley fiscaliza con aquella el
recto ejercicio de la tutela. Son obligaciones del protutor, intervenir en el inventario y
avalto de los bienes, en el otorgamiento de la garantia que debe presentar el tutor;
ademas de defender los derechos del menor en juicio o fuera de él, siempre que esté
en contraposicion con el tutor; debe promover el nombramiento del mismo, cuando
proceda o quede vacante; tiene la facultad de intervenir en la rendicién de cuentas del
tutor; y por supuesto ejercer las demas atribuciones que la ley le sefale, segun lo

establecido en el Articulo 304 del Cédigo Civil.
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El protutor tiene la obligacion de vigilar los actos del tutor, cuando este puesto quede
vacante, y es él el que viene a ejercer todas las funciones de aquél, cuando este no lo
pueda hacer; y este no esta obligado a presentar inventario sino solamente a exigir que
se haga e intervenir en mismo, ademas tiene responsabilidad solidaria con el tutor. En
si el trabajo del protutor es asegurarse del correcto ejercicio de la labor de quien ejerce

la tutela.

4.2.1 Causas de remocidén de tutores y protutores

Los tutores y protutores pueden ser removidos de sus cargos cuando concurran
algunas de las causales tipificadas, en la normativa civil y el tramite es a través de la
via incidental, en el cual también debe intervenir la Procuraduria General de la Nacién;
y se llevara el proceso en un juzgado de familia segun lo establecido la Ley de

Tribunales de Familia en el Articulo dos.

En el Articulo 316 del Codigo Civil, dispone: “Seran también removidos de la tutela y

protutela:

1°. Los que demuestren negligencia, ineptitud o infidelidad en el desempefo de su
cargo;

2°. Los que incitaren al pupilo a la corrupcién y al delito;

3°. Los que emplearen maltrato con el menor;

4°. Los que a sabiendas hayan cometido inexactitud en el inventario, omitiendo bienes

o créditos activos a pasivos; y
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5°.

Los que se ausenten por mas de seis meses, del lugar en que desempeien la

tutela o protutela”.

Dichas circunstancias se dan cuando los encargados de velar por el bienestar del

tutelado, no administran bien o no estan capacitados para desempefar el cargo, para el

que fueron designados por autoridad judicial competente.

4.2.2 Excusas para ejercer la tutela y protutela

El Articulo 317 Cddigo Civil establece: “pueden excusarse de la tutela y protutela:

1°.

2°.

3°.

4°.

5°.

6°.

7°.

Los que tengan a su cargo otra tutela o protutela;

Los mayores de sesenta afios;

Los que tengan bajo su patria potestad tres 0 mas hijos;

Las mujeres;

Los que por sus limitados recursos no puedan atender el cargo sin menoscabo de
su subsistencia;

Los que padezcan enfermedad habitual que les impida cumplir los deberes de su
cargo; y

Los que tengan que ausentarse de la Republica por mas de un afio”.

De conformidad con dicho articulo, a quien se le designe la tutela, la ley lo faculta para

rechazarla si se encontrase dentro de las circunstancias que establece el mismo, pero

si no tiene ningun impedimento la tiene que ejercitar.
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4.3 Administracion de los bienes del pupilo

Consiste en la facultad de dirigir, conducir o gestionar los negocios o asuntos
econdémicos del menor de edad. Pero quienes ejercen la tutela no pueden enajenar ni
gravar los bienes que correspondan al tutelado, sino por causa de absoluta necesidad
o de evidente beneficio y previa autorizacién de juez competente. Porque lo que se
intenta es protegerlos en cuanto a lo que tengan en propiedad, para que no dispongan

a su antojo de los mismos.

El Articulo 319 del Codigo Civil establece: “El tutor y el protutor no entraran a ejercer

sus cargos, sino después de discernidos por el juez.

Ninguna tutela puede ser discernida sin estar llenados todos los requisitos que para su

ejercicio exige la ley”.

En cuanto a esto los facultados para ejercerla tienen el mandato legal de discernir sus
cargos, y ello se hace a través de acta levantada ante autoridad competente, en la cual
deben de comparecer, quienes llevaran a cabo dicha funcién, y en ella se deben de

establecer de una vez las obligaciones que del mismo se derivan.

Es decir, para que el tutor y el protutor puedan entrar al ejercicio de sus cargos, deben

cumplir con una serie de requisitos, los cuales estan regulados en el ordenamiento

juridico vigente.
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El Articulo 320 del Cadigo Civil establece: “El tutor procedera al inventario y avalu6 de
los bienes del menor o incapacitado, dentro de los treinta dias siguientes a la
aceptacion del cargo, plazo que podra ser restringido o ampliado prudencialmente por

el juez, segun las circunstancias.

En ningun caso, ni aun por disposicion del testador, quedara el tutor eximido de esta

obligacion”.

De esto se puede inferir que antes de tomar posesién, se tiene la obligacion de
determinar cuanto es el haber del pupilo, todo ello debe hacerse dentro del tiempo

regulado por la ley, sin distincién alguna.

El Articulo 321 del mismo cuerpo normativo estipula: “Practicado el inventario el tutor y
el protutor quedan solidariamente obligados a promover la constitucién de la garantia,
salvo que no haya bienes, 0 que tratandose de tutor testamentario hubiere sido
relevado de esta obligacion por el testador, en cuanto a los bienes objeto de la

herencia, donacién o legado.”

Dicha garantia tiene que ser acorde o suficiente con respecto a los bienes del menor, y

debe ser calificada por juez competente para establecer si puede responder

correctamente de la misma, en caso que se dé un mal manejo de los mismos.
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Articulo 322 del Codigo Civil preceptua que: “Cuando con posterioridad al
discernimiento de la tutela, sobrevenga o se descubra causa que haga obligatoria la
caucion lo haran saber al juez, el propio tutor o el protutor, o el Ministerio Publico, para

el efecto de la constitucion de la garantia”.

Que cuando se haya asignado la tutela, tiene que haber una forma de responder por
los bienes del nifio, cuando esta no se hubiere hecho en el momento oportuno, ya sea
por no haber bienes, o porque fue relevado de realizarlo, cuando se es tutor

testamentario.

El Articulo 323 del Cédigo Civil establece: “la garantia debera asegurar:

1°. El importe de los bienes muebles que reciba el tutor;

2°. El procedimiento de la renta de los bines en los ultimos tres afios anteriores a la
tutela; y

3°. Las utilidades que durante un afio puede percibir el pupilo de cualquier empresa”.
Articulo 324 del Codigo Civil dispone: “La garantia debera aumentarse o disminuirse,
segun aumento o disminuya el valor de los bienes expresados y el de las cosa en que

aquella este constituida”.

Seglin estos articulos la persona encargada de administrar los bienes del menor, tiene

que dar mayor seguridad, a ello, determinando especificamente cual es el activo que
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recibe, y dependiendo de ellos puede disminuirse o aumentarse, de acuerdo a las

necesidades del tutelado.

Dicha garantia debera consistir en hipoteca prenda o fianza otorgada por alguna
institucion bancaria que esta legalmente autorizada para el efecto. La obligacién
personal y aun la caucion juratoria, pueden admitirse por el juez cuando, a su juicio
fueren suficientes, tomando en cuenta el valor de los bienes que vayan a administrar el
tutor y la solvencia y buena reputacion de éste, segun lo estatuye el Articulo 325 del

Cédigo Civil.

Articulo 326 del Cddigo Civil tipifica que: “La garantia prendaria que preste el tutor, se
constituira depositado para los efectos o valores en una instituciéon de crédito

autorizada para recibir depoésitos y a falta de ellas, en una persona de notorio arraigo”.

Esta debera depositarse en un banco del sistema que este autorizado para dicho
proposito, y si no existiese, se designara a una persona que reuna los requisitos

exigidos por el érgano jurisdiccional competente.

Articulo 327 del Cddigo Civil establece: “El juez fijara, a solicitud y propuesta del tutor,
la pension alimenticia, de acuerdo con el inventario y las circunstancias del pupilo, sin
perjuicio de alterarla, segin el aumento o disminucion del patrimonio y otros motivos

que apreciara el tribunal”.
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Con esto debe entenderse que es el encargado, quien debe determinar cuanto gastara
en la educacion, alimentacion y vestuario del pupilo, siempre y cuando, exista lo

suficiente, para cubrir cada una de las necesidades del mismo.

Al tenor de lo estipulado en el Articulo 328 del Codigo Civil se puede indicar que: “El
tutor, dentro del primer mes de ejercer su cargo, sometera a la aprobacion del juez, el

presupuesto de gastos de la administracion para el afno.

Para los gastos extraordinarios que pasen de quinientos quetzales, necesita el tutor

autorizacion judicial’.

Esto debe hacerlo, todos los afios, y es el juez quien determina la-aprobacion de los

mismos, sin menoscabar la integridad del menor.

Segun el Articulo 329 del cuerpo legal indicado regula: “Las alhajas, muebles
preciosos, efectos publicos, bonos, acciones y valores, que a juicio del juez no hayan
de estar en poder del tutor, seran depositados en un establecimiento autorizado por la

ley para recibir depésitos”.

Si la autoridad competente determina que esto no debe de estar en manos del tutor, es

porque son cosas de mucho valor, y no tiene la solvencia o capacidad necesaria para

custodiarlas.
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Articulo 330 del Codigo Civil indica que: “El tutor destinara al menor a la carrera, oficio

o profesion que éste elija, segun sus circunstancias. Si ya habia iniciado alguna de
estas actividades durante la patria potestad, el tutor no puede variarla sin autorizacion
del juez, para lo cual debera tomarse en cuenta las aptitudes y circunstancias del
menor”.

De acuerdo o lo previsto por este articulo, es el pupilo quien debe de escoger que es lo
que mas le gusta hacer, y no tienen porque limitar su capacidad de decision, siempre y

cuando sea para su beneficio.

Articulo 331 del Cédigo Civil: “El pupilo debe respeto y obediencia al tutor. Este tiene
respecto de aqueél, las facultades de los padres, con las limitaciones que la ley

establece”.

El menor debe acatar lo que le mande el responsable de velar por su bienestar, pero no

tiene derecho de correccion ni autoridad sobre la persona fisica del pupilo; y es aqui

donde radica la diferencia principal con la patria potestad.

El Articulo 332 del Codigo Civil establece: “El tutor necesita autorizacion judicial:

1°. Para enajenar o gravar bienes inmuebles o derechos reales del menor

incapacitado; para dar los primeros en arrendamiento por mas de tres afos o con

anticipo de renta por mas de un afo; para celebrar otra clase de contratos que
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2°

3°.

4°,

5°.

6°.

afectan el patrimonio del pupilo, siempre que pasen de quinientos quetzales. Los
contratos a que se refiere este inciso, no pueden ser prorrogados.

Para tomar dinero a mutuo, debiendo sujetarse a las condiciones y garantias que
acuerde el juez;

Para repudiar herencias, lagados y donaciones;

Para transigir o comprometer en arbitros, las cuestiones en que el pupilo tuviere
interés,

Para hacerse pago de los créditos que tenga contra el menor o incapacitado; y
Para resolver la forma, condiciones y garantias en que debe colocar el dinero del

pupilo”.

Para poder disponer de los bienes del menor o incapacitado, el tutor tiene que obtener

autorizacion judicial, ya que como se establecidé anteriormente que estas personas no

tienen capacidad de ejercitar sus derechos directamente, lo tiene que hacer el

encargado, y es él el que debe establecer la evidente necesidad, o utilidad manifiesta,

todo ello lo determina el juez recabando prueba para el efecto, pero también debe

intervenir la Procuraduria General de la Nacién; dicho tramite se puede realizar, notarial

0 judicialmente, a través del proceso de jurisdiccion voluntaria; de disposicion y

gravamen de bienes de menores, incapaces y ausentes, el que esta contemplado en la

Ley Reguladora de Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria y en el

Cdédigo Procesal Civil y Mercantil, respectivamente.
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Cuando se realicen ventas de valores comerciales o industriales, titulos de renta,
acciones, bonos, frutos y ganados, podra hacerse de forma extrajudicialmente, sin
embargo no podra hacer por un valor menor del que se determina, en el comercio el
dia de la venta, lo que debe de comprobar el responsable, cuando rinda cuentas de su

administracion, todo ello segun lo establecido en el Articulo 333 del Cadigo Civil.

En el Articulo 334 del Cédigo Civil se regula que: “El tutor responde de los intereses
legales del capital del pupilo, cuando por su omision o negligencia, quedare

improductivo o sin empleo”.

Con ellos la persona encargada de velar por los bienes del tutelado, tiene que
administrar correctamente las utilidades que obtengan del mismo, porque de lo
contrario tendra que responder por los dafios ocasionados. Dicho interés debe hacerse
por medio de las tasas activas publicadas por los bancos del sistema un dia anterior a

la fecha de la presentacion del mismo.

Articulo 335 del Cdédigo Civil determina que: “El tutor no puede sin autorizacion judicial,
liquidar la empresa que forme parte de patrimonio del menor o variar el comercio o

industria a que este o sus causantes hubieren estado dedicados”.

En este caso el responsable de ello tiene obligatoriamente que obtener la autorizacion,
al igual que en el articulo anteriormente citado, toda vez que no se puede hacer

ninguna transaccion sin que sea debidamente autorizada.
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El Articulo 336 del Codigo Civil establece: “Queda prohibido al tutor los actos

siguientes:

1°.

2°.

3°.

4°,

5°.

Contratar por si o por interposita persona, con el menor o incapacitado, o aceptar
contra él créditos, derechos o acciones, a no ser que resulten de subrogacion legal;
Disponer a titulo gratuito de los bienes del menor o incapacitado;

Aceptar donaciones del expupilo, sin estar aprobados y cancelados las cuentas de
su administracion, salvo cuando el tutor fuere ascendente, cényuge o hermano del
donante.

Hacer remision voluntaria de derechos del menor o incapacitado; y

Aceptar la institucion de beneficiario en seguros a su favor, provenientes de su

pupilo”.

En caso de que el protector, lleve a cabo uno de estos impedimentos, todo lo actuado

por él, es nulo segun lo determina la ley.

4.4 Conclusion y rendicion de cuentas de la tutela

Al concluir el cargo de tutor y protutor, estdn obligados a rendir cuentas de la

administracion de los bienes del pupilo, dicha rendicion de cuentas la tienen que hacer

por lo menos una vez al afo o inmediatamente que finalice el cargo, esta debera

hacerse ante juez competente y también debe intervenir la Procuraduria General de la

Nacion, la que debera velar porque los intereses del menor no se vean menoscabados.
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Segun Cabanellas de Torres rendicion de cuentas es la: “Presentacion, al conocimiento
de quien corresponda, para su examen Yy verificacion, de la relacion minuciosa y

justificada de los gastos e ingresos de una administracion o gestion”®?.

Al presentarla, se controla la actividad administrativa de los bienes del pupilo y en ella
se establece si el tutor se conduce correctamente o no en el gjercicio de la figura de la

tutela.

Articulo 342 del Cédigo Civil determina que: “Como administrador de bienes ajenos el
tutor, esta obligado a llevar una contabilidad, comprobada y exacta de todas las
operaciones de su administracién, en libros autorizados, aun cuando el testador le
hubiera relevado de rendir cuentas. Al final de su cargo, presentara una memoria que

resuma los actos llevados a cabo”.

Esta es una obligacion que la ley establece a la persona que tiene bajo su cuidado
otros bienes que no sean del que esta dirigiendo, y es una autoridad competente la que
tiene que aprobar dichos libros en donde se tienen que llevar todos los datos que de la
misma resultaren, y aunque se le haya relevado de ello, al final tiene que entregar

debidamente ordenado todas sus actuaciones.

Articulo 344 del Codigo Civil regula lo siguiente sobre: “La rendicién anual de cuentas

se hara ante el juez con intervencién del protutor y del Ministerio Publico”.

®2 Cabanellas de Torres, Ob. Cit., Pag. 347
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Y son ellos los que determinan si esta acorde a lo que esta registrado en los libros que

para el efecto lleva el tutor.

Segun el Articulo 345 del Codigo Civil: “La rendicién final de cuentas se hara por el
tutor o sus herederos, al expupilo 0 a quien lo represente, dentro de sesenta dias

contados desde que termind el ejercicio de la tutela”.

Lo que establece el mencionado articulo, es que el responsable de la administracion de
los bienes del temor, tiene la obligacion de hacer del conocimiento de extutelado todo

lo relacionado con el ejercié de su cargo durante el tiempo que lo sustento.

En el Articulo 346 del Codigo Civil se logra establece lo siguiente: “El tutor que
sustituya a otro esta obligado a exigir la entrega de bienes y la rendicién de cuentas al
que lo ha precedido. Si no lo hiciere, es responsable de los dafios y perjuicios que por

sSu omision se siguieren al pupilo”.
El Articulo 347 del Codigo Civil establece: “Las cuentas deben ir acomparnadas de sus
documentos justificativos. Solo podra excusarse la comprobacion de los gastos en que

no se acostumbre recoger recibo”.

Articulo 348 del mismo cuerpo legal regula: “Los gastos de rendicion de cuentas seran

a cargo del menor o incapacitado”.
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Al tenor del Articulo 349 del Codigo Civil preceptua: “El tutor, concluida la tutela, esta
obligado a entregar al que fue su pupilo, todos los bienes y documentos que le

pertenezcan.

Esta obligacién no se suspende por estar pendientes la rendicion de cuentas”.

Lo que designa el Articulo 350 del Codigo Civil es que: “El saldo de las cuentas que

resultare a favor o en contra del tutor, producira interés legal.

En el primer caso, desde que el pupilo sea requerido para el pago, previa entrega de
los bienes; el segundo desde la rendicidén de cuentas, si hubieren sido rendidas dentro

del termino legal, y en caso contrario, desde que éste expire”.

Conforme lo sefialan los articulos anteriores, la persona que se encuentra encargada
de la administracion de bienes de menores, tiene la obligacién de rendir cuentas de la
misma al terminar el cargo para el que fue designado, para que sea examinado,

verificado y justificados minuciosamente los gastos e ingresos de tal gestion.

De no hacerlo, el tutelado tiene la facultad de exigirselo, a través de autoridad
competente para el efecto el cual debe hacerse a través de un juicio oral de rendicion
de cuentas de la tutela, este es un proceso de conocimiento en el que se pretende

crear un derecho no existente, o sea que a pesar de encontrarse regulado en la norma
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sustantiva, hay que darle vida a esa norma, porque ya existe litis o rebeldia por parte

de la persona que tiene que entregarla.

Para realizar tal reclamacion él afectado debe hacerlo a través del mencionado juicio, el
que se encuentra regulado en el Codigo Procesal Civil y Mercantil, y tiene que llenar

todos los requisitos solicitados para el mismo.

4.5 La curatela

Proviene del latin curador, término derivado del curare: cuidador, esta es una
institucién, la cual se ejerce de forma personal, en razén de su propia naturaleza y de la
confianza que su designacion supone, no puede ser delegado su ejercicio, a excepcién
de que deba de valerse de un tercero, por causa del lugar donde deba cumplirse, por
requerirse conocimientos técnicos especiales, o que por otras causas analogas sea

indispensable.

El Diccionario juridico Espasa lo define como: “Es una institucion cuasi familiar de
guarda y proteccion de menores e incapacitados genuinamente romana, que se
reglamento con toda suerte de detalles en el derecho del pueblo, ley que hoy
solamente ofrece un caracter puramente histérico dentro de la legislacion espafiola. Su
objeto de igual modo que el de la tutela, es suplir la falta de capacidad de determinadas

personas, y procurar la guarda de aquellas que, por razén de incapacidad fisica y

moral, no pueden o no deben obrar personalmente”.

% Espasa Calpe. Diccionario juridico. Pag. 272.
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Esta es una institucion que no esta contemplada en el ordenamiento juridico
guatemalteco, puesto que no pertenece a un sistema dual, que separe la tutela de la
curatela. En el pais nombramos a la administracion, con todos sus elementos que la
misma conlleva, de los bienes de un menor o incapaz, asi como su guarda y custodia

simplemente tutela.

En legislaciones en donde el sistema es dual, dicha figura juridica es el término con el
cual se nombra a la accion tuitiva que el Estado les concede a los incapaces mayores
de edad. Aunque existen legislaciones en las que la tutela es la institucion del cuidado
de los menores o incapaces, y la curatela es la guarda y custodia de sus bienes; es

decir, con ella se administran los bienes del menor o incapacitado.

En el Articulo 301 del Cédigo Civil se establece la tutela de las personas declaradas en

estado de interdiccion.

La curatela es la medida tuitiva que la ley impone a los incapaces mayores de edad.
Cuando, ellos no tienen la plena capacidad para ejercer sus derechos y obligaciones, y

es la ley la que debe de protegerlos o en su caso el Estado.

Segun Cabanellas: “Es una institucion que como la tutela, tiene por objeto suplir la

capacidad de obrar de las personas”®.

% Cabanellas. Ob. Cit. Pag. 104.
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La clasificacion que hace la legislacion argentina es: Curatela Dativa, especial, en las

Sucesiones Vacantes y del Penado, en Guatemala simplemente se nombra a un
administrador; segun lo establece el Articulo 503 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil,

Decreto Ley 107.

Es importante comentar al respecto que terminolégicamente la curatela también es

tomada como sinénimo de guarda y custodia, aunque realmente no se manifiesta ésta.

4.6 La guardia y custodia

Esta figura no tiene categoria de institucién juridica de derecho civil. No obstante,
comunmente se utiliza en la terminologia sobre todo en lo referente a materia de
derecho de familia, en los procesos en donde existe pugna por la obtencion de la patria
potestad entre los padres, o en los procesos de divorcio en donde se esta dirimiendo a
quien le quedan confiados los hijos menores de edad procreados durante el
matrimonio; en todo caso, la guarda y custodia obedece a una situacién un tanto mas

temporal.

No se puede decir que existe una definicion de esta figura, ya que como quedé
expresado anteriormente, que este término no tiene categoria de institucion de derecho
civil en el pais. Sin embargo, y supletoriamente para entenderla mejor, el tratadista
Manuel Osorio determina que: la guarda es: “Defensa, conservacion, cuidado y

custodia. Y mas adelante sefala que es la curatela o curaderia”®®.

% Osorio, Manuel. Ob. Cit., Pag. 120.
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El tratadista Julio Lopez del Carril, utiliza dicho término en varias ocasiones en el
desarrollo de la exposicion de su tema “la curatela, sin que esto constituya la idea de

que la curatela es sinénimo de guarda y custodia”®®.

De todo lo expuesto anteriormente, podemos inferir que la persona que se encarga de
un menor de edad o un incapaz, y de administrar sus bienes, asi como de su cuidado,
en un plazo determinado; sera la que ejercite todas y cada una de las facultades que

de esta se derivan.

Cabe resaltar que las personas que tienen a su cargo estas atribuciones deberan de
velar por el bienestar del menor o incapacitado en su caso, dichas actividades deben
de realizarlas observando las limitantes que la ley les impone, y con ello cumplir con el

mandato juridico impuesto.

% Lopez Del Carril, Ob. Cit., Pag. 186.
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CONCLUSIONES

La patria potestad es una instituciéon histérica que se ha desarrollado conforme la
civilizacién, pues el vinculo que existe entre los padres y los hijos y el cuidado que
éstos daban a los hijos, cuando nacié el comercio y por ende la posesion de
bienes, los padres empezaron a administrar todos los bienes del nucleo formado,
con el tiempo fue llamada por los romanos “patria potestad”, con lo cual este
vinculo se volvié también juridico y ya no unicamente familiar y se encuentra

establecido en Guatemala por el Cédigo Civil.

La mala forma de cuidar a los hijos, que no es lo mismo a descuido, asi como la
forma desordenada de administrar los bienes de éstos, ha llevado a la patria
potestad a caer en conflictos como lo son la separacion, suspension y pérdida de
la patria potestad, los cuales se encuentran establecidos en la ley guatemalteca y

se convierten en la forma de cuidar el bienestar de los hijos menores de edad.

En latinoamérica, en relacion a la doctrina y la forma de ver la patria potestad es
parecida, no existe en algunos paises el control necesario para poder proteger a
los menores de edad, dando lugar a que se den vejamenes contra éstos, mientras
que en otros paises como Colombia se ha creado una comision de la nifiez.
Comisiones como ésta ayudan a fiscalizar de mejor manera la labor de los padres
y que éstos no caigan en problemas como la violencia familiar o la mala

administracion de los bienes de los menores.
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RECOMENDACIONES

Reforzar la Ley de Proteccion Integral de la Niflez y la Adolescencia; para que
esta se desarrolle de forma correcta a efecto de cuidar los derechos de los
menores, por lo cual es necesario crear un reglamento especifico que contenga
mecanismos para que verdaderamente funcione la Comisién Nacional de la Nifiez

y la Adolescencia.

La separacion, suspension o pérdida de la patria potestad debe de ser
establecida por los jueces después de un estudio minucioso del caso, para no
caer en el juego de los padres de familia que se encuentren en proceso de
divorcio y quieran castigarse uno al otro quitandole la patria potestad de los hijos,
esto con el objeto de evitar posteriores problemas de caracter psicolégico en el

menor.

Realizar una reforma al Codigo Civil, a efecto que la restitucion de la patria
potestad sea Unicamente posible en los casos de suspension de la patria
potestad, ya que en el caso de separacién hay mal uso de los bienes, y en el caso
de la pérdida, el padre ha cometido delitos o ha tenido conductas que van en
contra de la integridad del menor, y siendo causas mayores, no debe darse la
posibilidad al infractor de volver a tener la misma conducta. Aunque debe de
tomarse en cuenta la posibilidad de la rehabilitacion, es inadecuada la restitucion

que puede ser perjudicial al menor.
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