UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

LA INEFICACIA DEL EJERCICIO DE LA TUTELA Y PROTUTELA CUANDO EXISTE
PARENTESCO ENTRE TUTOR Y YP'ROTUTO_R

JORGE JAVIER PALACIOS RODAS

GUATEMALA, SEPTIEMBRE 2014


EMI 01
Text Box

EMI 01
Text Box

EMI 01
Text Box


UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

LA INEFICACIA DEL EJERCICIO DE LA TUTELA Y PROTUTELA CUANDO EXISTE
PARENTESCO ENTRE TUTOR Y PROTUTOR

TESIS

Presentada a la Honorable Junta Directiva
de 'Ia_

Facultad de Cien_ciaé Ju_r__igjic_a.s y Sociales
de.la'\.}

_ Universidad de San Carlés de_GuatemaIa
por

..JOR.GE JA_V_IER:PALA’C:ISS_;I:RIOI)‘A_S

Previé 3 cdnferirsg_l_g__él.g_’r-é:d.p-aqédémiéo_"de :
LICENCIAG® EN CIENCIASJURIDICAS :.Y;:IZ“ISOCIALES
y los titulos profesionales de
ABOGADO Y NOTARIO

Guatemala, septiembre 2014


EMI 01
Text Box


HONORABLE JUNTA DIRECTIVA
DE LA

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
DE LA

UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

DECANO: Msc. Avidan Ortiz Orellana

VOCAL [ Lic. Luis Rodolfo Polanco Gil

VOCAL I Licda. Rosario Gil Pérez

VOCAL Il Lic. Juan José Bolafios Mejia

VOCAL V. Br. Mario Roberto Méndez Alvarez

VOCAL V: Br. Luis Rodolfo Aceituno Macario

SECRETARIO: Lic. Luis Fernando Lépez Diaz
TRIBUNAL QUE PRACTICO

EL EXAMEN TECNICO PROFESIONAL

Primera Fase

Presidente: Lic. Jorge Mario Yupé Céarcamo
Vocal: Lic. Edwin Noél Pelaez Corddn
Secretario: Lic. César Gabriel Siliezar Garcia

Segunda Fase

Presidente: Lic. Leonel Armando Lépez Mayorga
Vocal: Lic. Hector René Granados Figueroa
Secretario: Lic. Jeaner Roberto Arenales Meléndez

RAZON: “Unicamente el autor es responsable de las doctrinas sustentadas y conteni-
do de la tesis”. (Articulo 43 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Publico).


EMI 01
Text Box


BUFETE JURIDICO
CASTELLANOS & ASOCIADOS
Lic. Estuardo Castellanos Venegas
Abogado y Notario
32 Av. 14-43 Zona 1, Guatemala,C.A Tels. 2230-4830 - 5708-6848

‘Guatemala, 31 de agosto de 2012

FACULTAD DE CIENCIAS
Doctor JURIDICAS Y SOCIALES

BONERGE AMILCAR MEJiA ORELLANA B
Jefe de {a Unidad de Tesis 31 LS5O 201
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

de la Universidad de San Carlos de Guatemala

L\

Hora:

OO

|
;
|

{

i

|l

JJJ

UN!.Jn E ASESORIA bE TESIS

Firma:” f I

Respetable Doctor Mejia Orellana:

De conformidad con el nombramiento de fecha 18 de marzo de 2012, como
asesor del trabajo de tesis del bachiller JORGE JAVIER PALACIOS RODAS
intitulado: “LA  INEFICACIA DEL EJERCICIO DE LA TUTELA Y
PROTUTELA CUANDO EXISTE PARENTESCO ENTRE TUTOR Y
PROTUTOR?”, procedi asesorar al estudiante en las modificaciones que se
estimaron pertinentes, para lo cual emito opinion tomando en cuenta lo

siguiente:

a. El trabajo de investigacion realizado, es un aporte cientifico y técnico
que establece un amplio contenido juridico y doctrinario al derecho civil, siendo
objeto de desarrollo y analisis del trabajo de investigacion de tesis
fundamentado que en el ejercicio de la tutela, el tutor y protutor no sean
parientes entre si.
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b. La metodologia y técnicas utilizadas en la realizacion del trabajo de
investigacion, fueron acordes al desarrollo de cada uno de los
capitulos, introduccidén, conclusiones y recomendaciones, utilizando los
métodos analitico y sintético, asi como se aplico los métodos deductivo e

inductivo.

c. Se verificd el contenido cientifico y técnico en el desarrolio del tema, el
método y técnicas de investigacion fueron los indicados, habiendo dado una
idea de como mejorar la redaccién, permitiendo entender los elementos
analizados por el estudiante, los criterios técnico juridicos que le dan

fundamento a cada argumento.

d. La contribucién cientifica del tema es de suma importancia, siendo
contenido de actualidad, la problematica estriba en el andlisis juridico de la
necesidad de reformar el Codigo Civil, para que no exista parentesco entre
tutor y protutor, garantizando asi el efectivo ejercicio de la protutela y los fines

para los cuales se ha creado esta figura.

e. En cuanto a las conclusiones y recomendaciones, se relacionan con el
contenido del trabajo de investigacion y reflejan el adecuado nivel de sintesis
juridico con el objeto del tema y se concluye con la necesidad de reformar el
Cédigo Civil Decreto Ley 106, en relacion a la problematica planteada.

i A
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d. En cuanto a ia bibliografia utilizada para ia elaboracién de 1a tesis ha
sido la adecuada; por lo que se puede establecer que el trabajo de
investigacion se efectué apegado a la asesoria prestada, habiéndose
apreciado el cumplimiento de las modificaciones realizadas tanto de fondo
como de forma por el estudiante, segtn o establecido en el Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas
y Sociales y del Examen General Publico, en virtud de lo cual emito
DICTAMEN FAVORABLE en cuanto a la fase de asesor en el trabajo de tesis

del bachiller Palacios Rodas.

Lic. Estuardo Castellanos\Venegas
Abogado y Notario
Colégiado 7,706 Lic. Estasrdo CasteNamos ngn]

ABQGADO Y MOTARIO
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TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Universitaria, zona 12
GUATEMALA, C.A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 03 de octubre de 2012.

Atentamente, pase al LICENCIADO EDGAR ARMINDO CASTILLO AYALA, para que proceda a
revisar el trabajo de tesis del estudiante JORGE JAVIER PALACIOS RODAS, intitulado: "LA
INEFICACIA DEL EJERCICIO DE LA TUTELA Y PROTUTELA CUANDO EXISTE
PARENTESCO ENTRE TUTOR Y PROTUTOR". T

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado para realizar las modificaciones de
forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion, asimismo, del titulo del trabajo de
tesis. En el dictamen correspondiente debera cumplir con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Piblico, el cual establece: "Tanto el asesor como el revisor de
tesis, haran constar en los dictAmenes correspondientes, su opinion respecto del contenido
cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la
redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma,
las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, g7 apriteban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen peftinentes”. \

cc.Unidad de Tesis
BAMO/iyr.
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Guatemala, 07 de febrero de 2013

. FACULTAL DE €IENCI
Doctor | JURIDICAS Y SOCIALES
BONERGE AMILCAR MEJA ORELLANA el OO Y
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales 05 ABR. 2013
de la Universidad de San Carlos de Guatemala T

':i::IDAD ASESORIA DE TESTS
Respetable Doctor Mejia Orellana: rim:

Me dirjo a usted, a efecto de infoormarle que en cumplmiento a la resolucion de fecha
03 de octubre de 2012, en la cual fui nombrado revisor del frabajo de tesis del
Bachiller JORGE JAVIER PALACIOS RODAS, infitulado: “LA INEFICACIA DEL
EJERCICIO DE LA TUTELA Y PROTUTELA CUANDO EXISTE PARENTESCO

L El rabajo de investigacion del sustentante, es un aporte cientifico y técnico
fundamentado en el requisito primordial que debe regularse en la legislacion vigente
para prohibir que el tutor y protutor sean parientes entre si, para el ejercicio de la
tutela de un nifo o nifia que no esta sujeto a patria potestad y que la supervision se
realice de manera imparcial, estableciendose un amplio contenido cientifico y técnico
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Abogado y Notarno
3*Av. 13-62 Zona 1, Guatemala,C A Tels. 2232-7936

en 1a elaboracion del tema, en de ello se hace necesario reformar el Cadigo Civil para
que se esiablezca el cumplimiento de ese requisito.

" La odologia aplicada en ef desarolic def trabajo de investigacion fue de
fipo analiico y sintélico, asi como la aplicacion de métodos ldgico-deductivo e
inductivo, cumpliendo con el marco tedrico el que se fundamenta en el Cadigo Civil
Decrelo Ley nimero 106 del Congreso de la Repablica. Durante el desamolio de
este trabajo se uso la técnica de ficha bibliografica, mediante la cual se recopild Ia
informacion.

M. De acuerdo al contenido del trabajo de tesis, evidencia una adecuada
buscando el objeto del tema y fueran acepciones propias del estudiante y que
conlleven con el verdadero objeto del tema del presente trabajo.

V. La contrbucion cientifica de la investigacion realizada, en cuanto a Ia
problematica planteada, radica en el analisis juridico sobre los requisitos para el
nombramiento del protutor, reformando la norma existente y que existan garantias
para los nifios guatemaliecos que por una u ofra razén no se encuentran sujetos a

_ N
S
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Lic. EDGAR ARMINDO CASTHIO AYALA
Abogado y Notario
32 Av. 13-62 Zona 1, Guatemala,C A Tels. 2232-7936

V. Respecio a las conclusiones el irabajo realizado es coherente, se
establecieron los elementos cenirales que configuran los supuestos tedricos y la
reflexion doctrinaria, para fundar y definir los principales hallazgos en torno a cada
capitulo realizado; y por ditimo constaté que la bibliografia consultada fue la
adecuada.

Por lo expuesto en mi calidad de REVISOR, concluyo que el trabajo de tesis del
Bachiller JORGE JAVIER PALACIOS RODAS, cumple con lo establecido en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Piblico; por lo que me permito aprobar el
presente frabajo de investigacion de tesis emitiendo DICTAMEN FAVORABLE, en
cuanto a la fase de revision.

Sin otro particular, aprovecho la ocasion para reiterarle las muestras de
n’ -~ y .t- 3 :

Lic. Edgar Armindo Castillo Aya
Revisor de Tesis
Colegiado 6,220 Edgar Armindo Castillo Ayala
’ Abogado y Notario
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Universidad de San Carles de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 22 de
julio de 2014,

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante JORGE JAVIER PALACIOS RODAS, titulado LA INEFICACIA DEL EJERCICIO DE
LA TUTELA Y PROTUTELA CUANDO EXISTE PARENTESCO ENTRE TUTOR Y

PROTUTOR. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura

en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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INTRODUCCION

Constitucionalmente se reconoce la pro{eccién a la familia y al no existir la patria
potestad, cualquiera que sea su causa, requiere que otros organos garantiben la
debida atencion de los hijos menores y el cuidado de sus intereses. En situaciones
normales, la institucién de la patria potestad es de por si, suficiente para procurar la
formacién integral de los hijos menores de edad y, en consecuencia,' el mecanismo
tutelar permanece ausente. El presente trabajo es motivado especificamente para que
se tome en cuenta que los 6rganos jurisdiccionales deben realizarse un estudio a
conciencia, para que, quien ejerza la figura de la tutela, sea la familia con quienes
mejor se identifican emocionalmente los nifios y nifas que se encuentran bajo la
institucion tutelar.

En el desarrollo del trabajo de tesis, el objetivo general es lograr que el cargo de tutor y
protutor establecido en el ordenamiento juridico no sea ejercido por parientes de la
misma linea de parentesco para que la misma, sea eficaz; asi como, dar a conocer la
importancia de que los abuelos maternos tengan injerencia en primer término, paré el
gjercicio de la tutela y que la figura de la protutela, recaiga en la linea de parentesco
opuesta a la de quien ejerza la tutela; en virtud, de que la normativa no contempla la
prohibicion de parentesco entre tutor y prbtutor, colocandose al nifio y nifia en un
riesgo tanto psicolégico como patrimonial, debido a que en .algunos casos estas' dos
figuras son ejercidas por parientes de una misma linea de parentesco, sin tomar en
cuenta el bien superior del nifio o nifia y los érganos jurisdiccionales resuelven si tomar
en cuenta este aspecto, dando lugar a que el ejercicio de la tutela no se realice con la

debida responsabilidad y se deja de lado la equidad entre ambas lineas.

También es importante co'n'si'derar, que la tutela sea ejercida por los parientes de la
linea con quienes el nifio o nifa mas se ha identificado a lo largo de su vida. Por
mandato de ley el abuelo paterno tiene la prioridad, sin tomar en cuenta que el pupilp
no se identifica con su familia paterna, porque siempre ha vivido mas cerca de la
familia maternay como consecuencia se pone enriesgo su formacién psicoldgica
psicolégica porque tiene que sopesar no solo la pérdida de sus padres y hermanos,

@
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sino que también es alejado de la familia materna, teniendo que sobre llevar dos ="

pérdidas al mismo tiempo.

Se comprobo6 la hipétesis en la presente investigacion y ha quedado plenamente
demostrado, que se coloca al nifio y nifa en riesgo tanto psicoldgico como patrimonial,
debido a que se han dado casos en que estas dos figuras son ejercidas por parientes
de una misma linea de parentesco y con ello no se esta velando, por el bien superior
del nifio o nifia que estan sujetos a la institucion de la tutela y los juzgados de familia
resuelven si tomar en cuenta este aspecto, existiendo con elio la posibilidad de que él
ejercicio de la tutela no se re'alice con la debida responsabilidad.

El presente trabajo de investigaciéh consta de cinco capitulos, en el primer capitulo se
definen generalidades de la institucion de la tutela; al abordar el segundo capitulo se
tratdé lo concerniente a la capacidad y prohibiciones para ser nombrado tutor; en el

tercer capitulo, se enmarca la figura del protutor, su nombramiento y capacidad, asi

como el ejercicio de la protutela; al desarrollar el cuarto capitulo se traté sobre la,

regulacion legal de la institucion de ia tutela y sus garantias. El quinto capitulo se
refiere a la ineficacia del ejercicio de la tutela y protutela cuando existe parentesco
entre tutor y protutor. '

En el desarrolio de la investigacion se empleo los métodos analitico e inductivo,
aplicados a las ciencias sociales, utilizando para desarrollarlos, las técnicas de trabajo
de investigacion de campo, mediante entrevistas a juzgadores de los o6rganos
jurisdiccionales del ramo de familia en donde estadisticamente la mayoria de los casos
de tutela legitima ha sido otorgada al abuelo paterno, decision tomada en
cumplimiento a lo establecido en la ley de ia materia. Las técnicas empleadas, fueron

fuentes directas a través de entrevistas y las indirectas fueron las bibliograficas.

- (1)
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CAPITULO I

1. Tutela

La tutela es un vinculo juridico que sustituye a la patria potestad, creado un' vinculo
entre pupilo y tutor, por cuanto su objetivo es cuidar y proteger al menor que no se
encuentra bajo la patria 'potestéd y al rhéyor de edad declarado en estado de

interdiccion, si carecen de padres o personas llamadas a ejercerlas.

También podemos definir la figura de la tutela como un cargo publico que ejerce una-

persona que no es padre, para cuidar de un menor de edad y administrar sus bienes.

1.1 Definiciones doctrinarias

. ¥
Existe una serie de definicidh_es en doctrina, relacionas con la institucion de la tutela,
cada autor para definirla se ba.s'a en elementos que cbntribuyen a delimitar el perfil de
esa institucion juridica: Para Izquférdb Tolsada: “La institucién que sirve para la guarda,
proteccion y representacion de los menores, y de |oé incapacitados no sujetos a patria

potestad y para la administracion de su patrimonio”.

“Poder otorgado por la ley a pérsonas juridicamente capaces 'para la proteccion vy

-

defensa de. los menores de edad o incapacitados. Guarda cierta similitud la patria

! |zquierdo Tolsada, Estudios sobre la incapacitacion e instituciones tutelares, P4g.215.

1
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potestad vy la institucion tutelar, enmarcandose la funcién de la patria potestad en un

conjunto de derechos y obligaciones, que vie“nen a ser determinantes, para diferenciar
una y otra institucion, las personas éncar'gadas del cuidado del menor o incapacitado
por los padres o tutorés, y la circunstancia de que la tutela carece de intimidad, plena
confianza y totalidad que la ley otorga a la patria potestad, caracterizandose la tutela,

en términos generales, por la frialdad, formalidad y rigidez de su ejercicio, asi como por

la fiscalizacion de que es objeto” 2,

La tutela es: “la institucion que sirve para la guarda, proteccion y representacion de los
menores, y de los incapacitados no sujetos a patria potestad y para la administracion
de su pafrimo-nio”3. También se define la tutelé como: “la institucion que sirve para la
guarda, proteccidn y representacion de los menores, y de los incapacitados no sujetos

a patria potestad y para la administracion de su patrimonio” 4,

“Es preciso sehalar que, en sentido estricto, la tutela no es relacién familiar, sino un
sustitutivo de aquella. La inclusion de la tutela en el derecho de familia obedece a
razones histéricas, sistematicas y practicas. Razones histéricas‘ porque en su origen la
tutela estaba vinculada a la pertenencia a‘ la familia y era una consecuencia del
concepto unitario de la potestas o Munt, sistematicas, porque la tutela sustituye a la

patria potestad y existe una similitud entre la posicion de los padres frente a sus hijos y

el tutor o tutores frente a su pupilo;.._.”s.

2 Alfonso Brafias. Manual de Derecho Civil. P4g.266.
® Aguilar Guerra, Vladimir Osman. Déerecho de Familia. P4g.279.

* Ibid. P4g.279.
® |zquierdo Tolsada. Ob. Cit. Pag. 220.
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“El tutor es un érgano normalmente individual, y excepcionalmente, es también posible- .. -~

la concurrencia de varios tutores. El cargo de tutor requiere condiciones de capacidad

plena y moralidad. A ello tiende el establecimiento de: condiciones de aptitud, causas

de inhabilidad y causas de remocion” °.

En los Articulds 293, 294 y 295, del C()digb Civil Decreto Ley 106 establecen: “Casos
en que procede. El menor de-edad que no se hallé bajo la patria potestad, quedara
sujeto a tutela para el cuidado de su persona y de sus bienes...” “La tutela se ejerce
por un tutor y un protutor, cuyos cargos son personales y no pueden delegarse,” “L?
tutela y protutela son cargos publicos a cuyo desempefio estan obligadas fo'd-as lés

personas que se encuentren en pleno goce de sus derechos civiles”.

El Articulo 307 del cuerpo legal antes citado regula: “Mientras no se nhombre tutor y
protutor y no se disciernan los cargos, el juez, de oficio, o a solicitud de la Procuraduria
General de la Nacién, debera dictar las providencias necesarias para el cuidado de la

persona del menor o incapacitado y la seguridad de sus bienes”.

“La designacién y nombramiento del tutor es llevada a cabo por la autoridad publica,
sin que en esta decisidn quede vinculado por las previsiones familiares particulares,

mientras que la gestion bien puede resultar desempeinada por un 6rgano publico, o

® Ibid. Pags.279, 280.
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bien por un pariente, en cuyo caso la autoridad ejercera las funciones de vigilancia y o -

control de la gestion” ’.
1.2 Antecedentes

Origen, etimologia y concepto. El 6rigen de la institucion tutelar, es anterior del
derecho romano. “Los pueblos '_primitivos escribe Castén,_ sometidos a la organizacion
patriarcal, no conocieron la tutela de los huérfanos. Los hijos eran considerados como
una cosa del padre o del grupo familiar, quienes ejercian sobre ellos una especie de
ius dominicale. Y claro es que no teniendo derechos propios, no existiendo el sujeto
juridico, no era concebible la tutela, pues después de la muerte del padre pasaba el
huérfano a poder de los parientes, que continuaban ejercitando sobre él el mismo
poder dominical. Eh la civilizécién griega se destacd ya la personalidad del hijo de la
del padre y de la de los parientes, y aparecié la institucion de la tutela, pero
primitivamente era ésta establecida" en interés de la familia, para conservar el
patrimonio del bupilo a los presuntos herederos. La tutela era, pues, legitima y familiar.
Mas tarde, desenvolviéndose la intervencién del padre tutela testamentaria y de Ia
autoridad publica tutela dativa, pierde la tutela su caracter exclusivo de 6rgano parental
para convertirse en érgano de proteccion pupilar. Y en este momento es cuando la
institucion de la tutela adopta el caracter con que modernamente la concebimos. Asf,
resulta consecuentemente la etimologia de la palabra tutelé, que derivase del verbo

latino tutor, cuidar, proteger.

" Ibid. P4g.277.
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Para Justiniano, la tutela es fuerza y potestad, dada y permitida por el derecho civ“'

sobre una cabeza libre para guardar a quien por su edad no puede defenderse.
Modernamente, es definida como poder otorgado por la ley a personas juridicamente

capaces para la protecciony defensa de los menores de edad o incapacitados”.

“La tutela en el derecho romanb:fll.-'.mpieza éiendo un poder potestad encomendado por
la .Iey al mas proximo var()n' dél tutelado' y que tiene por finalidad facilitarle
principalmente en su propio interés la conservacion del patrimonio familiar miéntras
que el incapaz viva, para acabar siendo Un,deber.(munus) puesto al servicio-de los

intereses y necesidades del tutelado”.®

La tutela romana hace una distincion de dos clases de guardaduria: La tutela y la
curatela. La tutela consistia en la cooperacion o auxilio que el tutor estando presente,
presentaba para la celebracion de los actos juridicos, a ello podia ir unida LA GESTIO,
pero no era necesario. La curaduria consistia en la Gestio, o sea, la facultad de
administrar los bienes del menor, celebrando actos juridicos en su nombre y sin su
intervencion. En los pueblos_ griegos: En la civilizacién griega se destacé ya la
personalidad del hijo, del padre y de los parientes y aparecio la institucion de la tutela.
En el dérecho griego primitivo, la tutela era establecida en interés de la familia, para

conservar el patrimonio del pupilo a los presuntos herederos.

¢ Brafas, Ob.Cit. Pags. 265, 266
? Ibid. Pag. 267.
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La tutela era legitima y familiar. Mas tarde desenvolviéndose la intervencién del padre™ "

como tutela testamentaria y de la autoridad publica como tutela dativa, pierde la tutela

su caracter exclusivo de dérgano parental para convertirse en 6rgano de proteccion

pupilar.

El derecho germanico conocié_también la tutela de las personas necesitadas de
proteccion. -Estuvieroh asi sometidbs a aquella, los meno‘res, enfermos mentales,
enfermos y prodigos, conociéndose tamb__iéh la tutela de las mujeres y en algunos
casos de curatela para asuntos Concretds. Se afirma que oﬁginalmente la tutela se
consideré como un derecho en _conj-:imto de los parientes dentro del séptimo grado
reunidos en asamblea gestora, qUienes designaban a un tutor para realizar los actos
ordinarios respecto al patrimonio del pupilo y otro para guardar la persona de este;
pero como sefala Vleacker',_ aUnque los rasgos esenciales estuvieron esbozados en la
evolucion juridica alemana, en la regulacion técnica fue Justiniano.

La tutela en el derecho espaﬁol: El sistema del derecho romano se perdi6é en Espafa g
través de los antiguos cuerpos legales, y aparece sustituido por un sistema que puede
llamarse nacional o gético, reflejado en el fuero juzgo, fueros municipales, fuero viejo y |

fuero real y cuyas principales caracteristicas son:

a) Admitir una sola institucion con el nombre de Guarda o Tutela.

b) Corresponder ésta, a los parientes mas proximos, que la ejercian seguin la

concepcidon germana, colectivamente de uno de ellos.
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En el fuero Viejo, se regulaba la guarda de los menores de 16 afios, confiandoles su~ ="

persona y sus bienes al pariente mas cercano, quien podia dar en arrendamiento los
bienes, pero era prohibida la enajenacion. En el fuero municipal se regulaba también
la tutela, el fuero de salamanca disponia ‘que aun en vida de los padres, pudieran
ejercér la tutela cuando éstos eran negligentes, de malas costumbres y peligrasen la
vida y los bienes de los hijos; entonc.:es‘ los parientes se ocupaban de su ‘custodia‘. Aqui
los menores estaban bajo tutela haSté los doce anos, en este sistema no se da la

tutela testamentaria.

El otro sistema era el seguido por las leyes de las partidas, inspirado en el derecho
romano, en el cual “se protegia a los huérfanos hasta los 14 afos si eran nifos y hasta
los 12 anos si eran nifas. La curatela era desempefada por guardadores para

mayores de 14 afios y menores de 25"°,

“El paralelismo y la reiacién de subsidiariedad de la tutela y de la patria potestad es de
todo punto de vista evidente y, con independencia de la regulacién normativa que haya
de considerarse, ha sido resaltada ‘en cualquier época histérica. La inclusion de la
tutela en el d.erecho de familia Qbedece a razones historicas, 'sisteméticas y practicas.
Razones historicas porque en su origen la tutela estaba vinculada a la pertenencia de
la familiar y era uné consecuencia del concepto unitario de la potestas o Munt.
Sistematicas, porque la tutela sustituye a la patria potestad y existe una similitud enfre

la posicion de los padres frente-a sus hijos y el tutor o tutores frente a su pupilo” T

10 Espin Canovas, Diego. Manual de derecho civil espafiol. Pag. 278
"' Ibid. Pag. 267
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1.2.1 Antecedente de la regulacion legal en Guatemala

El Cddigo Civil es el que histéricamente recdnoc’e la figura de la tutela y protute'lé. La
tutela én la legislacion civil guatemalteca,"nacié en el afo de 1877, la promulgacion del
Cédigo Civil Decreto niumero 176, .en"la época del General Justo Rufino Barrios y es
aqui, donde en el titulo X, apareci‘é la institupién de la tutela, como un cargo publico, a
cuyo desempeio estaban Ilarﬁadbs todos los ciudadanos. Se establecieron cuatro
clases de tutela: natural, teStafnentaria, legitima, y judicial.

Al referirse a la tutela natural decia que el padre era el administrador de los
bienes de los hijos menores, fueran legitimo, legitimados, ilegitimos, reconocidos g
adoptados. A la muerte del padre, la tutela le correspondia a la madre; el padre
podia nombrar a la madre s'o.bre'viviente‘ como tutora, uno o més. consejeros
con quienes debia consuitar los actoé‘ relativos a la tutela. El nombramiento de los

consejeros se podia verificar de la siguiente forma:
a) Por acto de ultima voluntad,
b) Por una declaracion hecha ante juez de primera instancia acompafado de un

escribano, y

c¢) Por escritura publica

Si la madre deseaba contraer nuevas nupcias, y se encontraba ejerciendo la tutela,

debia consultar al juez de primera instancia para que decidiera si podia continuar



EMI 01
Text Box


i o
ejerciendo la tutela. Si se casaba sin autorizacién, para continuar ejerciendo la tutela,
junto con el marido eran responsables solidarios de las consecuencias. Y cuando el

juez determinaba que la tutela continuara en la madre, daba necesariamente la misma

al nuevo marido, quien era responsable con su mujer de la administracion del anterior

matrimonio.

En cuanto .a la tutela judicial, se establecia cuando el menor de edad, no habia
cumplido edad_para contraer ciértas obligaciones, el vardn a los 14 afios y la mujer a
los 12 anos. Cuando cumplian la mayoria de edad, ellos mismos solicitaban al juez
gue se cambiara el cargo de tutor a favor de ellos mismos. Como se puede observar
la tutela solo se referia a los menores de edad, no para los incapacitados, para el

cuidado de éstos ultimos y la administracion de sus bienes se le nombraba un

guardador.

Entre las personas que podian excusarse para ejercer el cargo de tutor estaban el
Presidente de la Reptlblica,_ secretarios de Estado, magistrados, jefes politicos,
fiscales, jueces. Durante el gobierno de José Maria Orellana en 1926, se promulgo el
Decreto 'numero 921, que cdntenia las reformas al Decreto 176, Cddigo Civil de 1877,
que entré en vigencia el 15 de septiembre de 1926; estas reformas se referian

Unicamente al libro primero, o sea a las personas y los cuatro libros restantes quedar

igual al codigo anterior.
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Con las reformas mencionadas, desaparece la tutela natural y aparece un 'nuevol -
érgano tutelar llamado consejo de tutela, que vino a sustituir al consejo de familia, el
consejo de tutela estaba integrado por no menos de tres ni mas de cinco personas, no
importaba si eran o no pari_entes del menor o incapaz. Este consejo era nombrado por
testamento o se integrab‘é'. con tres miembros nombrados por el juez de- primerg
instancia y escogidos entre los ’familiares méé proximos del menor. Si no habia familia
se integraba con personas de notdria honradez. El consejo de tutela concurria ante el
juez de primera instancia, quien en audiencia previa los ihstruia con relacién a sus

deberes y facultades.

El tutor no formaba parfe del consejo, péro debia acudir a él cuando fuera citado y
podia intervenir en la deliberacion sin'tener voto; si no acudia a una citacion era
multado. Al terminar la tutela se disolvia el consejo y se enviaba al tribunal el libro de
actas de sus sesiones y ademas los documentos que tuvieran en su poder, para ser
archivados. El Codigo Civil de 1933, a la tutela dativa se le da el nombre de_ tutela
judicial; el sistema familiar de la tutela desaparece y surge un sistema mixto y cuando
este cddigo se refiere a las personas mayores de. edad, pero incapaces, exige que
sean declaradas interdictas, lo cual no estaba establecido en los cédigos anteriores. El
actual Cdédigo Civil Decreto Ley 106, entro en vigencia el uno de julio de 1964,
introduce la figura de la tutela legal, la cual no fue conocida en los cédigos anteriores;
la ejercen los representéntes legales o directores de los establecimientos de asistencia
social, que dan acogida a menores de edad e incapacitados y.se caracteriza por que

no necesitan discerniendo del cargo.

10
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1.3 Caracteristicas de la tutela

La institucion tutelar tiene las caracteristicas siguientes:
a) La tutela sustituye la patria potestad -

La tutela s una institucion creada por Ia_ley para sustitQir I‘a jpé\tria pote'stadr,_ él tutor
la ley le impone ciertas limitaciones para el ejercicio del cargo, es el encargado del
cuidado 'y proteccion del tutelado; pero,'también es el representante legal del pﬁpilo
y lo representa en todos los actos.que éste tenga que realizar, protegiendo sus

intereses y tiene la administracion de sus bienes.
b) Es protectora

Su funcién es la de proteger a la persona que siendo menor de edad, no esta sujet#
a patria potestad o por circunstancias fisicas no puede cuidar de si misma. Esta
caracteristica le da relevancia a la institucién tutelar, debido a que el tutor es la .

persona que en sustitucion de los padres debe velar por la integridad, tanto fisica

como emocional del pupilo.

¢) Es irrenunciable

Debido a que la tutela es un cargo publico, la persona que se encuentra en el

ejercicio de la tutela, no puede renunciar sin causa justificada; siendo el juez de

11
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primera instancia el Unico que acepte la renuncia, previamente demostrada la
causal de la misma e inmediatamente de debe ser nombrado otro tutor, que retina

los requisitos que la ley exige.
d) El cargo de tutor es publico y obligatorio

La tutela es un cargo publico del que nadie puede eximirse, Unicamente por causa
justificada. El que es nombrado tutor y se reh(sa sin causa justa, sera
responsable de los dafios y perjuicios que de su negativa resultaren para el menor

de edad o incapacitado.
e) Es temporal

Cuando la tutela se ejerce en un nifio o nifia menor de edad, esta se extingue
cuando el pupilo alcanza la mayoria de édad, que es a los 18 anos,
consecuentemente el tutor cesara en sus funciones y si se tratare de una pé’rSona
mayor de edad pero incapacitado el plazo para ejercer la tutela varia de acuerdo

a las circunstancias y necesidades que se encuentre el tutelado.

f) Es un cargo remunerado

Algunas legislaciones contemplan el ejercicio de la tutela como un cargo gratuito,

en Guatemala no esta contemplado asi, se les reconoce tanto al tutor como al

12

e,
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protutor el derecho a una retribucion pb_r el desempefio del cargo, cuando .se trata
de tutela testamentaria la remuneracion ]a fija el testadbr y cuando se trata de una
tutela legitima o judicial, es fijada por el jﬁ-ez. Dicha retribucién no podra ser inferior
al cinco por ciento ni exceder del qui_nCé por ciento anual de las rentas y productos
percibidos por el pupilo. La distribucion de la remuneracion la realizara el juez
entre el tutor y protutor, correspondiéndole al primero el setenta y cinco por ciento y
al segundo el veinticinco po‘r‘c‘iento restantes; si fueren removidos por negligencia

o culpa, no tendran derecho a recibir la retribucion.

1.4 Elementos de la tutela | P

En la doctrina encontramos una seria de definiciones relacionadas con los elementos .

de la tutela, de las cuales mencionamos las siguientes:

1.4.1 Elementos personales o subjetivos

Estos los cdnstituyen personas que intervienen en el ejercicio de la tutela siendo‘ los
siguientes:

Tutor

Protutor

Pupilo o tutelado

13
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a)

b)

Tutor

Es un ente individual que ejerce la tutela sobre el pupilo, representandolo en todos
los actos civiles de acuerdo a la ley; asimismo brindarle proteccién y cuidado.
Exbepcionalmente, también es posibie que concurran varios tutores, paré un
mismo pupilo; el tutor debe reunir condiciones de capacidad, honradez, aptitud,
existiendo para el cargo de tutor causas de inhabilidad y causas de remocion; la ley

también faculta al tutor para excusarse.

En la figura del tutor recae la representacién legal del pupilo y la administracion de
sus bienes, por lo que es estrictamente necesario que el tutor redna las

condiciones exigidas en la ley.

Protutor

El objétivo de nombrar al protutor, es porque sera la persona que asegure el recto
ejercicio de la tutela, es el 6rga-no fiscalizador de los actos del tutor, debe reunir
las mismas condiciones de capacidad, honradez y aptitudes que el tutor, en virtud

de que el protutor es quién vela porque el ejercicio de la tutela se' realice

atendiendo el bien superior del nifio o nifa sujetos a la institucion tutelar.

14
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c) Pupilo o tutelado

Es el nifio o nifa menor de edad que por determinadas razones no se encuentra
sujeto a patria potestad o la persona mayor de edad que judicialmente es

declarado en estado de interdiccion y no tuviere padres, lo cual da lugar a la figura

de la curatela.

1.4.2 Elemento objetivo

Es la creacion del vinculo en virtud del cual los menores de edad se hallan bajo la
guarda y custodia de la figura del tutdr,' porque no se encuentran sujetos a patria
potestad o los adultos que han . sido declarados judicialmente en estado de

interdiccion, quedan sujetos a la institucion tutelar.
1.4.3 Elementos formales

La institucién de la tutela ademas de los elementos subjetivos y objetivos requiere
para su ejercicio, de cierta formalidad; la ley establece los elementos formales y son
los que se enumeran y se desarrollan de la forma siguiente:

Discernimiento del cargo

Obligacién de hacer inventario

Constituir garantia

Necesidad de autorizacion judicial

15
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a)

b)

d)

Discernimiento del cargo

Para ejercer el cargo de tutor y protutor es necesario que el mismo sea discernido
por un juez competente, luego de haber cumplido con los requisitos que exige la

ley; dichos requisifos los establece el Articulo 319 del Cadigo Civil.

Obligacion de hacer inventario

Dentro de los 30 dias siguientes a la aceptacién del cargo, el tutor procedera al
avallo de los bienes del menor o incapacitado, plazo que podra ser restringido o

ampliado prudencialmente por el Juez segln las circunstancias de cada caso.

Constituir garantia

Después de que se haya practicado el inventario tanto el tutor como el protutor,. poy
mandato de ley estan s'olidariamente’obligados promover la constitucion de la

garantia.

Necesidad de autorizacion judicial

El tutor en el gjercicio de la tutela para realizar algunos actos no podra proceder de
acuerdo a su propio criterio o sea tomar decisiones unipersonales, es necesario

que consulte con el juez cuando sea necesario enajenar o gravar algin bien

16
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inmueble o derechos reales que pertenezca al pupilo; asi como tomar dinero a
mutuo, repudiar herencias, legados o donaciones; para ello es necesario la -

" intervencion judicial y que el tutor demuestre la utilidad o necesidad del acto.

1.5 Clases de tutela
El Cédigo Civil establece las siguientes\clases de tutela:

Tutela testamentaria
Tutela legitima
Tutela judicial
Tutela especial
Tutela especifica

Tutela legal

1.5.1 Tutela testamentaria

Esta clase de tutelé es la que se instituye por voluntad. del padre 6 madre
sobreviviente, para los hijos que se encuéntren bajo su patria potestad; o por el
abuelo o abuela para sus nietos que estén sujetos a tutela legitima. Pueden nombrar
un tutdr y un protutor para. todos .sus'hijos 0 uno péra cada uno de ellos; asi mismo,
pueden nombrar varios tutores y protutores para que ejerzan el cargo uno en defecto

de otro, en el orden en que fueron designados en el testamento.

17
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1.5.2 Tutela legitima

La tutela legitima es la que la ley especificamente establece que sera ejercida en
primer orden por el abuelo paterno, es él cjuien tiene el privilegio por mandato de la
ley, para ejercer la tutela sobre sus ‘nietos menores de edad; sucesivamente la ley
regula en segundo término que es'él abuelo materno, la abuela paterna, la abuela
materna y los hermanos sin distindién de sexo, siendo preferido los que procedan de
ambas lineas y. entre éstos el de mayor edad y capacidad. La ley también contempla
para el caso de los hijos concebidos fuera de matrimonio o mejor gﬁcho para los hijos

de la madre soltera, sera la linea materna la preferida para el ejercicio de la tutelai

legitima.
1.5.3 Tutela judicial

La tutela judicial procede por nombramiento de juez competente, cuando no hay tutor
testamentario ni legitimo; este tipo de iutela sera promovida por la Procuraduria
General de la Nacion o por cualquier persona que le conste el hecho de que existen
niflos o nifias menores de edad y que ninguna persona esta ejerciendo la tutela para
cuidar de ellos y de sus bienes. En este caso el juez al tener conocimiento del hecho
se inicia el procedimiento correspondiente, donde el juez tomara en cue‘nté la
existencia de parientes a quienes les pueda corresponder la tutela legitima y hara los

nombramientos por la via judicial, tomando en cuenta la idoneidad de la persona para

el ejercicio de la tutela.

18
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1.5.4 Tutela especial

Cuando varios hijos se encuentran sujetos a una misma patria potestad y surge
conflicto de intereses entre ellos y los padres, sera necesario que mediante un
tramite judicial, se nombre un tutor especial. Se le llama tutor especial porque los
hijos no estan desprovistos de patria potestad, porque ios padres estan en el ejefcicio
de la misma, pero ha surgido conflicto entre ellos, lo cual da lugar a que se les

nombra tutor y de alli surge esta figura.

1.5.5 Tutela especifica

Este tipo de tutela se da cuando hay varios pupilos sujetos a un mismo tutor y surge
conflicto de ‘intereses entre ellos, mediante el tramite judicial el juez nombra a
tutores especificos. La tutela especifica se.encuentra regulada en el Articulo 306 del
Cédigo Civil el cual preceptia: 'Tutor'eé especificos. Cuando hubiere conflicto de

intereses entre varios pupilos sujetos a una misma tutela, el juez les nombrara tutores

especificos.

1.5.6 Tutela legal

_ ¢
En cuanto a la tutela legal, se da en los establecimientos de asistencia social que dan

acogida a nifios o niflas menores de edad o incapacitados; quienes dirijan estas

instituciones seran los tutores y representantes legales de los nifios y niflas a quienes

19
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den proteccién, desde el momento‘. de su ingreso al establecimiento y no sera
necesario que el cargo sea._dis_cernido por un juez. Para fundamentar lo dicho
anterior-ménte lo hacemos al émparo de lo establecido en el Articulo 308 del cuerpo
legal citado el cual regulé: Tutores legales. Los directores o superiores . de los
establecimientos de asistencia social, que acojan menores o incapacitados‘, "sor;

tutores y representantes legales de los mismos, desde el momento de su ingreso, y

su cargo no necesita discernimiento.

1.6 Casos en que procede la tutela

‘La tutela y la protutela se trata, en realidad, de cargos publicos de naturaleza muy
especial, espacialisima, ajena al concepto que en derecho administrativo se da al
cargo publico, toda vez que el tutor y protutor no tienen en el desempefo de su cargo
y desarrollo de sus funciones, ninguna participacién atinente a las acti\)idades
estatales. Puede decirse que se da por la ley a esos cargos categoria de publiéos, en

razon de su obligatoriedad para aceptarios y por la necesaria intervencion judicial en

el desempeno de los mismos”'2.

La tutela basicamente procede cuando dentro de la sociedad se da el caso de que
hay niflos 0 nifias que no estan sujetos a patria potestad; asi mismo, cuando una
persona mayor de edad que haya sido declarada su incapacidad, en virtud de que no

pueden cuidar de si mismos y de sus bienes y que ademas necesitan ser

2 Aguilar, Ob. Cit. Pag. 279.
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representados legalmente. El Articulo 293 del Cdédigo Civil regula expresémente

quienes deben estar sometidos a la tutela:

“a) El menor de edad que no se halle bajo patria potestad, siendo el nifio o nifia cuyos
padres hayan fallecido o declarados ausentes.

b) También estaradn sujetos a la figura de la tutela la persona que fuere mayor de
edad,'pero que hubiese sidp declarado judicialmente en estado de interdiccion y

que no tuviere padres”.

Para el caso de la tutela testamentaria, due el testador designe a varios tutores péra
sus hijos e hijas menores de edad o} ihcapaces, la tutela la ejercera el primero de los
nombrados y so6lo por muerte, incapacidad, excusa o separacion del cargo, podra
ejercerla el que le sigue eh ‘el orden de nombramiento y asi sucesivamente, por
presumirse qde ese es el orden que quiso darle el testador. En lo que se refiére ala
tutela legitima, para los nifios o nifias que han quedado en orfandad, el Articulo 299

del Codigo Civil regula el orden que le corresponde como ya se indicd anteriormente.

La tutela judicial es designada p‘dr un juez_ de familia, de donde proviene el nombre de
tutela judicial, quien discierne los cafgos de tutor y protutof y la misma se origina con
la ihtervencic’m de la Procuraduria Gen.e'ral de la Nacién o cualquier persona que
tenga conocimiento de un hecho en el hay ‘niﬁos 0 niflas no sujetos a patria potestad
y procede el hombramiento de tutor y prbtutor por la via judicial. También cuando hay

varios menores de edad sujetos a una misma tutela y surge conflicto entre ellos, el
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juez nombra tutor especial; lo cual tiene su.-fundamento legal en el Articulo 268 del Tl
codigo relacionado, el que establece para la tutela especial: “Si surge conflicto de

intereses entre hijos sujetos a la mis-ma patria potestad, o entre ellos y los padres, el

juez nombrara un tutor especial’.

Doctrinariamente encontramos que la tutela especial procede cuando los intereses de
los hijos estan en oposicion con los intereses de los padres, en el caso de los hijos
adquieran ‘bienes que no les correspbhda a los padres su administracién, cuando los
intereses de los menores de edad estuvieren en oposicion con los intereses del tutor

nombrado o de otro pupilo con quien se hallasen con un tutor coman.

1.7 Clasificacion de la tutela

Doctrinariamente se clasifica la tutela mediante sistemas a la tutela que son:

1.7.1 Criterios doctrinarios

Tradicionalmente en la practica han existido dos sistemas tutelares: El sistema de
familia y el sistema de autoridad. Modernamente la doctrina reconoce que existe un

tercer sistema que viene a ser una combinacion de los dos anteriores y es el sistema

mixto.
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a)Sistema de familia

Este sistema‘establecé como 6rganos de la tutela al tutor, qu‘ien realiza la geStién y el
protutor como organo de vigilancia y pdr Gitimo al consejo de familia qu'e._esté
integrado  por los parientes 0 en su defécto por amigos del menor, presididos. por‘_el
juez de paz; siendo la autoridad sﬁpréma de la tutela y protutela, el consejo de familia.
Este sistema.considera que Ia:futela es_una misién de la familia y que son los

parientes del menor a quienes les corresponde el ejercicio tutelar.

b) Sistema de autoridad

.-

Este sistema tuvo su origen en paises que consideran que la proteccion del pupilo o
incapacitado es asunto de la funcién soberana del Estado, mediante la intervencién
de una autoridad se le proporcione la debida proteccion al tutelado y no dejarlo a

cargo de un érgano como el consejo de familia.
c) Sistema mixto
Este sistema es el resultado de la combinaciéon de los dos anteriores, ya ‘que

mediante este sistema, aunque el tutor y protutor sean nombrados por los padres,

sera el juez que les discierna el cargo y en algunos actos solo necesitaria

autorizacion del consejo de familia.
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CAPITULO II

2. Capacidad para ser nombrado tutor

a) La capacidad para ejercer el cargo de tutor lo establece la ley, la persona sobre
. : &
quien recaera el cargo debe encontrarse en el pleno goce de sus derechos civiles.

b) La capacidad para el ejercicid de la tutela también se ve condicionada a la edad del
tutor vy la_ solvencia econémica para que pueda hacerse cargo del cuidado

personal del pupilo y de su patrimonio. |
2.1 Prohibiciones pafa ser nombrado tutor

a) Que no se encuentre enmarcado en alguna de las prohibiciones que conte'mpla el
Articulo 314 del Cédigo Civil, las cuales determinan la imposibilidad de ejércer el

cargo, unas con caracter absoluto y otras de forma relativa.

b) De acuerdo a lo afirmado por la doctrina también tiene prohibiciéon para ejercer el
cargo de tutor, cuando la persona ha sido concursada; que por accion de aquellos

a los que adeuda, esta sujeto a un concurso de acreedores.

¢) También el tutor puede ser removido del cargo, cuando demuestra negligencia,

infidelidad en el desempefio del cargo; incita al pupilo a corrupcion o a cometer
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delitos o le da malos tratos; que haya cometido inexactitud en la realizacion del
inventario al omitir créditos, bienes, pasivos; como también las personas que se
ausenten por mas de seis meses del lugar donde se desempefie el cargo. La

regulacion que da lugar a la remocién la enmarca el Articulo 316 del Codigo

mencionado.
2.2 Nombramiento del tutor:

En el Articulo 298 del mismo codigo, establece que los padres y los abuelos, en su
caso, pueden nombrar un tutor y un pr_dtutor para todos o para viarios de sus hijos o
para cada uno de ellos. ‘Pueden también nombrar varios tutores y protutores para
gue ejerzan el cargo uno en defecto. de otro, en el orden de su designacion.
Doctrinariamente se indica. el tutor es nombrado por el testador o elegido por el
consejo de familia. Es _pu.es, testamentario o dativo, pero nunca legal. Como
principales disposiciones con respecto al tutor figuran, ademas de su necesidad Yy no
ser renunciable al nombramiento sino por causa legitima, que el tutor no puedz
comenzar el ejercicio dé la tutela sin” haber sido nombrado el protutor. El

nombramiento de este no puede recaer en parientes de la misma linea que aquél “13

2.3 El ejercicio de la tutela

La tutela se ejercera por un solo tutor bajo la vigilancia del protutor, el tutor y protutor

** Osorio Manuel. Diccionario de ciencias juridic'a's, politicas y sociales. Pag. 240
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podran iniciar su ejercicib, a partir del momgnto que les sea discernido el cargo pc;r
un juez competente, sin el cual ambos ho estan investidos de las atribuciones que
les son inherentes al cargo; ‘a's"i- como de las obligaciones que contraen con la
a.ceptacic’m del mismo; debiendo cu‘mplir con los requisitos legales el juez a cargo,
debe dictar resolucion donde ordena el discernimiento del cargo tanto de tutor como

de protutor.

El Articulo 319 del Codigo Civil establece: “Discernimiento del cargo. El tutor y
protutor no entraran a ejercer sus cargos, sino despues de discernidos por el juez.

Ninguna tutela puede ser discemida sin estar lienados todos los requisitos que para

Su ejercicio exige la ley”.

En cuanto a los requisitos a que hace alusion este articulo podemos mencionar, la
obligacion de hacer inventarid y avaluo de los bienes del menor o incapacitado, por
parte del tutor el cual debera realizar dentro de los treinta dias siguientes a la
aceptacion del cargo, es el juez que en determinado momentoy de una manera
prudencial pude restringir o ampliar dicho plazo de acuerdo a las circunstancias, de
esta obligacion no queda eximido el tutor ni aun por disposicion testamentaria;
siendo ésta una disposicion obI'igatoria p'r_e"ceptuada en el Articulo 320 del mismo
cuerpo legal antes citado, garantizandose de esta manera la proteccion al patrimonio
del pupilo. El inventario se realizara sobre todos los bienes, derechos y obligaciones
o} pasivo_que‘ conforman el patrimo-riio del pupilo; el mismo, sirve de referencia para

cuando finalice la tutela pé.ra_ comprobar la integridad del patrimonio y la efectiva
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administracion realizada por el tutor sobre los bienes del pupilo. Tanto tutor como
protutor, estan obligados a prestar la garantia que establece el Articulo 321 del
Cadigo Civil, el cual 'preceptué: “ﬁractica_do el inventario, el tutor y protutor quedan
solidariamente obligados a promover la constitucion de la garantia, salvo que no
haya bienes, o que tratandose de tutor-':testamentario hubiere sido relevado dé esta

obligacion por el testador, en cuanto a los bienes objeto de la herencia, donacion o

legado”.

La finalidad de prestar garantia, es garantizar el resarcimiento a favor del pupilo en
caso de incumplimiento o dafios en la administracion del patrimonio del tutelado.
Como ya qued6 anotado, la garantia Unicamente se exime si la tutela fuesé

testamentaria y el testador haga la salvedad en el testamento, de lo contrario el

juzgador esta en la obligacién de velar porque la misma sea prestada y demostrar -

~ que asi se ha hecho. En cuanto ala representacion legal del pupilo en todos los
actos civiles, es el tutor quien tiene dicha representacion, con excepcion de algunos
actos como en la disposicidén de los bienes del pupilo, el tutor necesita la autorizacion

judicial para ello.

El pupilo, debe obediencia al thor ‘quien podra ejercer autoridad sobre él, con las
limitaciones que .Ia ley establece y los derechos que le son inherentes al nifio v nifa y
la proteccion especifica que los cuerpos legales establecen a favor de la ni'ﬁeZ. ‘Los
menores 0 incapacitados deben respeto y obediencia al tutor; y éste podra

corregirlos moderadamente. Sin duda, como tal correcciéon es un eufemismo por
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pegar, entendemos que no cabe con los incapacitados, mayores de edad y excluidos

. ~ nl4
de las tundas paternas, cuanto mas de las extrafias” .

Como se puede observar el texto transcrito la correcciéon debe ser moderada, porque
si no es aceptable la correccién corporal por parte de los padres, mucho mehos, es
aceptable de uha persona extrana al pupilo. Actualmente la legislacion especifica de
la nifez, ha sido creada con.el fin de evitar abusos en la correccion de los nifios y
nifas, no es aceptable que l-a correccidon a los pequefos incluya golpes o torturas
corporales, como tampoco tratos que les afecte psicoldgicamente; la correccion debe
- ser cbn instruccion y con el ejemplo del actuar de los padres, del tutor o de quienes

ejerzan la patria potéstad sobre los nifios y nifias.
“Obligaciones. Ademas de las ya expuestas, estan:

1°. Alimentar y educar al menor o incapacitado, con arreglo a su condicién y segln las -

disposiciones de los padres o las del consejo de familia;

2°. Procurar, por cuantos medios proporcione la fortuna del sordomudo, loco o

demente, que estos adquieran o recobren la capacidad;

3°. Hacer inventario de los bienes a que se extienda la tutela, en el plazo que se

establezca; .-

14 Osorio Manuel. Ob. Cit. Pag. 240
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4°, Administrar el caudal de los menores o incapacitados, con la diligencia de un buen

padre de familia;
5°. Solicitar oportunamente la autorizacion para lo que le precise;
6°. Procurar la intervencién del protutor cuando corresponda. . ¢

Limitaciones. No puede hacer el tutor sin autorizacion de quien corresponda:

1°. Imponer al menor castigo corporal y los de retencion casera o detencion en

establecimiento especial,

2°. Darle carrera u oficio, de no estar resuelto por los padres, o para modificar lo

dispuesto por ellos;

3°, Recluir al incapaz en establecimiento de salud, a menos de ser el tutor el padre, la

madre o algun hijo.

4°, Continuar el comercio o la industria a que el incapacitado o sus ascendientes o los

del menor hubieran estado dedicados;

5°. Enajenar o gravar bienes del capital de los menores o incapaces y hacer actos o

contratos sujetos a inscripcion;
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6°. Colocar el dinero sobrante de cada afio después de cubiertas las obligaciones de

la tutela en la cuenta que cbrreSponda;
7°. Proceder a !a division de la herencia o de otra cosa comun del tutelado:
8°. Retirar de su colocacion cuaiquief capital que produzca intereses;
9°. Dary tomgr dinero a préstamos;

10. Aceptar sin beneficio de inventario cualquier herencia, o para repudiar ésta o las

donaciones;
11. Hacer gastos extraordinarios en las fincas;

12. Transigir y comprometér en arbitros las cuestiones del tutelado;
. ¢
13. Entablar demandas en nombre de los sujetos a tutelar y para sostener los recursos

de apelacion y casacion contra las sentencias en que hubieran sido condenados,

pero con excepcion de las demandas y recursos en juicios verbales.” 15

' Ibid, pag.240.
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2.4 Funciones del tutor :

Las funciones del tutor en el ejercicio de la tutela deben estar apegadas a lo que la -

ley establece siendo las siguientes:
a) Representacion legal del menor de ed’ad o incapacitado

El dltimo parrafo del Articulo 293 de Cdédigo Civil, establece que el tkutor‘ es el
~ representante legal del menor o incapacitado. El referido nombramiento, queda
implicito en la resolucién judicial, en el momento que el juez nombra al tutor y le
discierne el cargo. En virtud d'el'nombramiento‘ hecho por el juez, el tutor queda
facultado para representar al pupilo juridicamente en juicio y fuera de éi, en el
ambito que la ley le faculta. EIl Articulo 339 del mismo cuerpo legal establece:
“Durante el ejercicio de la tutela, el protutor esta obligado a defender los derechos
del menor en juicio y fuera dé él, cuando estén en oposicion con los intereses del
tutor; y a promover el nombramiento, cuando proceda la remocién del que la

tuviere en ejercicio, o cuando la tutela quede vacante o abandonada.”
b) El tutor debera velar por ei pupilo

El tutor es el encargado de cubrir las necesidades basicas del pupilo, . quien

debera vivir en el mismo techo que el tutor, debera alimentarlo, vestirlo, darle una
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formacion integral que incluya la educacion, preparaciéon académica y cuando se

trate de un incapacitado, ‘procuraré su recuperacion y adaptacion a la sociedad.
c) Administrar el patrimonio del pupilo

Dentro de las obligaciones del tutor tenemos la administracién de los bienes del

tutela'do,.c_om_o que si se tratare de un padre de familia que' ejerce la patria

potes_téd.

“Esta es una facultad cuyo ambito dé gjercicio tiene lugar intermitentemente, es
decir, consiste en un conjunto de‘posibilidades de actuacion dirigidas a Iz
gestién, conservacion y cuidado del patrimonio del pupilo. Por tanto, su ejercicio
se manifiesta en actos que-tienen eficacia en el &mbito interno de los intereses
economicos del pupilo, sin que tal actividad trascienda a las relaciones con
terceros; dado que las 'relacibné"s*-con éstos son propias del ejercicio de la

facultad de representacion legal'”e.

25 Inhabilidad para el ejercicio de la tutela

El Codigo Civil en el Articulo 314 establece Iés causas que inhabilitan é una persona

para que pueda ser nombrado tutor o protutor siendo las siguientes:

16 Aguilar Guerra. Ob. Cit. Pag. 287
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“No puede ser tutor ni protutor:

1°. El'menor de edad y el incapacitado;

3°.

4°.

5°.

6°.

7°.

. El que hubiere sido penado por robo, hurto, estafa, falsedad, faltas y delitos

contra la honestidad, u otros delitos del orden comun que merezcan pena mayor

de dos afios;

El que hubiere sido removido de ofra tutela, no hubiere rendido cuentas de su

administracién, o si habiéndolas rendido, no estuvieren aprobadas;

El ebrio consuetudinario, el que haga uso habitual de estupefacientes, el vago y

el de notoria mala conducta;
El fallido o concursado, mientras no haya obtenido su rehabilitacion;

El que tenga pendiente litigio propio o de sus ascendientes, descendientes o

cényuges, con el menor o incapacitado;

El que ha perdido ‘el ejercicio de la patria potestad o la administraciéon de los

bienes de sus hijos;
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8°. El acreedor o deudor del menor por cantidad apreciable en relacién con los -,

bienes del menor, a juicio del juez, a menos que con conocimiento de causa,

haya_ sido nofnbrado pc')rjtesta'mento;

10°. El ciego v el que pad‘éan enfermedad grave, incurable o contagiosa. “De acuerdo
a la ley, cuando el tufbr o protutor se‘ encuentren ejercicio el cargo respectivo y
les sobre venga alguné de las incapacidades mencionadas anteriormente, seran
separados de su cargo, mediante declaracién judicial, requiriéndose para el
efecto, la denuncia realizada po_r_ la Prdduradurfa General de la N'acién.o _algun

pariente del pupilo.
2.6 Prohibiciones para ejercer la tutela

En el Articulo 336 del Codigo Civil encontramos establecido los actos que le son

prohibidos al tutor para el ejercicio de la tutela, los cuales son:

1°. Contratar por si o por interpés'ita (persona que aparentando obrar pof cuenta
propia, interviene en un acto juridico por encargo y en provecho de otro)
persona, con el menor o incapacitado, o aceptar contra €l créditos, derechos o

acciones, a no ser que resulten de subrogacion legal;

2°. Disponer a titulo gratuito de los bienes del menor o incapacitado;
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3°. Aceptar donaciones del expupilo, sin estar aprobadas y canceladas las cuentas

de su administracion, salvo cuando el tutor fuere ascendiente, conyuge o

hermano del donante;
- 4°. Hacer remision voluntaria de derechos del menor o incapacitado; y

5°. Aceptar la institucion de beneficiario en seguros a su favor, provenientes de su

pupilo.
2.7 Excusas para ejercer la tutela

Las excusas para el ejercicio de‘b la tutela tienen que ser causales legitimas
debidamenté justificadas, las_cuales pueden ser de tipo legal y extralegal. En el
Articuio 317 del Codigo Civ._illencontrémos reguladas las excusas de tipo legal, en lo
que se refiere a las de ti,pd éxtralegal no se encuentran establecidas en la ley; }y, por

lo tanto el juez competente no necesariamente las tiene que admitir, por lo que en el
r's

4

desarrollo del ejercicio de la tutela se podran presentar y el fitular del érgano

jurisdiccional las resolvera conforme a derecho.

El articulo relacionado anteriormente preceptia las mismas excusas para la tutela y

protutela: Excusa. Pueden excusarse de Ia‘tutel'a y protutela:
1°. Los que ’tengan a su cargo otra tutela o protutela;
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2°.

3°.

4°.

5°.

6°.

70

Los que tengan bajo su pafri-a potestad tres o 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.
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CAPITULO Il

3. El Protutor

Es nombrado con el fin de_qué fiscalice el ejercicio de la tutela, el ejercicio de la
protutela es garantizar que el tuto.r esté cumpliendo a cabalidad con sus obligaciones,
tanto en el cuidado personal del .pupilo, como en la correcta administracion de sus
bienes. "Segun los antecedentes histéricos, el protutor no existid en el derecho
romano ni tampoco en el espafiol, se cree que se origind en el derecho
cbnsuetudinario francés del cual fue to,médo por el Coédigo de Napoledn, en el que
aparece esta figura con el nombre -de vice tutor. ' Se cree que la figura de protutor
nacio por la necesidad de ejercer una cohstante vigilancia sobre los actos realizados
por el tutor, fue esto lo que hizo pensar a los legisladores en la conveniencia de
introducir en- el compiejo organismo tutela, una institucion éspecial que llenara ese
7 |

cometido La ley es clara al establecer que el protutor intervendra en las funciones

de la tutela, para asegurar su correcto ejércicio.
3.1 Capacidad para ser nombrado protutor

El cuerpo legal antes citado en los Articulos del 293 al 351 regula lo relacionado a la

17 Rogina Villegas, Rafaél. Compendio de derecho civil. Pag. 154
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institucion de la tutela, siendo una normativa especifica para regular la capacidad

que debe tener una persona para que sea nombrado tutor o protutor; en este espacio

trataremos lo relativo a la capacidéd para que una persona sea nombrado protutor.

Para el nombramiento del protutor se requiere que cumpla con los mismos requisitos
que la ley establece para el nombramiento del tutor, la normativa sobre el protutor es

. ¢
bastante minima, se circunscribe a lo que regulan los Articulos 304 y 305 del Cddigo

Civil. El Articulo 304 del cc')digo referido regula: “Protutor. El protutor intervendra en

las funciones de la tutela, para asegurar su recto ejercicio.

La designacion del protutor se hara en la misma forma que la del tutor; puede recaer
en parientes del pupilo 0 en otras personas, siempre que relina las condiciones de

notoria honradez y arraigo”. Claramente se establece que [a ley es garante del recto

ejercicio de la tutela.
3.2 Prohibiciones para ser nombrado protutor

En lo concerniente a las prohibiciones para que se realice el nombramiento del
protutor, la ley establece que son las mismas que para las del tutor, no obstante que
la labor del protutor es de fiscalizador en el ejercicio de la tutela, la ley no establece
- prohibiciones exclusivas para este cérgo; dichas prohibiciones son las establecidas
en el ArticLJIo 314 del Codigo Civil, las cuales ya fueron mencionadas en el apartado

anterior, que se refiere al la figura del tutor.
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3.3 Nombramiento del protutor |

De igual manera que el tutor, el protutor es nombrado por los padres o los abuelos
para sus hijos e hijas menores de edad; asi también puede nombrarlos el juez

cuando se trata de la institucion de tutela legitima o judicial.

En el Articulo 304 del cuerpo legal antes citado en el segundo parrafo establece: “La
designacién del protutor se hara en la misma forma que la del tutor. Puede recaer en
parientes del pupilo o en otras personas, siempre que reuna las condiciones de

notoria honradez y arraigo”.

Nombramiento: E| protutor es némbrado por el testador o elegido por el consejb de
familia. Es pues, testamen_tario 0 dativo, pero nunca legal. Toda vez que se haya
nombrado tutor, es necesari6 el ‘nombramie‘nto de|’protutor. En la practica se realiza
la solicitud para que sea hombrado el tutor y protutor en un solo acto, luego de
proponer a los candidatos para dichos cargos, el juez hace el discernimiento

P
4
&

respectivo.

“Como principales disposiciones con respecto al protutor figuran, ademas de su
necesidad, y no ser renunciable el nombramiento sino por causa legitima, que el
tutor no puede comenzar el ejercicio de la tutela sin haber sido nombrado el protutor.

El nombramiento de este no puede recaer en parientes de la misma linea que aquél
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“18  Como podemos observar doctrinariamente se considera que ambos cargos ng

pueden recaer en parientes de la misma linea de parentesco y la ley no establece

ese extremo.
3.4 Ejercicio de la protutela

“Protutor: Cargo creado para ejercer funciones de intervencion individual en la tutela
de menores e incapacitados. En ci_é-rto modo constituye un 6rgano de vigilancia del
tutor. En el Derecho galo, el protuteur, que puede traducirse protutor, constituye en
realidad el tutor o administrador especifico de los bienes cdloniales.de un menor
residente en Francia; o el de los bienes metropolitanos de un menor franceés

domiciliado en las colonias.

En la Iegislacié'n_francesa, la- pieza tutela equivalente al genuino protutor hispanico
se designa como . tutor sub.rogado. Funcion. Este 6rgano, desconocido en la
generalidad de los codigos hispanoamericanos, constituye un engranaje mas que
complica la recargada tutela espanola. EIl cargo lo admiten también el Codigo Civil

portugués y el italiano.

La legislacion guatemalteca no contempla lo relativo al incumplimiento de las
funciones del protutor, pero al igual que el tutor se remueve cuando incumple sus

funciones. La normativa no regula la forma como el protutor va a desempenar sus

'8 Aguilar Guerra. Ob.Cit. Pag. 490.
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funciones, por lo que éste tendra que buscar por si mismo la forma en que va a

desempefiar su cargo.

El protutor es un vigilante o centinela del' menor contra su tutor infiel o negligente y
da el grito de alarma al Consejo de Familia para prevenir el dafio en el momento

que amenaza.

“El protutor 'fiehe voz pero no 'tho en ias reuniones del Consejo de Familia. Le
alcanzan las mismas incapacid-ade‘s; excuéas y. causas de remocion que al tutor.
Mientras se constituye" .fi‘anza, él protutor ejerce los actos administfativos
indispensables para la conservacion de le bienes y percepcion de los productos. El

¥
protutor debe en su caso pedir la constitucién de la hipoteca dotal. No puede el

i

protutor comprar bienes de la persona que esta bajo su protutela” .

EI protutor en nihg'un momento . Su'stit'uye al tutor, cuéndo el tutor no pUede
desémpeﬁar su cargo, por cualquier de Ia_s‘causas establecidas en la ley, el protutor
no lo suplir4, sino que éste debe velar pofque se nombre a un nuevo tutor; po‘rque.
como ya se indicé el protutor intervendra en las funciones de la tuteia para asegurar

su correcto ejercicio, concretando su-labor en ejercer vigilancia sobre la actividad del

tutor.

" Ibid. Pag. 766
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3.5 Funciones del protutor

Las obligaciones en el ejercicio de la protutela las establece el Articulo 305 del

Cadigo Civil, las cuales son las siguientes:

a) Intervenir en el inventario y avaliio de los bienes del menor y en la calificacién y

otorgamiento de la garantia-qué debe de prestar el tutor.

b) A defender ios derechos del menor en juicio y fuera de él, siempre que estén en

oposicion con los intereses del tutor.

c) Promover el nombramiento del tutor, cuando proceda la remocion del que

estuviere ejerciéndola, o cuando la tutela quede vacante o abandohada;
c)A i.ntervenir enla rendi;:ic’m de cuenta.'s' del tutor; vy
e) A ejercer las demas atribucibneé que senala la ley.
3.6 Fi;ca-lizacién de la tuteia pbr el protutor
Doctrinariamente en cué'rj.to a la fiscalizacion ejercida por el protutor, Garcia éoyena

hace un aporte muy importante para este tema: “El protutor es un vigilante '§/

centinela del menor contra -el tutor infiel o negligente y da el grito de alarma al
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consejo de familia para prevenir el dafo en el momento en que amenaza”®. Segun
el Codigo Civil espariol, protutor es el cargo creado para ejercer las funciones de

intervencidn o vigilancia en la tutela de menores e incapacitados.

3.7 Inhabilidad para el _ejefcicio de la protutela

Los doctrinarios en la matér_ia han hecho eénfasis en que los cargos de tutor y protutor
se desempeiian en forma p‘e‘r's_o‘nal, com.o lo expreSa .Rogina Villega: “Al igual que
con el tutor, el cargo de protut'o'r'.e.s persoha‘l, por consiguiente el protutor no puede
delegar sus funciones en personé extrana y mucho menos en persona que
pertenezca a la misma linea del tutor;.. tan solo le estd permitido valerse en su
cometido de auxiliares de cumplimiento,.a quienes puede encomendar la realizacidén
de operaciones materiales que no Sean el traspaso juridico de sus facultades de
gestion e inspeccién del ejercicio de la tutela. Es necesario precisar que las causas
de incapacidad, inhabilidad, excusa o remocion que la ley establece le son aplicables

a los protutores, las misma que la ley establece para el tutor’?’

Si se toma en cuenta lo aseverado anteriormente que los cargos son ejercidos de
forma personal, por ende el protutor no puede delegar sus funciones en persona
extrafla y mucho menos en persona que pertenezca a la misma linea del tutor, por lo

que témpoco debe ser ejercido el cargo de protutor por una persona que pertenezca

* Cabanellas Guillermo, Diccionario enciclopédico de derecho usual, volumen Iil. Pag. 419.
2l Rogina Villegas. Rafael. Derecho mexicano. Pag. 568 -
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a la misma linea de parentesco; porque suponiendo, que el tutela legitima recaiga

en el abuelo paterno y la protutela en la abuela paterna.

De lo expresado anteriormente cabe preguntarse ;Que efectiva sera la fiscalizacion
ejercida por el protutor si el tutor es el ’abuelo paterno y protutor la abuela paterna?;
la respuesta es clara no podra haber una efectiva fiscalizacion si ambos son esposos
y en la vida diaria se dan mucho cas_'os e'n esa condicion, porque no existe la
prohibicion en.la ley; conociéndose casos especificos en que el tutor es el abuelo
paterno y la abuela paterna h.a_sido nombrada protutora, 'vullheréndose el derecho

que por las leyes de la naturaleza, les.corresponde a la familia materna del pupilo.
3.8 Excusas para el ejercicio de la protutela

Como principio diremos qiué' los cargos de tutor y protutor son irrenunciables, pero
admite excepciones Ias_cUéIes se fundamentan en el interés publico; las excusas
para el ejercicio de la tutela y protutela tienen que ser causales Iég-itimas
debidamente justificadas‘ily | pueden ser de tipo legal y extra legal. : g
Las excusas de tipo legal se vén'c.:uentran “reguladas en el Articulo 317 del Cédigo °
Civil, en cuando a las de tipo extra‘lég_al no se encuentran establecidas y por lo tanto
el juez competente no esta obligadoﬂa"admitirlas, pero si se presentan‘ en el

desarrollo del ejercicio de la tutela y el titular del drgano jurisdiccional las resolvera
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El Articulo 318 del Cddigo referido, regula que las personas que no siendo parientes

4
E

del menor de edad incapacitado, fueren llamados a ejercer la tutela o protutela, no
estan obligados a su aceptacion si hubiere personas llamadas por la ley, para su

ejercicio, que no tengan excusas o impedimentos para el ejercer dichos cargos.

El Articulo 317 del mismo cuerpo legal preceptiia: Excusa. Pueden excusarse de la

tuteja y protutela:
| 1°. Los que tengan a su cargo otra tutela o protutela;
2°. Los mayores de sesenta ainos;
3°. Los que tengan bajo su patria potestad trgs 0 mas hijos;
4° Las mgjeres;

5°. Los que por sus limitados recursos no puedan atender el cargo sin menoscabo

de su subsistencia;

6°. ‘Los.que'padezcan enfermedad habitual que les impida cumplir los deberes de

Su cargo; y

7°. Los que tengan que ausentarse de la Republica por mas de un afo.
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3.9 Remocidn del tutor y protutor

Tanto el tutor como el protutor seran removidos de sus cargos, cuando se demuestre
neglige}ncia,‘ ineptitud' o infidelidad en el desempeno de sus éérgos; los que incitaren
al pupilo a la corrupcion o a cometer u.n' ilicito penal; asi como los que emplearen
maltrato para el menor; los que a“sébiendas hayan cometido inexactitud. én el
inventario, omitiendo bienes o crédifos activos o pasivos; y los que se ausenten por
mas de seis meses, del Iuga.r en gue desempaniien la tutela y protutela. En la
presente investigacion se cbhéidefa que de acuerdo a lo estipulado legalmente para
la remocion. tanto del tutOr,“como del protutor cuando han cometido alguné causal
para su remocion, de igual manera debe procederse cuando ambos cargos han
recaido en personas que pertenecen a la misma linea de parentesco con el pupilo.

En las estadisticas judiciales nov aparecen registrados los casos de nifios y nifias que
han sido entregados a tutores paternos, en virtud de la vulnerabilidad de éstos
pequefos. En algunos procesos se defe‘rminé que los cargos de tutor y protutor son
ejercidos en parientes de la misma linea de parentesco; y mas grave aun, figUran
como tutor el abuelo paterno y co-mo"prdtutora la abuela materna, los procedimientos
carecen de un estudio psicolégico qUe garantice que a los pupilos verdaderamente
se les esté garantizando la seguridad fisica, emocional, educativa y todo lo que
conlleva a su desarrollo como personas y que a la vez se esté garantizando el
patrimonio al que tienen derecho, pues muchas vecés es el aspecto material que

inclina a cierta linea de parentesco a buscar el ejercicio de la tutela de nifios y ninas
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que por una u ofra razén han quedado en la orfandad y que no tienen suficiente edad

para cuidarse asi mismo, mucho menos tener la idea sobre el patrimonio que les

pertenece.

De acuerdo a lo expuesto anteriormente se considera de éUma importancia, que
existan lineamientos legales para que se prohiba que los cargos de tutor y protutor
recaigan en la misma Iinea.de parentesco y mucho menos en abuelo y abuela
paternos, siendo de mucha importancia por el bienestar e interés superior del nifo y
la nifia el equilibrio y equidad en e! ejercicio de la institucion de la tutela; por lo que
en el siguiente capitulo se ehtra a considerar la regulacion legal en cuanto al orden

en el ejercicio de la tutela.
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~ CAPITULO IV
4. Regulacion en el Cédigo Civil de la institucion de la tutela
La legislacion guatemalteca contempla la institucion de la tutela regulando los

requisitos para ser nombrado tutor, las clases de tutela y especificamente lo

concerniente a la tutela legitima que es la materia que nos ocupa en el presente

trabajo de investigacion.

a1 Reguiacién en el Codigo Civil de la institucion de la tutela legitima

La tutela legitima es la que especificamente regula la ley atendiendo a los lazos de
parentesco que existe entre el pupil_o con el tutor mediante el llamamiento legal. Est=
clase de tutela la regula en el Articulo 299 del Codigo Civil, el cual establece: La tute
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; y
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5°. A los hermanos sin distincién de sexo, siendo preferido los que procedan de ambas

4

lineas y entre éstos el de mayor edad y capacidad.

La tutela legitima es la llamada directamente por la ley, de donde toma el nombre de
legitima; se da cuando no exisfe tutor nombrado en testamento por el padre o la

madre o bien cuando se excusa.o es removido el tutor testamentario.

4.2 Nombramiento del tutor legitimo

El tutor legitimo es nombrado por el juez mediante los requisitos establecidos en la ley,
la solicitud procede por intervencién directa de quien pretende ser el tutor, en todo
caso del abuelo paterno principalmente por ser el primero en el orden que establece la
ley o en ausencia de persona interesada, por solicitud emanada por la Procuraduria

General de la Nacion o por un pariente del menor de edad o incapacitado.

Realizada |a solicitud para el nombramiento ante el érgano jurisdiccional, habra que
seguir la secuencia del desarrollo del proceso, el cual en cada una de sus etapas el
juez ira resolviendo conforme a derecho lo que proceda, dando intervencion a la
Procuraduria General de la Nacion, hasta que se concluya con el nombramiento tanto
del tutor como del protufor y consecuentemente con el discernimiento de ambos

cargos, haciendo la salvedad de que el nombramiento de los dos se realizara

conjuntamente.
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4.3 Ejercicio de la tutela legitima

El ejercicio de la tutela legitima recae sobre parientes del pupilo, debido a que el
parentesco legitima a -estos para que se encarguen del cuidado de la persona del
menor de edad o incapacitado, asi como de la administracion de sus bines, en tanto

éstos llegan a la mayoria de edad.

Para el ejércicio. de la tutela la _1ey' establece el orden de prioridad gue ya hemos
indicado antes; el problema que'breSenta el orden que la ley establece, es que no deja
abierta la posibilidad de pdder elegir .a la persona que reuna las condiciones de
solvencia, idoneidad vy preparacién gue esta condicion constituya una garantia‘ para el

desempeno satisfactorio de su cargo. 7

El caso es que el gjercicio de Ia_'tutela legitima de acuerdo a la normativa legal, debe .

de realizarse conforme a los Iineanﬂie’n_tos qué establece el Codigo Civil, en el parrafo
ill del capitulo IX establece el ejercicio de Ia tutela, el tutor legitimo en relacion a las
demas clasés de tutela, tienen los mismos requisitoé y el desarrolio de la figura. tutelar
es el mismo; debera ser nombrados y discernido el cargo por un juez competente,
debera realizar inventario y avallo de los bienes del pupilo dentro de .Ios treinta dias

siguientes a la aceptacion del cargo, en ningun caso el tutor queda eximido de esta

obligacidon, aun cuando es por disposicion testamentaria; debera constituir una garantia .

para asegurar el importe de los bienes del pupilo.
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Dentro del primer mes de ejercer el cargo, el tutor sometera a la aprobacion del juez ek,

presupuesto de gastos para la administracidon del afio; si hubiere gastos extraordinarios

que pasen de quinientos quetzales, debera solicitar autorizacion al juez. .

4.4 Funciones del tutor legitimo

Como funcién principal del tutor legitimo es la dé velar por el bien del pupilo, su
educacion, alimentacion, formacidén integral para que se desarrolle comd buen
ciudadano dentro de la sociedad; ademas la funcion de proteger y cuidar al pupilo,
ensefarle un oficio, asi como témbién administrar su patrimonio siempre buscando que
el mismo no disminuya, sino que por el contrario, procurara que este se incremente;
llevando las cuentas detalladas respaldéndose documentalmente, ademas llevara un

control detallado del inventario de todos los bienes que le pertenecen al pupilo.

Asimismo, el tutor es el répresentante legal del pupilo en todds los actos civiles en los
cuales el pupilo tenga interes; el pupilo debe respeto y obediencia al tutor y ésté ‘podra
ejercer autoridad sobre él, con las limitaciones que la ley le estipula. En la doctrina
también se encuentra aseverado lo: Siguiente: ‘Los menores o incapacitados deben
respeto y obediencia al tutor; y éste podra corregirlos moderadamente. Sin duda,
como ta!.correcbién es un epfemismo por pegar, éntendemos que no cabe con los

incapacitados, mayores de edad y excluidos de las tundas paternas, cuanto mas de las

extrafias"®.

2 Rogina Villegas. Ob.Cit. Pag. 239
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En el desarrollo de la tutela, el tutor debera cumplir con las siguientes obligaciones.

Ademas de las ya expuestas: “Obligaciones del tutor:

1°.

2°.

3°.

4e,

50

Alimentar y educar al menor o incapacitado, con arreglo a su condicién y segun las

disposiciones de los padres o las del consejo de familia;

Procurar, por cuantos' medios proporcione la fortuna del sordomudo, loco »

demente, que estos adquieran o recobrert'la capacidad;

Hacer inventario de los bienes é'jque' se extienda la tutela, en el plazo que se

establezca;

Administrar el caudal de los menores © incapacitados, con la diligencia de un buen

padre de familia;
. Solicitar oportunamente la autorizacion para lo que le precise;

. Procurar la intervencion del protutor cuando corresponda.

Limitaciones. No puede hacer el tutor sin autorizacién de quien corresponda:

10

. Imponer al menor castigo corporal y los de retencion casera o detencion en

establecimiento especial;
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2°. Darle carrera u oficio, de no estar resuelto por los padres, o para modificar lo

dispuesto por ¢llos;

3°. Recluir al incapaz en establecimiento de salud, a menos de ser el tutor el padre, la

madre o algun hijo.

4°, Continuar el comercio o la industfia a que el incapacitado o sus ascendientes o los

del menor hubieran estado dedicados;.

5°. Enajenar o gravar bienes del capital de los menores o incapaces y hacer actos o

contratos sujetos a inscripcion;

6°. Colocar el dinero sobrante de cada afio después de cubiertas las obligaciones de la

tutela en la. cuenta que corrgsponda;
7°. Proceder a la division de I.a.herencia o de otra cosa comun del tutelado;
8°. Retirar de su colocacic’ih’cualquier capitallque produzca intereses;
Q°, | Dar y tomar dinero a préstam'c;é;y‘

10. Aceptar sin beneficio de inventario cualquier herencia, o para repudiar ésta o las

donaciones;
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11. Hacer gastos extraordinarios en las fincas;
12. Transigir y comprometer en arbitros las cd'estiones‘del tutelado;

13. Entablar demandas en nombre de los sujetos a tutelar y para sostener los recursos
de apelacion y casacion contra las sentencias en que hubieran sido condenados,

pero con excepcidon de las demandas y recursos en juicios verbales™®

Las funciones del tutor seran vigiladas por el protutor, el tutor puede actuar en el
ejercicio de su cargo en todos los aétos para los que la ley le faculta; pero cuando
necesite disponer de los bienes del pupilo, solo podra hacerlo con autoriiacién judicial,
para lo cual el juez antes de resolver debera comprobar la utilidad y necesidad para
disponer de los bienes del menor e incapacitado dicha necesidad solo podra ser por
motivos de enfermedad y educacion, demostrando la utilidad y necesidad el juez
procedera a otorgar la autorizacion y como ya se indicé, mediante hechos debidamente

comprobados y que a criterio del juez sean suficientes y convincentes, para el

bienestar del pupilo.
4.5 Garantia que deben prestar el tutor y protutor

Al haber practicado el inventario, el tutor y protutor quedan solidariamente obligados a

constituir la garantia que establece la ley de acuerdo al Articulo 321 del Codigo Civil.

> Ibid. pag.240.
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La finalidad de la constituciéon de la garantia es garantizar el resarcimiento por
incumplimiento o dafos en la administracion de los bienes del pupilo. La obligacién de
prestar garantia unicamente se les exime cuando el tutelado no tenga bienes o si la
tutela fuere testamenta_ria y asi lo diSpongaI el testador sobre los bienes de la herencia;
no obstante si durante el 'éjercicio del cargo, surge la necesidad de prestar la garantia
por que si, existen bienes a favor del pupild, debera darse aviso al juez para que se

cumpla con la referida obligacion.

El objetivo de bonstituir garanﬁa_'és'para aéegurar el importe del patrimonio del pupilo,
la misma p.odré aumentar o dfsminuir .si el patrimonio sufre alguna variacion y podra
constituirse ya sea mediante hipoteca, prenda que puede constituir depositando los
efectos o valores en una institucion de crédito autorizada para recibir depésitos y ?
falta de ello en una persona de notorio arraigo; o fianza otorgada por alguna institucién
bancaria o institucion |ega|mehte.autorizad‘a para el efecto. El juez puede admitir la
garantia personal y aun la caucion juratoria, cuando a su juicio fueren suficientes
tomando en cuenta el valor de los bienés:que_ haya de administrar el tutor y la solvencia
y buena reputacién de éste, de acuerdo ‘a ‘_Io fundamentado en el Articulo 325 del

Cddigo Civil.
4.6 Actos para los que el tutor requiére autorizacion judicial

De acuerdo a lo establecido en el Articulo 332 del Codigo Civil, el tutor necesitara

autorizacion judicial:
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1°. Para enajenar o gravar bienes inmuebles o derechos reales del men‘or l(‘)
incapacitado, para darlos primeros en va‘rrendamiento, por mas de tres afios o con
anticipo de renta por mas de un afo, para hacer o reconocer mejoras que no sean
necesarias; para constituir servidumbres pasivas y en general paré celebrar otra
clase de contratos que afecten él patrimonio del pupilo, siempre que pase de

Q.500.00. Los contratos a que se refiere este inciso no pueden ser prorrogados.

2°. Para tomar dinero a mutuo, debiendo sujetarse a las condiciones y garantias que

acuerde el juez.
3°. Para repudiar herencias, legados y donaciones;

4°. Para transigir o comprometer en arbitros, las cuestiones en que el pupilo tuviere

interés.
5°. Para hacerse pago de los créditos que tenga contra el menor o incapacitado; y

6°. Para resolver la forma, condiciones y garantias en que debe colocar el dinero del

pupilo.

De acuerdo a lo estipulado en el Articulo 333 del Codigo citado anteriormente, la venta
de valores comerciales o industriales, titulos de renta, acciones, bonos, frutos y

ganados, podra hacerse extrajudicialmente, pero nunca por un valor menor del que sé

.
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cotice en la plaza el dia de la venta, lo cual debera comprobar el tutor al rendir sus

cuentas.

Asi mismo, el tutor necesita autorizacion judicial para disponer del capital del menor o
incapaz, eé decir tomar pa-rt.e‘ del capital del pupil.o. Este caso se da cuando los
ingresos no alcanzan para Su educacién y alimentos, en este caso, el juez autoriza al
tutor para que utilice una :parte del capital del pupilo con el fin de que éste reciba

. Vi

educacion; es en situaciones como esta que el tutor demuestra que efectivamente esta

velando porque al pupilo no le falte nada y tenga lo esencial para su desarrollo fisico y

academico.
4.7 El derecho del tutor y protutor a obtener una retribucion

De acuerdo con lo establecido en el Articulo 340 del Cddigo Civil, el tutor y protutor
tienen derecho a una retribucidon que se pagara anualmente y que no bajara de 5 ni

excedera del 15 por ciento anual de las rentas y productos liquidos de los bienes del

pupilo.

Cuando la retribucion no hubiere sido fijada en el testamento, o cuando sin mediar
negligencia del tutor, no hubiere producido rentas o productos liquidos, la fijara el juez,
teniendo en cuenta la importancia del caudal del pupilo y el trabajo que ocasione: €l
ejercicio de la tutela. La retribucion se distribuira entre el tutor y el protutor

correspondiendo al primero el 75 por ciento y al segundo el 25 por ciento restante.
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Cuando el tutor y el protutor hubieren sido removidos por su culpa, no tendran derecho

recibir la retribucion.

61


EMI 01
Text Box

EMI 01
Text Box

EMI 01
Text Box


62


EMI 01
Text Box


CAPITULOV
5. Remociodn y separacion del cargo del tutor y protutor

La remocién y separacion del cargo de tutor y protutor, doctrinariamente puede darse

por varias causas entre ellas tenemos:
- “Por no haber reclamado el nombramiento del protutor
- Por estar o quedar a su vez sujeto a otra tutela

- Por ser condenado por delitos contra la propiedad o las buenas costumbres

S

g

- Por haber sido removido de tutela anterior

- Por mala conducta o no tener una manera conocida de vida

- Por concurso de acreedores o quiebra
- Por disputas con el pupilo acerca del estado civil de éste

- Por ser extranjero y ausentarse del pais
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- Por no haber prestado fianza o inscrito la garantia hipotecaria que por su funciéon

debe prestar
- Por no elaborar inventario
- Por hacerio fuera del plazo y elaborarlo sin fidelidad
- Por.conducirse mal en el_dese_mpeﬁo'de Ialtutela”%.

El Articulo 316 del Codigo Civil,' refiere que seran removidos de la tutela y protutela los
que demuestren negligencia o sean infieles en el desempeho del cargo, los que inciten
al pupilo a corrupcion o a cometer un delito, los que emplearen mal trato con el menor,
los que hayan cometido inexactitud en el inventario, omitiendo bienes, créditos, activos
o pasivos; y los que se ausenten del pais por mas de seis meses del lugar donde
desempenen la tutela y protutela. Lés normas juridicas en Guatemala establecen los

mismos motivos para separar o remover del cargo tanto al tutor como al protutor.

Asi mismo, en cuanto al Articulo 315 del mismo cuerpo legal citado, se refiere a la
separacion del cargo de tutor y p_rotﬁtor, al especificar que a quienes les sobrevenga
alguna de la incapacidades que ‘d'an. lugar alas prohibiciones que establecé la ley para
ejercer la tutela y protutela, -_seréﬁ separados de su cargo por declaracion judicial,

previa denuncia y comprobacién del hecho por la Procuraduria General de la Nacién o

algun pariente del pupilo.
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5.1 - Extincion de la tutela

La extincién de la tutela se da cuando la proteccién del menor o incapacitado no sea
necesaria por haber llegado a'la mayoria de edad o sea que ha desaparecido el hecho

que origind la misma. Encontramos algunas causas de extincion de la tutela:
a) El menor alcanza la mayoria de edad, que es a los 18 afos;

b) Por adopcion, en este ¢aso el pupilo adquiere la proteccion y asistencia del
adoptado y el adoptante tiene la facultad de pedir la rendicion de cuentas al “

tutor;

c) Por cesar la causa que la motivo, es decir cuando la persona protegida es un

incapaz recupera su capacidad civil, la cual se decreta mediante declaracion

judicial;

d) Por muerte del pupilo, -

e) Por la restitucion a los padres la patria potestad, este es el caso, cuando los
padres han sido suspendidos en el ejercicio de la patria potestad, como lo

preceptia el Codigo Civil en los Articulos 273 y 274;

# Cabanellas, Ob.Cit.Pag.626.
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La institucion tutelar no desaparece con la muerte del tutor, porque inmediatamente es

sustituido por el protutor mientras se nombra otro tutor.

5.2 Rendicion final de cuentas de la tutela

La rendicion final de cuentas de la tutela, la debe realizar el tutor anualmente, al
concluirse la tutela o cesar en su cargo, ante un juez con la intervencion del protutor y
la Procuraduria General de la Nacion; la misma se realizara dentro del plazo de
sesenta dias contados desde que terminé el ejercicio de la tutela. Cuando el tutor es
sustituido por otro, el que toma el cargo debera exigir la entrega Eje los bienes, la
rendicion de cuentas, si no lo hiciere éste sera responsable de los dafios y perjuicios

gue su omisidén cause.

El tutor esta obligado a rendir cuentas en los tres casos siguientes:
a) Anualmente durante él 'ejerciciq dg la tutela;
b) Al concluirse la tutela; y | £
¢) Al sustituirse un tutor por.otro.l

Doctrinariamente las cuentas se rinden en forma privada, pero si no se pusieren de¢

acuerdo lo haran a través de la via judicial, en forma anual ante el juez. Las cuentas
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deberan rendirse de manera justificada contra los documentos que justifiquen los

gastos, los ingresos que se hayan realizado durante el ejercicio tutelar, como lo
preceptiuan los Articulos 347 y 348 del Cddigo Civil: “Las cuentas deben |r
acompafadas de sus documeritos justific;atiVo_s. Sdlo podra excusarse la comprobacion

de los gastos en que no se acostumbre extender documento. Los gastos de la

rendicion de cuentas serdn a cargo del menor o incapacitado”.

El tutor cuando concluya la tutela, esta obligado a entregar al que fue su pupilo tbdos
los bienes y documentos que le pertenecen, pero si estuviere pendiente la rendicion de
cuentas, esta obligacién no se suspende. Los saldos de las cuentas que resulten a
favor o contra del tutor producen interés legal, en caso de que sean a favor del tutor
empezaran a corren desde el momento en que sea requerido de pago el pupilo, previa
entrega de los bienes y en caso de que el saldo sea a favor del pupilo, también
genera intereses, desde la rendicion de cuentas, si hubiese sido rendidas dentro del

término legal en caso contrario desde que ésta expire de acuerdo a lo establecido en

el Articulo 350 del Cddigo relacionado.

Las acciones u obligaciones que reciprocamente les correspondan tanto al tutor como

al ex pupilo, en razén del ejercicio de la tutela se extingue a los cinco anos de

concluida la misma.
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5.3 Importancia de reformar el Coédigo Civil en relacién a prohibir que el

tutor y protutor sean parientes entre si, para el ejercicio de la tutela del

nino o nina que no estan sujetos a p‘atria potestad

El Caodigo Civil Decreto Ley 106 en los Articulos 294 y 295 fegula que la tufela se
ejerce por un tutor y un protutor, cuyos cargo'.s son personales y no pueden delegarse,
pero pueden otorgar mandatos _especia-lés para actos determinados. La tutela y
protutela son cargos pUblicoé a cuyo “desempeﬁo estan obligadas todas las pefsonas

que se encuentren en pleno goce de sus derechos civiles.

Como podemos observar eﬁ' el parrafo anterior, ambos cargos son publicos y a-la vez
personales no pueden delégarse y para el desempefio de estos cargos estan obligadas
todas las personas; el preéepto legal que ampara lo ya referido es muy amplio porqu#
indica que todas las personas estan ob_Iigé'das a desempenfar el cargo de tutor y
protutor, siempre que gocen dé éus derechoé civiles, pero no existe la prohibiCién de -
queé no sean parientes entr_e si, lo cual crea una controversia, debido a que si el
protutor es _el‘ encargédo de ejercér su.‘pervisién sobre el ejercicio correcto de las

funciones del tutor, no. podra realizarlo de una manera imparcial si existe parentesco

entre ellos.

Como un ejemplo claro se tiene en el caso de la tutela legitima donde el abuelo
paterno gestiona que se le otorgué la tutela que por ley le corresponde en primer orden

y a la vez la abuela paterna solicita se le otorgue el nombramiento como protutora; y, a
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la vez el juez les discierne el cargo a __ambos porque eh la ley no existe ninguna
prohibicién y cdmo tampoco existe una supervisidn por una tercera persona, las
funciones de ambos en determinado momento pueden ser al margen de lo establécido
en Ialley y no habra forma de garantizar su correcto ejercicio, poniendo en riesgo la

formacién integral del pupilo y la correcta administracion de su patrimonio.

Como ya se indicd hay nifos y niﬁas que han quedado en orfandad y cuya tutela es
ejercida por el abuelo paterno y la abuela mréterna es la protutora ly‘exiSten'
circunstancias en las cuales la familia paterna en muy raras ocasiones ha. tenido
acercamiento. con los menores de edad con qdiehes les une parentesco y existen
intereses de por medio por 'Ios que de alguna manera se veran beneficiados,
gestionan ante los 6rganos jurisdiccionales y ]a Procuraduria General de la Nacion,
para que sean nombrados como tutor y protutor, logrando asi que les sea discernido el
cargo vy los nifios y nifias qued-ah bajo la figuras de tutela y protutela legitima, .sin que

sea tomado en cuenta el aspecto de parentesco entre ambos.

Cabe comentar que el legislador no previo este aspecto y regular sobre la proh.i‘bi‘cién
de que exista parentesco entre tufor y protutor situacion tan importante en la vida de la
niflez, para su cuidado fisico, emocio'hal y a la vez la correcta administracion de sus
bienes, que por ézares de Ia'_yida han pér_dido a sus padres y muchas veces a sus
hermanos al mismo tiempo -ei'nl hechos trégicos y qué cuando lleguen a la edad en la

cual puedan hacerse cargo del cuidado de su persona y de sus bienes, se encuentren
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con que no cuentan con ningun haber en su patrimonio, porque los abuelos paternos -~

ejercen el derecho que la ley les concede prioritariamente para obtener la tutela.

Al existir bienes materiales de ‘po‘r medio y p‘or ser la linea paferna la que en
determinado mo.mento se considere con mayor derecho por ser parientes del padre y
gue por encontrarnos anteluuna sociedad donde predomina el machismo, consideran
que el padre es quien adquiri® la mayoria de bienes, a ellos les corresponda la
sucesion de dichos bienes y toman la institucion de la tutela y protutela como run,:,a
forma de administrar esos bienes que a la postre pasen a formar parte de su propio
patrimonio, sin importar el dafio ..'que puedan causar a los nifios y nifias sujetos a la

institucion tutelar.

El trabajo de campo realizado ante los érganos jurisdiccionales especificamenté en el
juzgado séptimo de primera instancia  de familia del municipio de Guatemala
departamento de Guatemala y a través de entrevistas y cuestionarios elaborados
resueltos por profesionales del derecho que han tenido que tramitar dentro de los
asuntos de familia, casos relacionados con la tutela legitima, existen casos en los que
se ha nombrado tutor y protutor a los abuelos de la linea paterna; de un nifio o nifa
que por algun hecho tragico ha quedadé huérfano o huéerfana de ambos padres y
donde también ha perdido a sus hermanos en un hecho tragico siendo él o ella unico
sobreviviente, los abuelos paternos hicieron uso del derecho que les concede Ia ley
para que fueran nombrados tutor y protutor dentro de la misma linea, cargo discernido

por un juez de familia amparado en ley, pero como la ley no prohibe que ambos cargos
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sean desempefnados por el abuelo y abuela paternos, los casos se han resuelto de

manera favorable para los referidos solicitantes.

Resultando de lo expuesto, prdcede-nte la refo‘r'ma al Cddigo Civil para normar que en
la tutela legitima sea tutor el abuelo paterno, pero que como protutor sean nombrado
un familiar del pupilo de la linéa materna; se torna necesaria esa reforma a la ley,
porque aunqué se crea que son casos muy aislados y remotos, si se dan en las
familias guatemaltecas y son hechos que causan conmocion que viéndolo desde un
punto de Vista neutral, esta triste historia en nuestro pais sucede con mucha
frecuencia y se evidencia mas que todo, el interés de los fam"ilia_res en ejercer la tutela
y protutela dentro de la rﬁisma linea de paréntesco por intereses sobre los bienes que

por derecho les corresponde a los pupilos.

Juridicamente se considera que los nifos y nihas sujetos a tutela estan siendo
protegidos de la mejor manera, pero la realidad es que no existe un mecanismo de
control directo sobre las funciones de tutor y protutor de manera inmediata y cuando el

pupilo llega a la edad en que puede hacerse cargo de su persona y de su patrimonio,
resulta que no tiene ninguin‘bien material con el cual pueda hacerle frente a la vida.
En este trabajo de investigacic')h-_no se hace mencion casos concretos que puedan
identificar a los nifios y nifas que se encuentran en las condiciones descritas, por
tratarse de casos de nifiez los cuales se manejan bajo las mayor discrecion debido al

bien superior del nifio y la nifia y para proteger la identidad de estas pequefas
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personas que estan creciendo para ser el dia de mafiana buenos ciudadanos y

ciudadanas, pero por las situaciones tragicas que les ha tocado vivir en la vida y si ho
se da la proteccién necesé‘ria para que puedan tener un cuidado integro tanto de s#
persona éomo de su patrimdnio, el miémo 'Sistema legal provocara que ellos y ellas
sean personas con escasos. ‘valores para ser en la vida adulta los buenos -
guatemaltecos que tanto necesitamo's‘para crear un sociedad integra.

\

5.4 Derecho comparado

Dentro de las normas juridicas extranjeras podemos mencionar:

5.4.1 Ordenamiento juridico espafiol

El gobierno espanol ha recalcado importancia a la institucién de la tutela al manifestar:
“Se establece la tutela para garantizar de forma permanente y estable la guarda vy

proteccion de la persona y bienes del tutelado” 3,

“En la ley catalana no se nombra protutor, sino que un administrador de bienes del
tutelado. Nombramiento de un administrador: Cuando ademas del cuidado de la
persona sea preciso proveer para el cuidado de los bienes, el juez nombrara un
administrador. Si el juez no lo estima procedente, no es obligatorio nombrario; en caso

de que no se le nombre, actuara el Ministerio Fiscal. Para nombrarle no es preciso

35 Ministerio de Justicia Espafiol, Guia sobre tutelas y demas instituciones de guarda legal, 1994.
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seguir las reglas de la tutela, pero si elegir a la persona mas beneficiosa para el menor

o incapacitado.

Al final de su gestion el administrador, debera rendir cuentas al juez, apIiCando
analégicarﬁente y con las adaptaciones oportu'naé las reglas de la tutela las cuales se
encuentran reguladas en los Articulos 279. al 285 del Cddigo Civil espanol; salvo en
cuanto a los plazos, ya que aqui sera inmediatamente. Tanto el Cédigo Civil espafiol
en el Articulo. 231 como Ia_ Ley Catalahé, Articulo. L39/1991, regulan las audiencias
que se pueden o deben llevar a gab6 en la fase de instruccion, el juez constituira la

tutela previa audiencia a los parientes mas proximos requisito constitutivo.

No se determina grado dé parentesco, y ello es légico y correcto, pues dada la
subjetividad y complejidad.de las relaciones familiares, podria ocurrir que el pariente

‘ ¢
excluido fuera el que mayores relaciones tuviera con el sometido a tutela, este
inconveniente se solventa coh- Ia_ audien'c‘ia de Iés personas que el juez considere
oportuno. Seran oidos los asce'n.dientes, descendientes y los colaterales hasta el
cuarto grado. El juez también otorgér'é: 4a‘u‘diencia_é los profesionales que rodéan al

menor o incapaz, psicélogos, psiquiatras, cuidadores.
Con la reforma operada por Ley 1/1996 de proteccion juridica del menor, se reconoce

expresamente el derecho del menor a ser oido en -cualquier procedimiento

administrativo o judicial en que esté directamente implicado y que conduzca a una
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decision que afecte a su esfera personal, familiar o social. Articulo 9. La fianza, _como-'--'-'

obligacion del tutor.

En la compilacién Catalana y en la compi’laéién de Aragdn, como en la compilacién de
Navarra, las leyes proveen una fianza como garantia que asegure el cumplimiento de |
las obligaciones del tutor, tanto las obligaciones personales. como las patrimoniales.
En sentido patrimonialista es un medio para as.egurar los eventuales o thuros créditos
que puedan surgir a favor del menor o incapaz, durante la vida de la tutela.” La fiania
es exigida por el juez, pero de acuerdo a una reforha de 1983, concede al juez el
criterio de poder exigir o eximir de la fianza al tutor, dado que por lo oneroso vy
generalmente gratuito del cargo de tutor y concede al juez el poder de establecer

medidas de vigilancia o control que estime oportunas. Articulo. 233 C.C” %

“En el ordenamiento juridico espafiol y de_'acuerdo a la ley catalana, esta establecido
nombrar tutor para los menores de edad e incapacitad‘os‘ que carezcan de patria
potestad, ya sea en tutela testamentaria o legitima para el cui'dado de su personay les
es nombrado un administrador de sus bienes:,; cargo' gue puede recaer en famiﬁarés del
tutelado o .en persona particular; pero previo a su nombramiento, el juez a cargo
realiza una audiencia en la cual se 'da.participacién a los parientes del tutelado hasta el

w27

cuarto grado _de consanguinidad

% http.//www.mju.es/guia-tutelas htmi (10 de septiembre del afio 2012)
2T Ministerio de Justicia Espafiol, Guia sobre tutelas y demas instituciones de guarda legal, 1994.

.

74


EMI 01
Text Box


En la normativa guatemaiteca, no se nombra administrador, sino que un protutor; el
problema de la legislacién guatemalteca, es‘que el juez a cargo no fija audiencia para
que sean escuchados los parientes del pﬁpilo, sino que -a la solicitud del tutor legitimo
automaticamente previa audiencia a'-la Procuraduria General de la Nacién, se le
discierne el cargd de tutory pfqtutor' y ambos cargos en determinado momento recaen
en parie.ntés de la misma !iﬁéa pater'na y‘en algu‘nos casos el tutor Iegu’timp es el
abuelo paterno y la protutdra- legitima es la abuela paterna, considerando qué seria

mas conveniente que el protutor fuese nombrado de la linea materna.

R

5.4.2 Ordenamiento juridico italiano

“En Francia, la representacion de los 'in'capaces no Sujetos a patria potestad ha“sido
absorbida por la tutela, sustituyendo a la curatela. Sin embargo existen paises aungue
distinguen la tutela de la curatela, como en el caso de Alemania, que admite la tutela
cuando el padlre 0 en ausencia de esté'el tutor no puede atender aspectos de ésta, 0
en padecimientos o enfermedades 'c;.drporales 0 mentales no requieren decl.arar la

interdiccion; también acepta la curatela para los ausentes, las personas por nacer, etc.

En el ordenamiento juridico italiano que es el que corresponde a este apartad_o, ésta
establecido: “el tramite de la _tutéla puede ser lleyado por una oficina notarial entre las
funciones y poderes atribuidos al Cénsul, se comprende una serie de actas que
normalmente en Italia son de competencia de escribanias. Las principales actas que

en general pueden ser realizadas por la oficina consular son:
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- Poderes especiales o generales

- Convenios matrimoniales

- Escrituras privadas con autenticacion de firma
- Declaraciones sustitutivas de actas notariales
- Notificaciones

- Tutela

- Legalizaciones

Se establece en la legislacion italiana, que el Consul ejerce, con relacidn a los
ciudadanos residentes en la circunscripcion consular, funciones y poderes en materia
de tutela, al juez tutelar le son atribuidas funciones como emitir provisiones de

voluntaria jurisdiccidon en materia de derecho de familia y sucesion.

- La determinacion mas frecuente esla autorizacion al otorgamiento o renovacion de

pasaporte de padres de hijos menores.

- El Cénsul puede emanar tal provisidn sobre la base de una instancia motivada por
parte de los interesados, acompafiada eventualmente por documentacién

justificativa, copia de la sentencia de separacion o divorcio, declaracion de

’

imposibilidad de ser encontrado el otro conyuge, prueba del pago de eventuales

alimentos, etc."?,

2 Ministerio de Justicia Espaiiol, Guia sobre tutelas y demas instituciones de guarda legal, 1994.
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5.4.3 Ordenamiento juridico éalvadoreﬁo

En el pais centroamericanc salvadorefio el nombramiento y discernimiento de cargo dg
tutor para representar a uh ~.h1enor o incapaz, le corresponde al juez a solicitud dél
interesado.  Sin embargo ellllnombramiénto y discernimiento del cargo de tutor
testamentario se puede realizaf ‘notarialmente; en e_l ordenamiento juridico

guatemalteco el Unico.competente para discernir el cargo de tutor y protutor segun la

ley es a un Juez competente, aun en caso de tutela testamentaria.

En cuanto al discernimiento de ambos'léérgos tenemos: “No cabe ejercer la funciones
de tutor, ni adn por nombramiento pétérno, sin que el cargo sea discernido pbr juez
competente, que autorice al nombrado para ejercer sus funciones. Es juez competente
para el discernimiento de la tutela es el del lugar en que los padres tenian su
domicilio el dia del fallecimiento, aun cuando los bienes del menor se encuentren fuera
de su jurisdiccidon. Para discernir la tutela, el autor confirmado o nombrado asegurara
bajo juramento el buen desempeﬁo de sus funciones. Priva de validez a los actos
practicados por el tutor a falta de discernimiento judicial; pero el ulterior discernimiento
implica ratificacion de lo actuado, siempre que no haya perjuicio para el menor. Aun

discernida la tutela, los bienes del pupilo no-se entregan al tutor hasta luego del

inventarioy avaltio judicial”®.

¥ Cabanellas, Ob.Cit. Pag. 267.
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CONCLUSIONES

1. El ambito de accién de la institucion tutelar es eminentemente con fines sociales,
para proteger al nifio 0 nifla que no estan sujetos a patria potestad y a las personas
mayores de edad que han sido declarados en estado de interdiccion y que carecen
de representacion legal, para el cuidado de su persona y de sus bienes; por. o que
es menester que la referida institucion se ajuste a los requerimientos ‘actualés de la

ninez.

2. La figura de la tutela ha sido creada con el fin de que el tutor represente legalmente
al pupilo y que a la vez sea el encargado de proporcionarle alimentos, educacion y
todo lo necesario para que logre el desarrollo integral que todo nifo y nifia necesita

para su completo desarrollo; por lo que el ejercicio de la tutela y la protutela deben

cefirse a los lineamientos que la ley establece.

3. La ley sustantiva no llena los requisitos que se requiereh para el ejercicio _integro y
eficiente de_la'tutela y protutela, existiendo un vacio legal debido a que no establece
ninguna limitante en cuanto a que entfe tutor y protutor no exista parentesco; la
falta de regulacion en ese sentido, .tr.ae como consecuencia el incumplimiento en el

ejercicio de la tutela, al no existir certeza juridica.

4. La institucion de la tutela es protectora de la nifiez y por ende la ley debe establecer

plenamente las garantias para que el ejercicio de la tutela, se desarrolle enfocado

RN
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al bien superior del nifio y niﬁb que por alguna razén han c'1u‘e'c.iado en orfandad; po%‘r'_"-:
lo que el juez que ha discernido el cargo al tutor, debe ordenar sup-efvisiones
periodicas para determinar Ias-condi_cidnes en que se encuentra el pupilo y que éste
se encuentre a cargo de la perSona que fue nombrada para el cargo y no a cargo

de una persona distinta.

Se consideré conveniente‘.que el protutor. preste gérantia al igual que lo hace e.I
tutor, porque es una m'anera de garantizar el manejo dél patrimonio del pupilo, yé
que la figura del protutq-r fue creada con el fin de defender los derechos del pupilo v
si se le da participacion é'n la rendicion de cuentas, al prestar garantia, seri.a menos

susceptible de ser inducido a un dictamen desfavorable en el manejo de las

cuentas del pupilo.

80



EMI 01
Text Box

EMI 01
Text Box

EMI 01
Text Box


RECOMENDACIONES

El Congreso de la Republica debe ampliar la ley en el ’ysevnti.do de establecer

como requisito principal, que para el ejercicio del

argo del tutor legitimo y
e

protutor, el juez debe tener competencia para decidir que los cargos recaigan,

uno en la familia de la linea paterna y el otro en la linea materna, para que exista

imparcialidad en el ejercicios de ambos cargos.

El Organismo Ejecutivo d.ebe bresentar una iniciativa de ley ante el Congreso de
la Republica de Guatemala, para'reformar el Articulo 304 del Codigo Civil
Decreto Ley 106, regular que no exista parentesco entre tutor y protutor en gl
ejercicib de la tutela legitima, que é:l"juez competente antes de discemnir los
cargos debe establecer plenamente que no exista parentesco entre ellos,'que

ambos pertenezcan a la misma linea de parentesco.

Los jngadores antes de- ehitir la re"solucic')n‘ para discernir el cargo al tutor y
protutor legitimo, es Cohveniente que se escuche la postura de las personas que
tengan parentesco’: cercanoc con el pupilo, para resolver en cuanto a la
procedencia del cargo y sobre todo se le d€ participacion al pupilo para qug
externe opinion, de acuerdo a Su_edad y condiciones en las que éste se

encuentre.
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Resulta conveniente que el Congreso de la Republica de Guatemala, modifique
el orden establecidop.ara el ejercicio del cargo del tutor legitimo, dejando en
libertad a los érgan‘qs jurisdiccionales y a la Procuraduria General de la Nacién,
para que tanto los integrantes de la familia materna como paterna tengan Ioé

mismos derechos en el orden de nombramiento de los cargos.

El Organismo Ejecutivo debe presentaf una iniciativa de ley ante el Congreso de
la Republica de Guatemala, paré. reformar el Articulo 299 del Codigo Civil
Decreto Ley 106, en el sentido de qu‘é el orden para el ejercicio de la tutela sea
mas amplio y se considere o mas c.onveniente para el pupilo observando el bien

superior del nifio o nina sujetos a esta institucion.
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ANEXOS
5.5 PROPUESTA DE REFORMA DEL CODIGO CIVIL DECRETO LEY NUMERO 106

ENRIQUE PERALTA AZURDIA JEFE DE GOBIERNO DE LA REPUBLICA DE
GUATEMALA

CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA
DECRETO NUMERO...

 CONSIDERANDO:

Que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala reconoce el derecho de
toda persona a tener una familia como ente principal e importante dentro la sociedad,

asi también otorga al Esté'd_o de Guatema!a la potestad de que se organice para

proteger a la personay a la faﬁilia y como fin supremo la realizacién del bien comun.
CONSIDERANDO:

Que dentro del orden constitucional el Estado ha creado leyes especiales que son

protectoras de la nifiez y adolescencia; asi como ratificado tratados y convenios

internacionales para la protéccic’m integral de los nifios y niflas con el fin de que tengan

la proteccion tanto de la familia.como del propio Estado.
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CONSIDERANDO:

Que el actual Cédigo Civil Decreto Ley 106 no cumple con los requisitos que exige la
institucion de la tutela debido a que en asuntos relativos a la nifiez, de alguna manera
les son violados sus derechos y el cédigo regula las diferentes clases de tutelé‘, pero
estas no cumplen con los requer.iirr‘lientos gue en la actualidad se necesitan,
especificarﬁente en lo relativo a la tutela legitima, en la que tiene la prioridad el abuelo
paterno para el ejercicio de la tutela y la ley no especifica el orden en que se debe
nombrar el protutor y muchas veces ambos cérgos' recaen en parientes de la linea
paterna, sin tomar en cuenta a los parient.es maternos del pupilo. Por lo que se hace
necesario réformar el Articulo .304 del Cédigo Civil en lo relativo a la institucion de la

tutela, en cuanto a la figura del protutor,
POR TANTO:

En ejercicio de las funciones que le confiere el Articulo 171 Iitéral a)dela Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala.

" DECRETA:

La siguiente reforma al Cédigo_.C'iviI-‘ Decreto Ley Numero 106 del Jefe de Gobierno de

la Republica de Guatemala. " .

7
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Articulo 1. Se adiciona el siguiente _pérrafo al Articulo 304 .del Decreto Ley nUmefo
106 del Jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala, el cual queda asi: “... Para el
nombramiento del protutor es necesario acreditar que entre tutor y protutor no exista

parentesco, para el ejercicio de la tutela legitima de niflos y nifas que no estan sUjetos

a patria potestad”.

Articulo 2. El presente Decreto entrard en vigencia ocho dias después de su
publicacion el diario de Centro América, 6rgano oficial del Estado y sera aplicable en
aras de velar por el bien superior del nifio y la nifia que estén sujetos a la institucion d2

la tutela legitima.

Dado en el Palacio del Organismo Leg'islativo, en la Ciudad de Guatemala a los ~;

dias del mes de | de dos mil
f) Presidente deI_Cohgreso de la Republica

f) Secretario f) Secretario
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