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Guatemala, 11 de Mayo del afio 2011.

Dr. Bonerge Amilcar Mejia Orellana.

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales.
Universidad de San Carlos de Guatemala.
Su despacho.

Dr. Mejia Orellana.

De conformidad con el nombramiento emitido por la UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS
DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES, con fecha veinticinco de
agosto del afo dos mil ocho, en la cual se me faculta como asesor de tesis del Bachiller
JUAN ANTONIO JEREZ ROCA, a efecto de que realice las modificaciones de forma y de
fondo que consideré oportunas en el trabajo de investigacion intitulado “LA EFECTIVA
APLICACION DE LAS CAUSAS DE INHABILITACION, EXCUSA Y REMOCION PARA
EL EJERCICIO DE LA TUTELA, ATENDIENDO AL BIENESTAR DEL MENOR DE
EDAD” , y para el efecto procedo a emitir DICTAMEN DE ASESOR, a solicitud del
bachiller JUAN ANTONIO JEREZ ROCA, en relacion a los extremos indicados en el
Articulo 32 del normativo para la elaboracion de tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen Técnico General y Publico y para lo cual procedo
de la siguiente manera:

a) El trabajo se tesis se denomina “LA EFECTIVA APLICACION DE LAS CAUSAS
DE INHABILITACION, EXCUSA Y REMOCION PARA EL EJERCICIO DE LA TUTELA,
ATENDIENDO AL BIENESTAR DEL MENOR DE EDAD”.

b) Contenido Cientifico y técnico de la Tesis; El sustentante abarcd en el presente
trabajo de tesis, rubros de vital importancia desde el aspecto doctrinario como desde el
marco constitucional y ordinario de la ley guatemalteca en relacion a la tutela como
punto de partida del estudio de tesis del sustentante.

c) Medidas y técnicas de investigacién: Los métodos que se utilizaron para realizar la
investigacion han sido el juridico v el cientifico, el primero en atencion a la naturaleza de
la investigacion la cual es eminentemente juridica, el segundo para darle estructura vy el
rigor que establece el proceso de investigacion cientifica.



Lic. Jorge Francisco Dominguez Ruiz
Abogado y Notario
Calzada San Juan 0-41 Montserrat Uno Mixco Guatemala
Teléfono 25084292.

d) La redaccion. El presente trabajo de tesis estd compuesto por cuatro capitulos
iniciandose el mismo desde las generalidades de la Institucion juridica como lo es la
tutela, desarrolldndose cada capitulo hasta concluir con la fiscalizacion del ejercicio de
la tutela como finalidad central de nuestra tesis intitulada “LA EFECTIVA
APLICACION DE LAS CAUSAS DE INHABILITACION, EXCUSA Y REMOCION PARA
EL EJERCICIO DE LA TUTELA, ATENDIENDO AL BIENESTAR DEL MENOR DE
EDAD”

e) Conclusiones y Recomendaciones. Las cuales obedecen a la realidad social en
que se encuentren inmersos los menores que son objeto de proteccion de la Tutela
como Institucion Juridica y que en la realidad nunca son monitoreadas y/o supervisadas
por ningun ente jurisdiccional o entidad publica o privada que velen por el buen
desenvolvimiento del tutor como ente responsable, protector y administrador de los
bienes y derechos de los menores sometidos a su proteccion.

En conclusién y en cumplimiento a lo preceptuado en el Articulo 32 del normativo para
la elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Puablico, informo al jefe de Unidad de Asesoria de Tesis que APRUEBO
ampliamente la investigacion realizada por el sustentante JUAN ANTONIO JEREZ
ROCA por lo que emito el ICTAMEN FAV
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, nueve de junio de dos mil once.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) JOSE ALFREDO SOLANO CHUY,
para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante JUAN ANTONIO
JEREZ ROCA, Intitulado: “LA EFECTIVA APLICACION DE LAS CAUSAS DE
INHABILITACION, EXCUSA Y REMOCION PARA EL EJERCICIO DE LA
TUTELA, ATENDIENDO AL BIENESTAR DEL MENOR DE EDAD™.

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

; Y
LIC. CARLOS STRO MONROY %415 ¢.
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Dr. Bonerge Amilcar Mejia Orellana.

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales.
Universidad de San Carlos de Guatemala. UNOTE DE
Ciudad Universitaria, zona 12. f ¥ amc e 9

Dr. Mejia Orellana.

— Por este medio de dirijo a usted respetuosamente, con el objeto de informarle, que a
solicitud del estudiante de esta facultad JUAN ANTONIO JEREZ ROCA, quien se
identifica con el nimero de carné estudiantil 9016946 fui nombrado como revisor del
trabajo de su tesis intitulada “LA EFECTIVA APLICACION DE LAS CAUSAS DE
INHABILITACION, EXCUSA Y REMOCION PARA EL EJERCICIO DE LA TUTELA,
ATENDIENDO AL BIENESTAR DEL MENOR DE EDAD”. Realizando la revision de la
investigacion y en su oportunidad he sugerido algunas correcciones de tipo gramatical y
de redaccion, que consideré en su momento eran necesarias, para mejor comprension del
tema que se desarrolla. Y en cumplimiento a lo establecido en el Articulo 32 del
Normativo para la Elaboraciéon de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales
proceso a efectuar el presente dictamen.

En relacion al contenido cientifico y técnico de la tesis, abarca las cuatro etapas del
conocimiento cientifico, tales como: 1) El planteamiento del problema juridico de
actualidad; 2) El contenido de la investigacion se encuentra inmerso en la hipotesis
planteada que se enuncia de la siguiente manera, LA EFECTIVA APLICACION DE LAS
CAUSAS DE INHABILITACION, EXCUSA Y REMOCION PARA EL EJERCICIO DE LA
TUTELA ATENDIENDO AL BIENESTAR DEL MENOR DE EDAD.” Es de vital
importancia para el desarrolio y proteccion del menor de edad, que se encuentra bajo
su proteccion y cuidado de sus bienes. Es una herramienta esencial de proteccion
familiar, 3) la recoleccion de la informacion realizada por el Bachiller JEREZ ROCA, la que
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fue de gran apoyo en su investigacion, ya que ei material es considerabiemente actual; 4)
en consecuencia el ponente comprueba de manera irrefutable la hipétesis planteada; 5)
La Estructura formal de Ia tesis fue realizada en una secuencia para el buen entendimiento
de la misma asi como la utilizacién de los métodos deductivo e inductivo, analitico,
sintético y, la utilizacién de Ia técnica bibliografica que comprueba que comprueba que se
hizo la recopilacion de la bibliografia actualizada.

Las conclusiones y recomendaciones fueron redactadas en forma clara y sencilla para
establecer el fondo de la tesis en congruencia con el tema investigado en tal sentido el
contenido del trabajo de tesis me parece muy interesante y en la medida de espacio,
conocimiento e investigacién ha estado apegado a las pretensiones dei autor, en virtud de
lo anterior APRUEBO la investigacién realizada por el bachiller JUAN ANTONIO JEREZ
ROCA, por lo que puede ser sometida a su discusion y aprobacion.

Sin otro particular me suscribo de usted. @~ o
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 13 de
abril de 2015.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante JUAN ANTONIO JEREZ ROCA, titulado LA EFECTIVA APLICACION DE LAS
CAUSAS DE INHABILITACION, EXCUSA Y REMOCION PARA EL EJERCICIO DE LA
TUTELA, ATENDIENDO AL BIENESTAR DEL MENOR DE EDAD. 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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INTRODUCCION

Justifico la presente investigacion, lo que se busca con la institucion de la tutela es la
proteccion del menor de edad, y por ello debe atenderse a todos los factores que
prohiben que una persona ejerza dicho cargo;

como resultado la remocién para el ejercicio de la tutela y las excusas para ejercer el

cargo.

Es importante que exista fiscalizacion en el ejercicio de la tutela, para poder determinar
cuando exista inhabilitacion o causa para la remocién; asi como atender a los casos en

los cuales exista excusa

del menor.

La hipétesis planteada fue comprobada al establecer la necesidad de fiscalizacién

sobre las personas que ejercen la tutela. Los objetivos de la investigacién se

ejercen el cargo de tutor, para determinar cuando se dan casos en los cuales existe

prohibicion, remocidn o excusa para el ejercicio.

Esta tesis consta de cuatro capitulos; desarrollando en el primero; la tutela; en el

segundo; la clasificacion de la tutela; en el tercero; el ejercicio de la tutela; y el cuanto

plicacion de las causas de inhabilitacion, excusa y remocién

i i,



Para el desarrollo de este trabajo se utilizaron diversos métodos, entre los cuale; se
encuentran: El método deductivo que fue Util para determinar a partir de la observacion
del fendmeno del cargo de la tutela, a partir de ello se sintetizaron las ideas en relacion
a dicho fendmeno; el método analitico con el cual se estudiaron los textos que se
refieren al tema y que contribuyen al desarrollo de la misma. La técnica utilizada fue la
bibliogréfica y la técnica documental, que permitid la consulta y analisis de la

bibliografia relacionada con el tema.

Esperando que este informe sea tomado en cuenta para determinar la inhabilitacion o
causas para la remocion; asi como atender a los casos en [os cuales exista excusa para

el ejercicio del cargo.



CAPITULO |

1. La tutela

El Codigo Civil de Guatemala a partir del Articulo 314 regula lo concerniente a las

causas porlas cuales se dala inhabilidad, excusay remocion para la tutela.

De trascendental importancia resulta este tema, puesto que lo que debe privar
es el bienestar de los menores de edad que no se hallan bajo la patria
potestad, y por lo tanto la tutela como institucion secundaria respecto de la
patria potestad, debe existir con todos los factores que determinen aspectos

positivos para los menores de edad.

Por la importancia de la vida, cuidado y bienestar del menor de edad; se debe
poner énfasis enlas causas que impiden que alguna persona ejerza el cargo de
tutor, puesto que la persona que ejercera dicho cargo, debe reunir las
condiciones necesarias para el fiel cumplimiento de los fines que pretende dicha

institucion.

En cuanto a la remocién para el ejercicio de la tutela, debe atenderse al
correcto y fiel desemperio del cargo, y por lo tanto el juez debe tomar en
consideracion todos los factores que sean negativos y que dafen el bienestar

del menor de edad, y de esta forma remover del cargo ala persona que no
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cumpla con las calidades necesarias.

En el mismo sentido, deben operar las consideraciones en los casos de excusa para el
ejercicio de la tutela, puesto que existen personas que antela ley deben ejercer
dicho cargo, pero se producen factores que les imposibilitan atender al
discernimiento del cargo, por ello debe tomarse en consideraciéon las causas de

excusa.

Dentro de las consideraciones antes expresadas, enmarcaremos el desarrollo del
presente estudio, para determinar la efectiva aplicacion del ejercicio de la tutela;

institucion fundamental para el bienestar del pupilo.

En principio, analizaremos lo concerniente a la tutela en cuanto a sus aspectos
generales, tanto en el orden historico relacionado con el surgimiento, desarrollo y

evolucion, su codificacion hasta situarse tal como hoy la legislacion civil guatemalteca

lo regula.

La base sobre la cual se fundamenta la proteccidon de los menores de edad, la
podemos situar en los enunciados de la parte dogmatica de la Constitucién Politica de
la Republica de Guatemala; asi, en el Articulo 1 se encuentra regulada la proteccion a
la persona: “El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y ala

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



En el mismo sentido en el Articulo 2 se regula: “Deberes del Estado. Es deber del
Estado garantizarle a los habitantes de la Rep’ublica la vida, la libertad, la justicia, la

seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona:”

Como puede advertirse, la proteccién hacia la persona se encuentra garantizada en la
Constitucién Politica, situacidn que en lo especifico se enmarca en cuanto a la
proteccion de los menores de edad que no se hallen bajo el cuidado de sus padres, lo

cual da surgimiento a la institucion de la tutela.

Tal como lo regula la legislaciéon civil guatemalteca, la institucién de la tutela se
establece para el cuidado de la persona y bienes del pupilo; situacion que se encuentra
acorde con los derechos individuales consagrados en al Constitucion Politica de la
Republica, en el caso concreto lo que regula el Articulo 3: “Derecho a la vida. El Estado
garantiza y protege la vida humana desde su concepcidn, asi como la integridad y la

seguridad de la persona.”

La proteccion hacia los menores de edad, constituye parte de los derechos sociales, a
nivel de los Derechos Humanos; en consecuencia la Constitucion Politica de la
Republica en el tema de la familia establece la proteccion a los menores. Asi, en el
Articulo 51 se establece: “Proteccion a menores y ancianos. El Estado garantiza la
salud fisica y mental y moral de los menores de edad y de los ancianos. Les
garantizara su derecho a la alimentacion, salud, educacién y seguridad y prevision

social.”



1.1. Generalidades de la tutela

Debe partirse de las referencias histéricas del surgimiento de la tutela, principalmente
en Grecia y Roma, sociedades en las cuales se establecid el mayor nimero de
instituciones que hoy nos regulan, sobre todo las referidas a la familia, y la persona. “El
origen de la institucion tutelar, es anterior al derecho romano. Los pueblos primitivos,
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.

En la civilizacion griega se destaco ya la personalidad del hijo de la del padre y de la de
los parientes, y aparecid la instituciéon de la tutela, pero primitivamente era ésta
establecida en interés de la familia, para conservar el patrimonio del pupilo a los
presuntos herederos. La tutela era, pues, legitima y familiar. Mas tarde,
desenvolviendose la intervencion del padre y de la autoridad publica, pierde la tutela su
caracter exclusivo de érgano parental para convertirse en 6rgano de proteccion pupilar.
Y en ese momento es cuando la institucion de la tutela adopta el caracter con que

modernamente la concebimos.”

' Castan Tobefas, José, Derecho civil, pag. 226



En cuanto al aspecto histérico de los pueblos anteriores a la civilizacion r'oArvr—la’na
podemos establecer que no era posible concebir una idea de tutela, pues que
existiendo en los mismos la mas cerrada organizacion patriarcal, los hijos eran
considerados como una propiedad del pater, o en definitiva del grupo, y carentes, por
tanto, de los derechos inherentes a la persona individual. No existiendo, pues, persona
juridica, sujetos de derecho, no era posible concebir una institucion que tuviere por

objeto la defensa de los mismos.

Es la civilizacion griega, y més tarde la romana, las que establecen el punto histérico de
arranque de este instituto, que ya en sus mismos derechos recibe esplendoroso
desarrollo. Pues la misma evolucion de las ideas fue la encargada de marcar, aun
dentro de la larga etapa de estas legislaciones, una evolucién verdaderamente
admirable en este sentido. En un primer momento, en efecto, se concibe la institucion
tutelar como un oficio publico, cristalizado en una potestad por cuya virtud se defendian

los intereses del grupo agnaticio, asegurando su derecho hereditario.

“En el curso del pensamiento romano va apuntando, no obstante, la idea de una
funcion protectora del incapaz; y ese transito de principios se refleja en la famosa
definicion que centra en la institucion las tres formas clasicas de constituirse: la

disposicion paterna, la aportacion familiar y la disposicién de la autoridad.

La institucion tutelar se configura en Roma como una proteccién hacia la incapacidad

normal. Para las situaciones de anormalidad, aparece al lado de la tutela otra



institucion defensora: la curatela, y asi se distinguia la curatela del loco, la del prodigo y

la de quienes habiendo salido de la pubertad no hubieren cumplido los veinticinco afos.

Como las dos, tutela y curatela, eran instituciones de asistencia y proteccion, se intento
trazar una linea divisoria entre las mismas, diciendo al efecto los \}iejos romanistas que
la distincidn radicaba en que aquélla implicaba el cuidado de la persona y ésta la de los
bienes; luego se dijo que el tutor defendia tanto a la persona como a los bienes, pero el
curador sélo se ocupaba de éstos Ultimos. Pero a fines de la civilizacion romana se
abre paso el principio de la representacion, y con ello se da un nuevo sesgo al instituto.
Después, el derecho germanico trae al ordenamiento de la tutela sus principios de
organizacion familiar, mas tarde el derecho intermedio aporta también nuevos trazos al
organismo, que vuelve a partir diferenciandose en dos modalidades diversas que
suponen una nueva aportacion por el establecimiento de un érgano de vigilancia
constante: la tutela de familia, propia del Codigo francés, con su esencialisimo 6rgano
del Consejo de Familia, y la tutela de autoridad, de patron aleman, en la que el Estado

encomienda a 6rganos suyos la direccién del mecanismo.”?

“En Roma, la tutela presenta ya el caracter de proteccion personal y de gestion
patrimonial relativa a los menores impuberes, y para las mujeres, sujetas a tutela
cualquiera fuera su edad, hasta la reforma en este punto, acaecida ya a fines del
Imperio. El primitivo tutor ejercia el cargo en interés propio, para defender el patrimonio
del pupilo, del cual era heredero presunto. Pero pronto adquiere el caracter actual: el

de carga, aungue no publica, sino de interés publico, para cuidar de los bienes, para

? Puig Pefla, Federico, Compendio de derecho civil espaiiol, pag. 520.
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que éstos sean entregados sin menoscabo y con el posible aumento al menor, al llegar
a la pubertad. En tal sentido, la institucion tutelar era ya concebida como la fuerza y
potestad sobre una persona libre, acordada y autorizada por el derecho civil, para

defender al que por razén de edad o sexo no puede defenderse por propia iniciativa.”

“Asi, resulta consecuente la etimologia de la palabra tutela que derivé del verbo latino
‘tueor”, defender, proteger, cuidar, ya con base conceptual surgida en el derecho
romano, superada la etapa estrictamente formalista de ese derecho, que inicialmente
hizo tambien imposible su concepcidon como ahora se desarrolla en la actualidad. En
los tiempos antiguos la tutela, era atributo de la manus o potestas, como lo prueba el
hecho mismo de que falte entonces una denominacion especial para distinguirla de tal
poder. Paterfamilias y tutor son una misma persona: la potestad sobre los impuberes y
sobre las mujeres no es méas que un aspecto de la potestad general y unitaria del jefe

familiar.

La que mas tarde se llamaria familia communi iuree, no se disgregaba por la muerte del
jefe, sino que se mantenia unida bajo la potestad del sucesor por él designado. Y si
esto ocurrid de tal manera, parece lo mas probable que la tutela no se configurase
como, bis ac potestas, subsistente por si, sino como uno de los atributos de la manus.

La diversificacion sélo tuvo lugar en la época historica.

Tutela y herencia se muestran en intima conexién. Las vocaciones tutelares y

hereditarias se conciben de acuerdo con un comun determinante: la naturaleza del

® Castan Tobefias, Ob. Cit; pag. 234.



grupo familiar. Tutor, es en primer termino, el designado en testamento y, a falta de
designacion, o existiendo so6lo impuberes o mujeres, asume la tutela el proximo en el

orden respectivo de la familia.

En los origenes, no otro distinto del pater familias es el que ejerce I:_a potestad, porque
unicamente el tiene poderes familiares. Y si en el derecho historico fue posible investir
en la tutela a persona distinta del pater familias, todavia se mantuvo por largo tiempo la
idea de que solo el pater familias, esta autorizado para nombrar tutor, y en el acto del
testamento por el cual se provee a instituir heredero. Al entrar en quiebra la unidad
compacta de la familia, la potestad sobre los impuberes y sobre las mujeres se
independiza de los poderes familiares, adquiriendo propia fisonomia y propia

denominacion.”

“Ambas formas de tutela no sirven en principio, a una funcion de asistencia o protectora
del incapaz. Solo al correr del tiempo, y por obra de una continua accién estatal, Ia
tutela pierde su viejo caracter de potestad inherente a semejante posesién, asi como

toda nota de interés personal. En la época pos clasica, |a tutela es un oficio oneroso, a

la vez que un deber publico.

La tutela es un poder tuitivo, diferente al poder absoluto que antiguamente ejercia el
padre, aunque guarda cierta relacion con la patria potestad; abandonado el concepto
de patria potestad como poder omnimodo, supremo, enmarcada su funcion en un

conjunto de derechos y obligaciones, vienen a ser determinantes, para diferenciar una

* Puig Pefia; Ob. Cit; pag. 520.
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y otra institucion, las personas encargadas del cuidado del menor o incapaéiiédo; (y la
circunstancia de que la tutela carece de la 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.

También se daba la tutela de los impUberes, se daba desde la época romana, la cual
se fundaba en la voluntad del testador, en la determinacién de la ley o en el

nombramiento del magistrado.

La tutela testamentaria es al principio, la ordenada en testamento por el pater familias,
respecto de los hijos que, estando bajo su patria potestad, se convertian luego de que
muriera, en sui iuris. La doble exigencia de que la tutela sea deferida por el pater y en
testamento, viene atenuada sucesivamente: de un lado, se otorga validez al
nombramiento hecho por la madre, los parientes proximos, el padre natural, el patrono
y un extrano, siempre que instituyan heredero al impUber y, segun regla general, sea
confirmado el tutor, previa oportuna investigacion, por el magistrado; de otra, se llega a
admitir la validez del nombramiento hecho fuera de testamento o sin observancia de la

forma legal.”

‘La tutela legitima, es deferida a falta de tutor testamentario, de acuerdo con el orden
de llamamientos que rige en materia de sucesién. Las Xl Tablas confieren la tutela al

mas proximo pariente en linea masculina y, en su defecto, a los gentiles. Desaparecida

® Ibid, pag. 521.



luego la clase de los gentiles, el llamado a la tutela legitima, en el curso de la época

clasica, no es otro que el adgnatus proximus.

Otro caso de tutela que se dio, fue la tutela de los patronos, la cual fue admitida como
la tutela legitima. EI que vende a su hijo, o nieto impuber con la condicién de que luego
le sea remancipado y, una vez que esto ha ocurrido, lo manumite, se hace su tutor
legitimo. Muerto el padre la tutela es deferida a sus hijos vy, recibe entonces el nombre
de tutela fiduciaria. El propio nombre se da a la tutela del tercero que coopera a la

emancipacién del impuber que ha tenido transitoriamente.”®

“La tutela dativa, fue introducida por Lex Atila, anterior al 186 a. de C., siendo extendida
a las provincias por las leyes, para atender a los casos en que faltare al impuber el tutor
testamentario y el legitimo. Entre las incapacidades y excusas para ejercer la tutela, al
principio no se permitid que la ejercieran las mujeres. En el Derecho posclasico, la
madre y la abuela tienen también acceso a la tutela de sus descendientes, siempre que
se comprometan bajo juramento a no contraer nuevas nupcias.”” Al tutor testamentario
le es permitido librarse definitivamente de la tutela, mediante declaracion solemne,

pronunciada ante testigos, de no querer ejercerla.

El tutor legitimo puede transferir a un extrario la tutela, a manera de cesion. De otra

parte, la muerte del tutor legitimo determina el paso de la tutela al, designado

ulteriormente.

® Ibid, pag. 521.
" Ibid, pag. 522.
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El tutor dativo solo puede eximirse del cargo aduciendo razones graves que le impidan
ejercerlo, o indicando a otra persona mas idénea, ésta Ultima facultad desaparecié en

el Derecho Justinianeo.

El régimen de las excusas fue extendido, en la misma época clasica, a la tutela
testamentaria, y mas tarde, en el Siglo IV, a la legitima. Entre las numerosas excusas
figuran como las mas importantes las siguientes: ejercicio de cargos publicos o de
oficios de publica utilidad, razones personales, cargas familiares o cuasi-familiares,

razones de privilegio, etc.

Diferentes de las excusas son las incapacidades propiamente dichas. Sin embérgo, se
desenvolvieron gradualmente y, en general, las nuevas incapacidades comienzan
siendo razones de excusa. De aqui proviene el lenguaje vacilante de los textos
Justinianeos a proposito de los locos, sordos, mudos, ciegos, enfermos graves y
cronicos, personas enemistadas con el padre del pupilo, etc. El derecho justinianeo
declara incapaces para el desempefio de la tutela a los menores de veinticinco afios,
que en la época clasica podian excusarse, a los obispos, a los monjes y a los

acreedores y deudores del pupilo, con excepcion de la madre y de la abuela.

En consonancia con la originaria naturaleza de la tutela, el tutor es considerado como
dominador del patrimonio pupilar. El tutor puede realizar toda clase de negocios de
disposicion: Enajenar y pignorar los bienes, colocar los capitales, hacer y recibir pagos,

etc. Pronto, sin embargo, la gestion tutelar queda sujeta a la observancia de
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determinadas formas, y asi el tutor que no confecciona un inventario del patrimbhwi“o
pupilar, incurre en dolo y se le hace responsable, consiguientemente, del dafio eventual
sufrido por el impuber. Otras obligaciones propias de su oficio, son las de emplear el
capital, de ser posible, en fincas o prestarlo a intereses, la de cancelar las obligaciones

y hacer efectivos los créditos inseguros, la de vender las cosas que perecen con el

tiempo.

Se agregan a tales normas ciertas limitaciones: la jurisprudencia y la practica judicial
sientan el principio de que las donaciones hechas por el tutor no deben perjudicar al
pupilo. En la época de Claudio, se obliga a los tutores a prestar una garantia, como
medio de asegurar los bienes de los pupilos, para que estos no sean consumidos o
menoscabados; prohibe la enajenacion del patrimonio del pupilo, salvo si media
autorizacion del padre del pupilo, dispuesta en testamento o en resolucion dictada por
el magistrado, o si se trata de cosa comun, cuando el conduefio insta la division, o del
ejercicio de su derecho por parte del acreedor que del ascendiente del pupilo hubiere
recibido en prenda un fundo. Esta prohibicién se extiende después por obra de la
jurisprudencia, a la enajenacion de un fundo superficiario o poseido de buena fe, y a la
constitucion de gravamenes sobre los bienes pupilares, y por una disposicion de
Constantino, a la enajenacion de toda clase de bienes, con excepcion de los de poca
valia que puedan deteriorarse. Tal régimen es mantenido por Justiniano, quien sujeta
también a la vigilancia del magistrado los actos menores de gestion, colocacion de

capitales, cobros, pagos, etc. Cualquier enajenacion efectuada con descuido de lo
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estatuido, es declarada nula. El pupilo tiene una hipoteca legal y general sobre los

bienes del tutor, en garantia de sus créditos.

La responsabilidad del tutor varia segun las épocas y las diversas clases de tutela. Las
X1l Tablas sancionan dos remedios. La primera es una accién expedita para todos, es
decir popular, menos para el pupilo; lleva aparejada Ia nota de infamia, y se dirige
contra el tutor testamentario que obra dolosamente. En la época imperial se llega a la
remocién del cargo, y no ya solo de la administracion, mediante el nombramiento de un
nuevo tutor por el magistrado. Por ultimo es permitida la remocion sin acusacion,

siempre que el tutor sea inepto o traiga en abandono la gestion.

Al principio el tutor solo responde por el dolo, pero méas tarde le alcanza también la
culpa. Se establece en relacion al orden de responsabilidad, que el tutor haya dado al
comienzo a la gestion. En la época imperial pueden los magistrados obligar a los

tutores por ellos nombrados, a que no permanezcan en situacion de pasividad.

Posteriormente, comenz6 a considerarse y clasificarse la tutela en tres grupos o

sistemas, los cuales se clasificaron asi:
a) Legislaciones que conciben la tutela como institucién familiar, en la que el Consejo

de Familia tiene parte preponderante; tales son la francesa, espafola, portuguesa e

hispanoamericana.
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b) Legislaciones que la conciben como institucion publica, ejercida por cuerpos
judiciales o administrativos, en que la autoridad tiene la parte predominante:

Alemania, Austria, Suiza, Holanda e Inglaterra.

c) Tutela mixta.

En el aspecto histdrico del surgimiento de la tutela, los datos consignados constituyen
lo mas relevante, no obstante la amplitud de documental en cuanto al desarrollo de
dicho instituto juridico, y su evolucion especialmente en el derecho espafiol y francés,
hasta ser configurado en el ordenamiento juridico guatemalteco, tal como hoy lo

conocemaos.

1.2. Definiciones de la tutela

La tutela es la responsabilidad de cuidar de la persona y administrar los bienes de
quienes no tienen capacidad para cuidarse a si mismos, ni tienen a nadie que ejerza
sobre ellos |a patria potestad; o la responsabilidad de administrar los bienes de quienes
por ser prodigos o ebrios habituales no pueden administrarlos. La tutela puede ser
definida como el poder concedido por la ley sobre la persona y bienes o solamente
sobre unos u otros de un menor o incapacitado, en beneficio y para su proyeccion, bajo

control judicial.

“Si tomamos el vocablo en un sentido muy generalizado de la legislacion de algunos
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paises, la tutela es una institucién creada para la proteccién de los menores de edad
no sometidos a la patria potestad ni emancipados, y de aquellas personas
incapacitadas para gobernarse por si mismas. La legislacién argentina divide en dos
esa funcion protectora: La tutela para los menores no sometidos a la patria potestad y a
la curatela para los mayores de edad incapaces de administrar sus bienes. En la ley
argentina se entiende por tutela el derecho que la ley confiere para gobernar la persona
y bienes del menor de edad que no esta sujeto a la patria potestad y para representarlo

en todos los actos de la vida civil.”

“En general, toda suerte de proteccién, amparo, defensa, custodia o cuidado y
direccion de personas e intereses. En lo juridico, la suplencia de la patria potestad, en
cuanto a la capacidad de un menor de edad. Por analogia, denominada curatela eﬁ los
sistemas diversificadores, representacién juridica y cuidado de un incapaz. Ese
concepto de tutela es el restringido, procedente del derecho romano, basado en la
diferencia con la curatela. Con sentido unitario de proteccion y direccién personal del
menor o incapacitado y de administracién de sus bienes, la Academia entiende por
tutela la autoridad que, en defecto de paterno o materna, se confiere para cuidar de la
persona y de los bienes de aquel que por minoria de edad, o por otra causa, no tiene

completa capacidad civil.”®

“La tutela es aquella institucion juridica que tiene por objeto la proteccién y cuidado de

la persona o patrimonio de los que por su incapacidad legal estan imposibilitados de

® Ossorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, pag. 996.
¥ Ibid, pag. 233.
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gobernarse a si mismos. La tutela es una institucion juridica, es decir, la integran 'uh
conjunto de normas y preceptos armoénicamente enlazados y definitivamente
establecidos, que estructuran ese designio importantisimo de la asistencia normal de
los juridicamente incapaces. Esta institucion es desde luego social, porque afecta a uno
de los puntos mas importantes del agregado humano que integra el cuerpo politico,
llenando uno de ios vacios que en el mismo se observan; es también moral, por cuanto
da solucion a gravisimos problemas de conciencia, es de matiz econémico, porque
gracias a ella se produce el cuidado de todo un patrimonio; pero ante todo es juridica:
nace en el campo del derecho, vive dentro de la ley y se matiza en el ramaje mas

preciado del ordenamiento juridico.

Esta institucion se crea y organiza en las leyes para cuidar de la persona o patrimonio
de un tercero. Es pues, una institucion de defensa, de amparo, de cobijo o proteccion,
similar a la otra gran institucion de defensa: la patria potestad, con la que tiene muchos
rasgos comunes, pero de la cual se diferencia principalmente en el diverso fondo que
les da vida, pues en la patria potestad s6lo hay una relacién normal de padre a hijo; en
la tutela hay una relacién anormal de tutor a incapacitado, en la que faltan las bases de

carifio de la primera.

Por eso la ley en lo concerniente a la tutela, previendo la condicion de extrafio del tutor
0, por lo menos, la falta en éste del intenso vinculo familiar que puede existir, exige que
se fijen con mayor rigor los limites de la autoridad tutelar y que se constituya un control

mas decidido de la misma. Las dos instituciones de defensa aparecen, una como
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principal, y la otra como subsidiaria; no hay tutela cuando media la patria potéstad, y
sOlo se puede organizar aquélla cuando falta ésta, bien por verdadera falta absoluta o
inexistencia, como en el caso de muerte o declaracién de fallecimiento, bien por
impedimento legal de los padres, a base de la demencia o interdiccion del poder

paterno.”’°

La tutela es una institucién supletoria de la patria potestad, mediante la cual se provee
a la representacion, a la proteccion, a la asistencia, al complemento de los que no son

suficientes para gobernar su persona y derechos por si mismos, para regir su actividad

juridica.

La tutela es la institucién necesaria y paralela de la incapacidad de ejercicio de los

mayores de edad y en este aspecto, cumple la mision de representar al incapaz

actuando en su nombre.

Con respecto de los menores de edad, la tutela es una institucion subsidiaria de la
patria potestad pues solo se provee de tutor al menor de edad que carece de

ascendientes o que, teniéndolos no pueden cumplir con la patria potestad.

La tutela es una institucion juridica que tiene por objeto la guarda de la persona y de
sus bienes, o solamente de los bienes o de la persona, de quien no estando bajo la

patria potestad, es incapaz de gobernarse por si mismo, por ser menor de edad o estar

declarado como incapacitado.

'® Puig Peia, Ob. Cit; pag. 518.
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Segun la legislacion de cada pais, la tutela puede ir acompafiada de Ias"":'-“*ﬁ‘g‘Uras

siguientes:

a) Consejo de Familia, integrado por ascendientes directos del menor de edad que
ejercen las funciones de tutelaje o de defensores del menor. En otros paises estas

funciones las realiza el defensor judicial o el juez.

b) El defensor judicial, que con independencia de a quien se encomiende la tutela,

vigila el cumplimiento de las obligaciones del tutor en beneficio del tutelado.

c) Tutela compartida por dos 0 mas tutores. Esta se permite en algunas legislaciones
y lo que se aconseja que uno de ellos gestione la tutoria de la persona y otro la del

patrimonio.

En lo relacionado con lo que regula la legislacion civil guatemalteca, aunque no define
lo que debe entenderse por tutela, en el Articulo 293 establece los casos en los cuales
procede: “El menor de edad que no se halle bajo la patria potestad, quedara sujeto a

tutela para el cuidado de su persona y de sus bienes.
También quedara sujeto a tutela aunque fuere mayor de edad, el que hubiere sido

declarado en estado de interdiccion, si no tuviere padres. El tutor es el representante

legal del menor o incapacitado.”
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Aungue lo que regula dicho Articulo no es una definicion como tal, nos da elementos
importantes en cuanto a lo que se debe entender por tutela y los rasgos esenciales de
su conformacion. Se evidencia que la tutela es para los menores de edad que no se
hallan bajo la patria potestad, o quienes siendo mayores de edad han sido declarados
en estado de interdiccion. Otro aspecto a resaltar es el hecho de los dos puntos
fundamentales que regula la tutela, los cuales se encuentran conformados por el
cuidado de la persona del pupilo y el de su patrimonio; y el hecho de la representacion

legal que ejerce el tutor respecto al menor o incapacitado.

1.3. Caracteristicas de la tutela

Establecer cuales son las caracteristicas de la tutela, es sindnimo de determinar las
particularidades o especialidades que configuran esta institucion; situacion que propicia
un mejor entendimiento en cuanto a sus finalidades, especialmente en lo que hemos
venido recalcando, es decir, la proteccion de la persona del pupilo asi como el de sus

bienes.

Los atributos que conforman la institucion de la tutela, no facilitan distinguirla
claramente de otras instituciones del derecho de familia, lo cual contribuye a la

estructura del tema abordado.

De la diversidad de clasificaciones que existen referidas a las caracteristicas de la

tutela, de acuerdo a sus autores, podemos establecer las siguientes:
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a)

Cargo de interés publico: la tutela es un cargo de interés publico del qué'h.adie
puede eximirse, sino por causa legitima. Si quien es nombrado tutor se rehusare sin
causa legal a desempenar su cargo sera responsable de los dafios y perjuicios que
de su negativa resultare para el incapacitado. A mas de esta sancion, el tutor
testamentario que se excuse de ejercer la tutela, perdera todo derecho a lo que le
hubiere dejado el testador por este concepto. El tutor que sin excusa o desechada
la que hubiere propuesto no desempefie la tutela, pierde el derecho que tenga para
heredar al incapacitado que muera intestado, y es responsable de los darios y
perjuicios que por su renuncia hayan sobrevenido al mismo incapacitado. En igual
pena incurre la persona a quien corresponda la tutela legitima, si habiendo sido
legaimente citada, no se presenta al juez manifestando su parentesco con el

incapaz.

Irrenunciable: Por ser un oficio considerado de interés publico, quien esta
desemperiando la tutela no puede renunciarse a su cargo, sin causa aceptada por

el Juez. Su renuncia injustificada traera consigo sanciones.

Temporal: El tiempo de duracién del ejercicio de la tutela es diverso segun la
persona que ejerce la tutela y con respecto también a las circunstancias del pupilo.

Si el pupilo es menor de edad, la tutela se extingue por alcanzar la mayoria, y asi el
tutor cesara en sus funciones. El cargo de tutor del demente, idiota, imbécil,
sordomudo, ebrio consuetudinario y de los que habitualmente abusen de las drogas

enervantes, durara el tiempo que subsista la interdiccion, cuando sea ejercitado por
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los descendientes o por los ascendientes. El conyuge solo tendra obligacion de

desempenfiar ese cargo mientras conserve su caracter de conyuge.

d) Excusable: Las personas pueden excusarse validamente del ejercicio de la tutela:

a. Los empleados y funcionarios publicos;

b. Los militares en servicio activo;

c. Los que tengan bajo su patria potestad tres 0 mas descendientes:;
Los que fueren tan pobres, que no puedan atender a la tutela sin menoscabo de su
subsistencia;

e. Los que por el mal estado habitual de su salud, o por su rudeza e ignorancia, no
puedan atender debidamente a la tutela;

f. Los que tengan sesenta afios cumplidos;

g. Los que tengan a su cargo otra tutela;

h. Las personas que por su falta de ilustracion, por su inexperiencia en los negocios,
por su timidez o por otra causa igualmente grave a juicio del juez, no estén en

aptitud de desempefar convenientemente la tutela.

Las causas sefialadas son simplemente enumerativas, no limitativas, pues la ultima
fraccion del propio dispositivo deja a discrecion del juez, cualquier otra circunstancia
que pueda aducirse como excusa justificada para desempefiar el cargo de tutor. Pero
en todo caso, el tutor debe exponer sus razones ante la autoridad judicial y ser ésta

quien declare sobre la justificacion de la excusa.
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e) La tutela es un cargo unitario: Esto significa que ningun incapaz puede tehé‘f a un

mismo tiempo ma&s de un tutor y de un curador definitivos. En ciertos casos, cuando
existan intereses opuestos de dos 0 mas incapaces sujetos a la misma tutela, el
tutor pondra en conocimiento del juez, quien nombrard un tutor especial que
defienda los intereses de los incapaces que él mismo designe, mientras decida el
punto de oposicion. Si bien es cierto, que el incapaz no puede tener mas de un
tutor, también es verdad que el tutor puede serlo de hasta tres incapaces. Si éstos
son hermanos, o son coherederos o legatarios de la misma persona, puede
nombrarse un solo tutor y un protutor a todos ellos, aunque sean mas de tres. Los
nombramientos de tutor y de protutor de un incapaz deben recaer en personas
distintas, es decir, que no pueden ser desempefiados al mismo tiempo por una sola
persona. Tampoco pueden desempefarse por personas que tengan entre si

parentesco en cualquier grado de la linea recta, o dentro del cuarto grado de la

colateral.

La tutela es un cargo remunerado: El tutor tiene derecho a una retribucion sobre los
bienes del incapacitado, que podra fijar el ascendiente o extrafio que conforme a

derecho lo nombre en su testamento y para los tutores legitimos y dativos la fijara el

juez.

El cargo de tutor sera siempre con posterioridad a la declaracion de interdiccion del
que va a quedar sujeto a ella: Ninguna tutela puede conferirse sin que previamente

se declare en los términos que disponga la ley. El estado de incapacidad de la
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persona que va a quedar sujeta a ella, salvo el caso de la tutela de administracién.

La declaracion de estado de minoridad o incapacidad puede pedirse:

g.1. Por el mismo menor si ha cumplido dieciséis afos;
g.2. Por su cdnyuge;

g.3. Por sus presuntos herederos legitimos;

g.4. Por el albaceg,

g.5. Por la Procuraduria General de la Nacion.

g.6. Pueden pedir la declaracion de minoridad los funcionarios encargados de ello.

h) Cargo removible: Los tutores pueden ser removidos por haberse conducido mal, ya
respecto de la persona, ya respecto de la administracion de los bienes del
incapacitado, y no podran ser tutores, aunque estén anuentes en recibir el cargo.
Una de las obligaciones que tiene el tutor es la de rendir al juez cuenta detallada de
su administracion sea cual fuere la fecha en que se le hubiere discernido el cargo, y
la falta de presentacién de la cuenta motivara la remocién del tutor. Y en caso de
maltratos, de negligencia en los cuidados debidos al incapacitado, o de mala
administracion de los bienes de éste, podra el tutor ser removido de la tutela a

peticion del curador, de los parientes del incapacitado.

Ahora bien, de la tutela moderna son caracteres: a) La obligatoriedad del ejercicio, sélo
renunciable por determinadas excusas legales; b) Constituir plblico oficio, pero sin

configurar cargo de igual indole; ¢) La gratuidad, compatible con cierta retribucion
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cuando los bienes del pupilo lo permitan; d) La amplitud del poder otorgado sobre la
persona del menor y los bienes de éste o del incapacitado; e) La unidad de ejercicio; f)
El caracter organico, complejo al maximo en el derecho espafiol con el triple elemento
personal de tutor, protutor y consejo de familia; pero que no excluye, en los mas

simples, la intervencidn judicial junto a las funciones del tutor.

1.4. Elementos de la tutela

Dentro de los elementos que conforman la institucién de la tutela, de manera general
podemos mencionar que eésta se integra por el elemento subjetivo, objetivo y el formal;

los cuales de manera concreta los expresamos asi:

a) Subjetivo: Dentro de éstos elementos se encuentra, el pupilo, tutor, protutor y

sujetos pasivos de la tutela.

a.1. Tutor: Es la persona que representa al menor, obra en su nombre, maneja y dirige
su patrimonio. Es nombrado para cuidar de la persona y de los bienes del pupilo,

se constituye como su representante legal.

a.2. Protutor: Persona que se encarga de las funciones de vigilancia de las acciones de

representacion y administracién del pupilo y de sus bienes por parte del tutor, es

decir, es el fiscalizador.
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“En algunos sistemas de proteccion de los menores no sujetos a la patria potestad. &si
como de los incapacitados declarados como tales, no sélo se da la institucion de la
tutela o de la curatela, sino también las del consejo de familia y de la protutela. En

cuanto a esta dltima, su funcién especial consiste en vigilar los actos que realiza el

tutor, a efecto de evitar posibles abusos.

La protutela es desempefada por el protutor, generalmente designado por el consejo
de familia. La institucion de la protuela ha sido muy discutida en la doctrina y
rechazada por diversas legislaciones, como la argentina, por entender que sélo sirve

para complicar el engranaje tutelar.

Otras, contrariamente, estiman que tal institucion es Util porque contribuye a la mejor
garantia de los derechos del tutelado, ya que no son raros los casos en que los tutores
o curadores no proceden con la necesaria honradez, y si bien es cierto que esa
vigilancia esta atribuida en algunos paises a determinados organismos judiciales,
resulta mas tedrica que real, porque tales organismos por buena voluntad que tengan
carecen de medios para reconocer cual es en cada momento la conducta de todos los
tutores y curadores que desemperian esos cargos, y que no siempre son afectos a sus

pupilos.”™

“Puede definirse al protutor como aquella persona que las leyes sitlan cerca del
representante del incapaz para realizar una vigilancia concreta y especifica de la

gestion realizada por éste, y que el juez de familia no puede realizar por si mismo.

' Ossorio, Ob. Cit; pag. 815.
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Ademas de esta funcién inspectora, tiene el protutor la funcién de sustituir al tutdf .‘en
caso de oposicion de intereses y la llamada funcion de intervencion, que exige la
concurrencia del protutor en aquellos casos de trascendencia en los que los fraudes
son particularmente faciles, como ocurre con la formacion de inventario y la
constitucion de la fianza y las funciones de mediacion entre el tutor y el juez de familia,
cuya reunion debe promover para el nombramiento del nuevo tutor cuando la tutela
quede vacante o abandonada, y al que debe llamar la atencion cuando la gestion del

tutor le pareciere perjudicial a la persona o a los intereses del menor.

El cargo de protutor, igual que el de tutor, precisa de ciertas caracteristicas y
singularidades que lo matizan con singular relieve. La legislacién y la jurisprudencia
sefalan las notas fundamentales siguientes: El cargo de protutor es personal, no
pudiendo, por consiguiente el protutor delegar sus funciones en persona extrafa y
mucho menos en persona que pertenezca a la misma linea del tutor: tan solo le esta
permitido valerse en su cometido de auxiliares de cumplimiento, encomendando a
estos la realizacion de operaciones materiales que no supongan nunca el traspaso
juridico de sus facultades de gestion e inspeccién. Es obligatorio y no renunciable sin
justa causa. Es gratuito, toda vez que la ley a diferencia del tutor, no sefala retribucion
alguna para el protutor. Las mismas causas de incapacidad, excusa o remocion que la
ley establece en cuanto a los tutores son aplicables a los protutores, a los que ademas

afecta la incapacidad aludida, de no poder pertenecer a la misma linea del tutor.”*?

"2 |bid, pag. 568.
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1. Pupilo: Persona menor sobre la que se ejerce la tutoria o protutoria. Es el;nénor
qgue no se halle bajo la patria potestad o del mayor que halla sido declarado en
estado de interdiccion y sujeto a la tutela. “Pupilo. El huérfano menor de edad, en
relacion con su tutor. Huésped que abona hospedaje en casa particular. Colegial
interno en un establecimiento de ensefianza elemental o secundaria. Cuando,
ademas de las clases, s6lo permanece en el establecimiento durante la comida del
mediodia, se le denomina medio pupilo o0 medio pensionista. Antiguamente, pupilo

significaba nifio de corta edad, y comprendia en general a todos los impuberes.

En Derecho Civil. EI Codigo Civil espariol, el ocuparse de la tutela, desdefia esta voz y
casi no emplea otra que la de menor; sin embargo, aparece en el texto al menos
cuando se declara que la disposicion testamentaria del pupilo a favor de su tutor, hecha
antes de aprobadas las cuentas definitivas, no surte efecto, aun muriendo el testador
después de la aprobacion. En el Derecho Penal. En el Cadigo Penal espafiol, se
establece la responsabilidad civil subsidiaria de los tutores por los pupilos, salvo

proceder muy diligente.”"®

De manera escueta, en el Articulo 331 del Codigo Civil se hace alusion a la figura del
pupilo: “El pupilo debe respeto y obediencia al tutor. Este tiene respecto de aquél, las

facultades de los padres, con las limitaciones que la ley establece.”

2. Sujetos pasivos de la tutela: Siendo la tutela una institucion que tiene por objeto la

representacion y asistencia de los incapacitados mayores de edad, y de los

" Ibid, pag. 520.
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menores de edad no sujetos a patria potestad, se determina que Ios'fsujet'os

pasivos de la tutela son los incapacitados en general.

La determinacion de quienes se encuentran sujetos a tutela requiere de una fijacion
expresa. Asi se sefala limitativamente quiénes tienen incapacidad: Los menores de
edad, los mayores de edad, con incapacidad o discapacidad originada por
enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico, psicolégico o sensorial que
les impida gobernarse por si mismos o no puedan manifestar su voluntad por aigun
medio, los sordomudos que no saben leer ni escribir, los ebrios consuetudinarios y los

que habitualmente hacen uso inmoderado de drogas enervantes.

La incapacidad por minoria de edad no requiere mas que la prueba de la misma ante la
autoridad judicial. Una prueba fehaciente es el acta de nacimiento expedida por el
Registrador Civil; a falta de la misma, la prueba se obtendra por el examen personal del
menor de edad, por informacion de testigos, con o sin asistencia de la Procuraduria
General de la Nacién. El menor de edad que fuere demente, idiota, imbécil, sordomudo,
ebrio consuetudinario o que habitualmente abuse de las drogas enervantes, estara
sujeto a la tutela de menores, mientras no llegue a la mayoria de edad. Si al cumplirse
ésta continuare el impedimento, el incapaz se sujetara a nueva tutela, previo juicio de
interdiccion, en el cual seran oidos el tutor y el curador anteriores. Esta interdiccion no
cesara sino por muerte del incapacitado o por sentencia definitiva que' se pronuncie en
el juicio correspondiente. Para que un mayor de edad sea declarado incapaz necesita

llevar un juicio de interdiccion en el que se seguiran todas las formalidades.
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b) Objetivo: Es la creacion de un vinculo en virtud del cual menores no sujetos a patria
potestad o adultos que estan en estado de interdiccion, quedan sujetos a la guarda

y cuidado de una persona llamada tutor.

c¢) Formal: Lo constituye las clases o formas de establecer el elemento objetivo; tal es
el caso de: la tutela testamentaria, legitima, judicial, especifica, legal y especial. La
legislacién que regula ésta institucidon juridica, en nuestro caso el Codigo Civil,
especificamente en los Articulos del doscientos noventa y tres al trescientos

cincuenta y uno.

d) Elemento teleoldgico: Lo componen el cuidado y proteccion del menor de edad, asi

como de sus bienes.

1.5. Regulacién juridica

El tema de la tutela tiene como base fundamental lo relacionado con la proteccion de la
persona del menor de edad, aspecto que también se encuentra considerado en los
tratados internacionales de derechos humanos, los cuales pasan a formar parte del
ordenamiento juridico guatemaiteco, toda vez hayan sido aceptados y ratificados por el

Estado.
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En ese contexto, podemos referirnos a la regulacion juridica internacional de la nifiez,
la cual se complementa con el ordenamiento juridico guatemalteco. Asi, existe un

marcado interés a nivel internacional, por la proteccion de los derechos de la nifiez.

En 1924 la Unidn Internacional Para la Proteccion de la Infancia, adopto la Declaracién
de Ginebra que comprendia cinco puntos sobre la necesidad de dar proteccién especial
a los derechos del nifio, esta declaracién fue el punto de partida del desarrollo
internacional al ser adoptada por la Sociedad de las Naciones en ese mismo afio;
posteriormente, La Organizacion de Naciones Unidas aprobo el 20 de noviembre de
1959 la Declaracion de los Derechos del Nifio, sobre la base de que la nifiez necesita

una proteccion especial y deben ser los primeros en recibir ayuda.

Al mismo tiempo, en diferentes instrumentos internacionales se aprobaron normas
relativas a la nifiez, indicando la necesidad y situaciones particulares: estos
instrumentos poseen, en su mayoria fuerza juridica. Como ejemplo se pueden citar
Los pactos internacionales de derechos humanos, las convenciones de Ginebra de

1949.

Este desarrollo internacional motivé al Estado de Polonia a presentar en 1978 la
propuesta ala ONU en el sentido de que la nifiez necesita de un cuerpo coherente de
normas juridicas para la protecciéon de sus derechos especificos, lo que significo la

primera idea sobre la necesidad de una convencioén.
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En 1979, la Comision de Derechos Humanos de la ONU, creé el grupo de trabajo
abierto para la cuestion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, con |a finalidad
de revisar el documento presentado por Polonia y estudiar la posibilidad de aprobar
una convencién en ese sentido. El grupo de trabajo comprendié 43 representantes de
los Estados miembros de la Comisién; también se incorporaron otros delegados por
parte de organismos intergubernamentales tales como UNICEF, OIT, ACNUR vy las
organizaciones no gubernamentales con estatuto consultivo ante el Consejo

Economico y Social de la ONU.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio contiene un conjunto de normas juridicas
que protegen a la nifiez, esto implica, que los Estados que la ratifiquen tienen la

obligacion de velar por el cumplimiento de esas normas.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio es especial porque, por primera vez en la
historia del derecho internacional, los derechos del nifio y la nifia son incorporados en
un tratado con fuerza coercitiva para todos aquellos Estados que ratifiquen la
convencion. Gracias a esta Convencion el nifio y la nifia podran disfrutar de sus propios
derechos y estan llamados a ejercerlos activamente de acuerdo con su desarrollo y

sus crecientes capacidades.

La convencion contiene disposiciones generales que tienen como objetivo garantizar
los derechos de todos los nifios y las nifias en asuntos de importancia, para sus

necesidades e intereses fundamentales. Ademas, ofrece proteccion a los nifios y nifias

31



que se encuentran en condiciones excepcionalmente dificiles. La convencion cohcférne
a todas las personas menores de 18 afios, salvo que en virtud de la ley de su pais
hayan alcanzado antes la mayoria de edad. Las disposiciones de la convencidon se
basan en el principio de la no discriminacion; se aplican a toda la nifiez y sin tomar en
cuenta la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinidon publica o de otra
indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econdmica, los impedimentos

fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion.

En 1924, la Liga de las Naciones aprob¢ la Declaracién de Ginebra, de los Derechos
del Nifio, lo que implica que desde mucho antes de la creacion de la ONU ha existido
una preocupacion por la nifiez. Posteriormente, en 1949 la Comisién de Desarrollo
Social del ECOSOC se dio a la labor de redactar un proyecto de declaracion de los
derechos del nifio, encuadrado en el espiritu y propdsitos de la ONU y de acuerdo con
las normas de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; este proyecto fue

aprobado por la asamblea general de la ONU el 20 de noviembre de 1959.
La Declaracion de los Derechos del Nifio, regula la proteccién de los infantes, toda vez
que por su condicion son mas vulnerables y necesitan de especial proteccion. Dicha

Declaracion se compone de un preambulo y diez principios, entre los cuales podemos

mencionar los siguientes:

a. Elnifo tendra derecho desde su nacimiento a un nombre y a una nacionalidad.
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El nifio disfrutara de beneficios de seguridad social. Tendra derecho a crecer'y
desarrollarse con buena salud, y por ello se le deben proporcionar cuidados
especiales y proteccidén tanto a él como a su madre. El nifio tendrd derecho a

recibir nutricion adecuada, alojamiento, distracciones y servicios médicos.

El nifio que esté fisica, mental o socialmente impedido recibira el tratamiento,

educacion y atencion especiales requeridos por su condicion particular.

El nifio debera crecer bajo el cuidado y responsabilidad de sus padres, y en todo
caso, en una atmoésfera de afecto y de seguridad moral y material, salvo en
circunstancias excepcionales, un nifo en la infancia no sera separado de su madre.
Ademas, la sociedad y las autoridades publicas, tendran el deber de proporcionar
atencion especial a los nifios sin familia y a aquellos sin medios adecuados de

sostenimiento.

El nino disfrutara de proteccion especial, y se le daran oportunidades y facilidades,
mediante la ley o por otros medios, para permitirle desarrollarse fisica, mental,
espiritual y socialmente en una forma saludable y normal y en condiciones de

libertad y dignidad.

El niflo debera ser protegido contra todas las formas de abandono, explotacion y

crueldad.

El nifo tiene derecho a recibir educacion, de forma gratuita y obligatoria, por lo

menos en las etapas elementales.
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h. Los que sean responsables del nifio, deberan velar por los intereses de éste.

Estos son los principios que estan incluidos en la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio. De forma mas particularizada, el organismo que se ocupa de los nifios a nivel
internacional, es el Fondo de las Naciones Unidas Para la Infancia, -UNICEF-, que
resulta de su inmediato antecedente que fue El Fondo de Emergencia de las Naciones
Unidas para la Infancia, creado el 11 de diciembre de 1946, para asistir a la infancia y
adolescencia de la poblacion sufrida como resultado de fa Segunda Guerra Mundial.

Entre los principios fundamentales para la proteccion del nifio se establecieron:

a. Proporcionar un marco para la defensa en bien de los nifios, y para incrementar la
conciencia de las necesidades especiales de ello, en los encargados de tomar las

decisiones y del publico.

b. Fomentar el reconocimiento del hecho de que los programas para la nifiez, deberian
ser parte integral de los planes de desarrollo social y econémico. El derecho a la
paz, el derecho al desarrollo, el cumplimiento efectivo de los Derechos Humanos en

general.

c. Brindar a los menores una defensa que en todo momento los beneficie, ademas de
proporcionar un ambiente que permita el pleno desarrollo de la niflez, en un

entorno que los favorezca.
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d. Incrementar el reconocimiento que de los derechos del nifio debe hacerse, tanto a

nivel de los Estados, que ratificaron la Convencion, como a nivel internacional.

De manera concreta, entre los principales convenios y tratados de derecho
internacional, que regulan los aspectos de proteccion hacia los menores de edad: los
cuales se hacen extensivos a lo que regula la institucion de la tutela, podemos

mencionar los siguientes:

a) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el cual en el Articulo
veinticuatro regula: “Todo nirio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religidn, origen nacional o social, posicién econémica o
nacimiento, a las medidas de proteccién que su condicién de menor requiere, tanto
por parte de su familia como de la sociedad y del Estado. Todo nifio sera inscrito
inmediatamente después de su nacimiento y debera tener un nombre. Todo nifio

tiene derecho a adquirir una nacionalidad.”

b) La Convencion Sobre los Derechos de la Niflez. Entre las normas que regulan la

proteccién hacia los menores, podemos mencionar las siguientes:
Articulo seis. “Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco

a la vida. Los Estados Partes garantizardn en la maxima medida posible la

supervivencia y el desarrollo del nifio.”
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Articulo nueve. “Los Estados Partes velaran porque el nifio no sea separado de sus
padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando a reserva de revision judicial, las
autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos
aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio. Tal
determinacion puede ser necesaria en caso particular, por ejemplo, en un caso en que
el nino sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven

separados y debe adoptarse una decisién acerca del lugar de residencia del nifio.

En cualquier procedimiento adoptado de conformidad con el parrafo 1, se ofrecera a
todas las partes interesadas la oportunidad de participar en él y de dar a conocer sus
opiniones. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que éste separado de
uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con

ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.

Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por un Estado Parte,
como la detencion, el encarcelamiento, el exilio, la deportacion o el fallecimiento de uno
de los padres o de ambos o bien del nifo, el Estado Parte proporcionara, cuando se le
pida, a los padres, al nifio o, si procede, a otro familiar, informacion basica acerca del
paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello resultase perjudicial para
el bienestar del nific. Los Estados Partes se cerciorardn ademas de que la
presentacion de tal peticion no entrafie por si misma consecuencias desfavorables para

él o los interesados.”
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Articulo 18. “Los Estados partes pondran el maximo empefio en garantizar ;‘I‘
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo
que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o, en su caso,
a los tutores la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su

preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio.

A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en esta Convencion,
los Estados Partes prestaran la asistencia apropiada a los padres y a los tutores para
el desemperfio de sus funciones en lo que respecta a la crianza del nific y velaran por la

creacion de instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado de los nifios.

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para que los nifios cuyos
padres trabajan tengan derecho a beneficiarse de los servicios e instalaciones de

guarda de los nifios a los que puedan acogerse.”

Articulo 23. “Los Estados Partes reconocen que el nifio mental o fisicamente impedido
debera disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que aseguren dignidad,

permitan llegar a bastarse a si mismo y faciliten la participacién activa del nifio en la

comunidad.

Los Estados partes reconocen el derecho del nifio impedido a recibir cuidados
especiales y alentaran y aseguraran, con sujecion a los recursos disponibles, la

prestacion del nifio que reuna las condiciones requeridas y a los responsables de su

37



cuidado de la asistencia que se solicite y que sea adecuada al estado del nifio y a las

circunstancias de sus padres o de otras personas que cuiden de él.

En atencidn a las necesidades especiales del nifio impedido, la asistencia que se
preste conforme el parrafo 2 sera gratuita siempre que sea posible, habida cuenta de la
de la situacion economica de los padres o de las otras personas que cuiden del nifio, y
estara destinada a asegurar que el nifio impedido tenga un acceso efectivo a la
educacion, la capacitacion, los servicios sanitarios, los servicios de rehabilitacion, la
preparacion para el empleo y las oportunidades de esparcimiento y reciba tales
servicios en forma conducente a que el nifio logre la integracion social y el desarrollo

individual, incluido su desarrollo cultural y espiritual, en la maxima medida posible.

Los Estados partes promoveran, con espiritu de cooperacion internacional, el
intercambio de informacion adecuada en la esfera de la atencién sanitaria preventiva y
del tratamiento medico, psicolégico y funcional de los nifios impedidos, incluida la
difusion de la informacién sobre los métodos de formacion profesional, asi como el
acceso a esa informacion a fin de que los Estados Partes puedan mejorar su capacidad
y conocimientos y ampliar su experiencia en estas esferas. A este respecto, se tendran

especialmente en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo.”

c) Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la cual en el Articulo 19

establece: “Derechos del nifio. Todo nifo tiene derecho a las medidas de
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proteccion que su condicién de menor requiere por parte de su familia, de la

sociedad y del Estado.”

Lo descrito conforma de manera particularizada, lo principal a nuestro entender, en
cuanto a lo que ha constituido el desarrollo de la institucion de la tutela, vista en su
aspecto historico con relacidén a su establecimiento, hasta consolidarse en los distintos
ordenamientos juridicos, tal es el caso del Codigo Civil guatemalteco en el aspecto
sustantivo, y en lo adjetivo o procesal lo que establece el Decreto Ley 107 Codigo
Procesal Civil y Mercantil, unido de manera fundamental a lo que preceptua la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y los tratados internacionales en

materia de derechos humanos.
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CAPITULO I

2. Clasificacion de la tutela

En doctrina existe diversidad de clasificaciones en cuanto a la tutela, aunque casi todas
en similar sentido, o con ciertas variaciones atendiendc al autor de que se trate. En
cuanto al aspecto legal, en funcion de la legislacion civil guatemalteca, en el Decreto
Ley 106 se regulan los distintos tipos de tutela que pueden ejercerse, de acuerdo a su

naturaleza, constitucion o con relacion a la persona que va a ejercer tal funcion.

El establecimiento de una clasificacibn obedece a que se producen distintas
situaciones en cuanto al cuidado del menor de edad, lo cual demanda un trato
especifico para cada caso. El analisis de la clasificacion de la tutela, favorecera el
desarrollo de muestro estudio, a efecto de poder determinar la forma en que opera

dicha institucion.

Cuando se producen ios supuestos legales establecidos en el Codigo Civil
guatemalteco, es decir, del menor que no se halle bajo la patria potestad, o en el caso
de los declarados en interdiccion que no tuvieren padres, surge la necesidad de

nombrar un tutor, para ejercer las funciones que la legislacién contempla.

Diversas situaciones pueden producirse al respecto, como el hecho de que exista

persona denominada a través de testamento para que ejerza el cargo de tutor; también
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puede producirse que no exista tal denominacién, en consecuencia debe reaIizarée en
funcion del orden que establece |a ley o, de acuerdo al actuar del juez. Estas entre
otras situaciones pueden acaecer, por lo tanto, la ley regula varios supuestos, pero de
forma concreta en el Articulo 296 del Codigo Civil se establece: “Clases de tutela. La

tutela puede ser testamentaria, legitima y judicial.”

Dentro de las clasificaciones existentes, pasemos a analizar las principales, pero sobre

todo en el aspecto legal.

2.1. Tutela testamentaria

Es la primera que regula nuestra legislacion civil, en atenciéon a la voluntad de los
padres manifestada a través de tan solemne documento. En doctrina la tutela

testamentaria encuentra cierta uniformidad en cuanto a los autores.

‘Parece ser, que la primitiva forma de delacion tutelar estaba integrada por la
designacion de los parientes; sin embargo, la tutela testamentaria adquiere un rango
privilegiado, como consecuencia derivada del prestigio y significacion de la patria
potestas del derecho romano. Solo, pues, el pater familias era el que podia nombrar
tutor testamentario a sus hijos, y ese nombramiento adquiria condiciones de
respetabilidad. Mas tarde, no obstante, se admite ya que pueden nombrar tutor en
testamento otras personas distintas del padre; y entonces empieza a desconectarse la

delacion testamentaria de la potestad paterna.
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Tanto el padre como la madre pueden nombrar tutor y protutor para sus hij(;‘s 'n;wvenpr}e‘s
y para los mayores incapacitados. Este derecho de los padres para nombrar a sus hijos
tutor y protutor es absoluto; siquiera en algunos casos no llega a tener efectividad hasta
que las circunstancias previstas por el testador hagan necesario el cumplimiento de lo
por él establecido, haciendo resurgir su voluntad sin consideracion al tiempo
transcurrido, como sucede cuando, por hallarse sometidos la madre y el hijo a
expediente de incapacidad, desaparece todo obstaculo para que los nombramientos

hechos por el padre en su testamento tengan eficacia.”’*

Como complemento se puede establecer con respecto a la tutela testamentaria de los
padres: que el nombramiento de tutor por los padres es siempre absolutamente
preferente, por lo cual, si hallandose en ejercicio un tutor, apareciere el nombrado por
el padre, se le transferira inmediatamente la tutela. Que este derecho es absoluto y no
limitado por ninguna suerte de circunstancias, excepto las que se refieren a la
inhabilidad, que por ser de orden publico ha de ser respetado; sin embargo, habra de
pasarse por su nombramiento cuando, con noticias del hecho de su inhabilidad fueran,
a pesar de ello, designados por el padre en algunos de los casos establecidos en la

legislacién.

Que tanto el padre como la madre, dentro de la facultad de nombrar tutor
testamentario, pueden moverse con una flexibilidad maxima y asi pueden nombrar un
tutor para cada uno de sus hijos y hacer varios nombramientos, a fin de que se

sustituyan unos a otros los nombrados. En la pluralidad de nombramientos de la tutela

' puig Pefia, Ob. Cit; pag. 532.
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testamentaria, se da un sistema de preferencias que, en virtud del principio de unidad

de la tutela, marca la prelacion que deben unos tutores sobre otros.

“La tutela testamentaria es la discernida de a cuerdo con el nombramiento que el padre
0 la madre hacen en su testamento, y que puede recaer sobre cualquiera persona con
capacidad de obrar y que no esta excluida por la ley. Por extension la determinada en
documento publico, para que surta efecto después de la muerte, y que a tales efectos
ha de estimarse cual disposicidon mortis causa y, por tanto, testamentaria. La que el

legislador califica como tutela dada por los padres.

La legislacion reconoce la primacia de este nombramiento; a falta del cual se recurre a
la tutela legitima discernida por la ley a los mas cercanos parientes; y Ultimamente a la

tutela dativa, que los parientes o el juez encomiendan a la persona habil que estimen

conveniente y acepte.

La facultad paterna se establece en virtud que tanto el padre como la madre pueden
nombrar tutor y protutor para sus hijos menores y para los mayores incapacitados, ya
sean legitimos, ya sean naturales reconocidos o ya algunos de los ilegitimos a quienes
estan obligados a alimentar. En todo caso serd preciso que la persona a quien se

nombre tutor o protutor no se halle sometida a la potestad de otra.

Puede también nombrar tutor a los menores o incapacitados el que les deje herencia o

legado de importancia. Para surtir efecto la designacién, debera el Consejo de Familia
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haber aceptado la herencia o el legado.

Tanto el padre como la madre pueden nombrar un tutor para cada uno de sus hijos o
uno para todos; y hacer diversos llamamientos para que se substituyan unos a otros.
En caso de duda se supone nombrado un solo tutor para toda la prole, y el primero de
los incluidos en el documento. De haber propuesto a nombrado varios tutores para
igual persona, se discernira el cargo: al elegido por el padre; al elegido por la madre; al
nombrado por el extrafio que haya instituido heredero, al menor e incapaz, de ser

importante la herencia; al indicado por quien deje al tutelado manda de importancia.

Cuando en ejercicio un tutor, aparezca el nombrado por el padre, se le transfiere
inmediatamente la tutela; pero si el tutor aparecido es el designado por un extrafo, se
limitara a administrar los bienes en que el menor se le haya instituido como sucesor

universal o singular, hasta que vaque la tutela, en que se le concedera el desempeno

del cargo.”'’®

En atencion a que la voluntad de los padres priva en éste tipo de tutelas, el Codigo Civil
guatemalteco de manera concreta lo contempla en dos Articulos, los cuales
establecen: Articulo 297 del Caédigo Civil guatemalteco: “Testamentaria. La tutela
testamentaria se instituye por testamento, por el padre y/o la madre sobreviviente, para
los hijos que estén bajo su patria potestad; por el abuelo y/o la abuela, para los nietos

que estén sujetos a su tutela legitima; por cualquier testador, para el que instituya

" Cabanellas, Guillermo, Diccionario enciclopédico de derecho usual, pag. 238.
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heredero y/o legatario, si éste careciere de tutor nombrado por el padre y/o la madre y

de tutor legitimo, y por el adoptante que designe heredero o legatario a su hijo

adoptivo.”

El Articulo 298 regula: “Los padres y los abuelos, en su caso, pueden nombrar un tutor
y un protutor para todos o para varios de sus hijos o para cada uno de ellos. Pueden
también nombrar varios tutores y protutores para que ejerzan el cargo uno en defecto

de otro, respectivamente, en el orden de su designacion.”

Como se evidencia de lo establecido en la legislacién civil guatemalteca, el
nombramiento de tutor testamentario implica cierto grado de amplitud en cuanto a las
personas que lo realizan; en principio como es l6gico, son los padres quienes realizan
el nombramiento, ya sea de forma conjunta y/o separada. Pero, ante la ausencia de los
padres pueden realizar tal accién los abuelos, siempre que los nietos se encuentren
bajo su tutela legitima, y finalmente por cualquier testador atendiendo a los

presupuestos descritos en el Articulo 297 del Codigo Ci\‘/i‘l; guatemaiteco.

2.2. Tutela legitima

En atencién al orden que establece el Cédigo Civil guatemalteco, estudiamos la tutela
legitima. Esta clase de tutela es la que establece la ley a falta de la tutela
testamentaria, ésta se defiere inmediatamente, no requiere de nombramiento. Segun la

Ley de las Xil Tablas, sera tutor legitimo el pariente mas cercano por la via masculina,

46



si hay varios en el mismo grado todos seran tutores. El tutor legitimo no puede
rechazar el cargo. El tutor legitimo podia en derecho antiguo, ceder la tutela a otro
pariente menos proximo, mediante una cesion tutelar. La tutela legitima, pone énfasis

en la situacion parental del tutor respecto al tutelado.

Se encuentra regulada en el Articulo 299 del Codigo Civil guatemalteco. “Legitima. La

tutela legitima de los menores corresponde en el orden siguiente:

a. Al abuelo paterno;

b. Al abuelo materno;

c. A la abuela paterna;

d. Ala abuela materna; y

e. A los hermanos sin distincién de sexo, siendo preferido los que procedan de ambas

lineas y entre éstos el de mayor de edad y capacidad.

La linea materna sera preferida a la paterna para la tutela de los hijos fuera de
matrimonio. Sin embargo, mediando motivos justificados para variar la precedencia,
puede el juez nombrar tutor al pariente que redna las mejores condiciones de
conocimiento y familiaridad con el menor, solvencia, idoneidad y preparacion, que

constituya una garantia para el desemperio satisfactorio de su cargo.”

Situacion en la legislacién guatemalteca. El Codigo Civil de Guatemala, en lo

relacionado con la tutela legitima; no define lo que se entiende por esta, solamente
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establece el orden en el cual ha de corresponder, para beneficiar al menor de edad

que no se encuentre bajo la patria potestad.

La tutela legitima, es aquella que se encuentra regulada en la legislacion: en nuestro
caso en el Cadigo Civil, Decreto-ley 106; y en el cual se establece el orden en el cual
se debe tomar en cuenta a los familiares del menor de edad, para que ejerzan el cargo
de tutor, cuando este no ha sido nombrado en testamento. Es decir, la tutela legitima
posee el caracter de accesoria, toda vez que se ejerce cuando no existe la tutela

testamentaria.

Siguiendo el orden de preferencias que la ley marca, después de la tutela testamentaria

viene la legitima, es decir, la de aquellas personas que por su proxime parentesco con

el incapaz han de ocupar el cargo.

‘De acuerdo al derecho romano, la tutela legitima era la deferida a falta de tutor
testamentario de acuerdo con el orden de llamamientos que regia en materia de

sucesion ab intestato. La tutela legitima se dividié en:

a. Tutela patronal. Creada por obra de la interpretacion, sobre la base de la relacion
que media entre la tutela y herencia. Dado que las Xll Tablas nombran sucesores

del liberto, al patrono y a sus hijos, se admitia por los juristas que el patrono y sus

hijos venian llamados a la tutela de aquel.
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b. Tutela fiduciaria. El que vendia a un hijo y/o nieto impuber con la condicién de que
luego le fuese remancipado y, una vez que esto ha ocurrido, lo manumite, se hace
su tutor legitimo. Muerto el padre, la tutela es deferida a sus hijos, y recibe
entonces el nombre de tutela fiduciaria. En el derecho justinianeo, no hay otros
derechos fiduciarios que los hijos del que vendia al impuber, de los llamados a
suceder en la tutela paterna sobre sus hermanos y hermanas y sobre los hijos

emancipados por el abuelo.

c. Tutela dativa. Fue introducida por la Lex Atilia, siendo extendida a las provincias,
para atender en los casos en que faltase al impuber el tutor testamentario. El
nombramiento del tutor, se hacia por el pretor urbano, con la asistencia de la

mayoria de los tribunos de la plebe y por el gobernador provincial.”*®

“Otros casos que pueden producirse relacionados con la tutela legitima, son lo que a

continuacién exponemos:

a. Tutela legitima de menores que tienen familiares. Cuando los menores quedan sin
quien ejerza sobre ellos la patria potestad y los que la ejercian no designaron tutor
testamentario, la tutela correspondera a los parientes del menor. La ley regula el
ordenen en el cual son tomados en cuenta los parientes del menor, para ejercer el
cargo de tutor y de esta forma el juez es quien designa a la persona. Al igual que
en el caso de la falta temporal del tutor testamentario, cuando falta el tutor legitimo,

el juez proveera de un tutor.

' Ibid, pag. 533.
49



b. Tutela legitima de los mayores incapacitados. Tratandose de la tutela de dement‘evs,‘
idiotas, imbéciles, sordomudos, ebrios y de los que habitualmente abusan de las
drogas enervantes, se ejercera de la manera siguiente: Por el cdnyuge, el padre y
la madre, los hijos mayores de edad y los abuelos en el orden antes establecido.
Los padres son de derecho tutores de sus hijos, solteros o viudos, cuando ellos han
sido declarados en estado de interdiccion y no posean conyuge, tampoco tengan

hijos para que puedan desempefiar el cargo de tutor.

c. Tutela legitima de los menores abandonados. En caso de que los menores hayan
sido acogidos por algun establecimiento de beneficencia, los directores o superiores
de los establecimientos de asistencia social, que acojan menores o incapacitados,
son tutores vy representantes legales de los mismos, desde el momento de su

ingreso, y su cargo no necesita discernimiento.”’’

2.3. Tutela judicial

Se encuentra regulada en el Articulo 300 del Cdodigo Civil guatemalteco. “Judicial. La
tutela judicial procede por nombramiento del juez competente cuando no haya tutor
testamentario ni legitimo. Para este efecto, la Procuraduria General de la Nacién y
cualquier persona capaz deben denunciar a la autoridad el hecho que da lugar a la
tutela no provista. Para la designacion de la persona del tutor, el juez debera tomar en

cuenta las circunstancias que se mencionan en el Articulo anterior.”

' Ibid, pag 534.
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Esta clase de tutela es, eminentemente supletoria; radica la razén de su existencia en
el propésito del legislador de que la persona menor de edad y declarada en estado de
interdiccidn, que carezca de los parientes mas cercanos y de tutor nombrado en

testamento, no quede sin la debida proteccion de la institucion tutelar.

2.4. Tutela legal

Es la tutela de los nifios incapacitados y expositos, los cuales se encuentran en un
establecimiento de asistencia social. Si lo padres no hubiesen elegido tutor, y el
designado no fuera confirmado por el juez, o posteriormente falleciera o fuera removido
del cargo, el juez deberd nombrar a alguno de los pariente, o sea, los abuelos, tios,
hermanos y medio hermanos del menor, sin distincion de sexos. Obviamente, entre
estos parientes, el juez elegira al que resulte mas idéneo para atender al menor y sus
intereses econdmicos. El Caodigo Civil guatemalteco, en el Articulo 308 regula lo
concerniente a este tipo de tutela: "Tutores legales. Los directores y superiores de los
establecimientos de asistencia social, que acojan menores o incapacitados, son tutores

y representantes legales de los mismos, desde el momento de su ingreso y su cargo no

necesita discernimiento.”

2.5. Tutela especifica

Este tipo de tutela se otorga cuando existe conflicto de intereses entre los pupilos que

se encuentran bajo la misma tutela; lo cual hace necesario nombrarles un tutor
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especifico.

El Articulo 306 del Cddigo civil guatemalteco regula este tipo de tutela en los términos
siguientes: “Tutores especificos. Cuando hubiere conflicto de intereses entre varios

pupilos sujetos a una misma tutela, el juez les nombrara tutores especificos.”

Como se puede apreciar, la regulacion de la tutela especifica en la legislacion civil
guatemalteca, es minima; factores como la poca frecuencia con la cual se establece,

podrian ser determinantes al respecto.

2.6. Tutela especial

Este tipo de tutela es la que otorga el juez, cuando surge un conflicto entre los hijos que
se encuentran bajo una misma patria potestad o, entre los hijos y los padres. Esta
tutela se establece para un negocio especialmente determinado. Es asi que se
designara tutor especial al menor, aun estando bajo la patria potestad, cuando sus
intereses estén en oposicion con los de sus padres o al menor que tiene tutor, cuando
sus intereses economicos estan opuestos a los del tutor, o a los de otro pupilo de su
tutor. Cuando el tutor es designado para actuar en juicio en representaciéon del menor,

toma el nombre de tutor ad litem.

“Este tecnicismo es propio del Codigo Civil Argentino, que recurre a él, con acierto,

para englobar una serie de situaciones peculiares, y que no entran dentro de las tutelas
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genéricas ni merecen tratamiento independiente.

El nombramiento de los tutores respectivos, para los menores por supuesto -dada la
existencia de la curatela en la legislacion Argentina-, corresponde al juez en estos
casos: Cuando los intereses de los menores estén en oposicién con los de sus padres,
a cuya potestad se hallen sujetos; Cuando el padre y la madre pierdan la
administracion de los bienes filiales; Cuando los hijos adquieren bienes cuya
administracion no corresponda a los padres; Cuando los intereses de los menores

esten en oposicion con los de su tutor general o especial.

Cuando sus intereses pugnen con los de otro pupilo sujeto al mismo tutor, o con los del
incapaz, dei cual sea curador aquél, Cuando adquieran bienes con clausula de ser
administrados por tutor; Cuando tengan bienes fuera de la jurisdiccion del juez de la
tutela, que no puedan ser administrados debidamente por el tutor; Cuando hubiese
negocios y se trate de objetos que exijan especiales conocimientos 0 administracion
distinta. Se trata, pues de cascs de administraciones limitadas y de defensa especial en
juicio.”™®

Al respecto, en el Articulo 268 del Cédigo Civil guatemalteco, se estabiece: “Tutor
especial. Si surgiere conflicto de intereses entre hijos sujetos a la misma patria

potestad, o entre ellos y los padres, el juez nombrarg un tutor especial.”

'® Ibid, pag. 237.
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2.7. Especies de la tutela

No obstante lo que la legislacién civil guatemalteca contempla con relaciéon a la
clasificacion de la tutela, existen caracteres y sub divisiones de la tutela, las cuales
operan con poca frecuencia o de manera un tanto aislada. Asi, entre dichas situaciones

que pueden producirse encontramos las siguientes:

a) “Tutela de los menores. Es la tutela normal; pero requiere que sean huérfanos de
padre y madre o que ni uno ni otro tengan capacidad para ejercer la patria potestad.
En algun sistema arcaico, como el francés, la madre viuda es tutora de sus hijos,

por no quererle reconocer la patria potestad.

La tutela de los menores, no emancipados ni sujetos a la patria potestad, es la regulada
con preferencia en los textos legales, y hasta exclusivamente en donde la curatela se
reserva para los mayores de edad en los cuales concurre alguna circunstancia que

limita su capacidad de obrar.

Corresponde esta tutela, en primer término a lo previsto por los padres en testamento o
acto solemne y no revocado, a falta de previsiones paternas y maternas, y al no
aceptar o no querer desempefiar el cargo los que cuenten con excusa legal, entra en
vigor el orden de llamamientos de la tutela legitima, fundada en la proximidad de grado,
en la preferencia de los varones, en la de la linea paterna sobre la materna y en el de

mas edad dentro de los hermanos. Resuitando imposible proveer la tutela segun esta
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forma y la anterior testamentaria, procede la tutela dativa, inagotable porque recae

sobre lejanos parientes o extrafios cualesquiera, segun designacion del Consejo de

familia o del juez.”"®

b) “Tutela de los sujetos a interdiccion. La de indole patrimonial, a consecuencia de
que la pena de interdiccidn civil priva al condenado, entre otros derechos, del de
administracion de sus bienes y de la facultad dispositiva sobre los mismos por acto
inter vivos. A un lado la sancién moral que significa para el delincuente, es una
medida protectora para €l mismo por cuanto suele recaer sobre los que estan
sufriendo penas privativas de libertad, lo cual los restringe materialmente para
posibles actos de enajenacion y para la continuidad en la explotacion vy
conservacién de su patrimonio y del de las personas antes dependientes de ellos en

lo conyugal y en lo filial.

Actuacion de oficio. Una vez firme la sentencia que imponga la pena de interdiccion
civil, a la Procuraduria General de la Nacion corresponde que se dé cumplimiento a las
disposiciones legales relativas al nombramiento de tutor y a la constitucion del consejo
de familia. De no hacerlo, incurre en responsabilidad por los dafios y perjuicios que

sobrevengan. El conyuge y los herederos ab intestato del penado pueden pedir

también tales designaciones.

Delacion. La tutela de los sujetos a interdicciéon se confiere por el siguiente orden: al

conyuge no separado; al padre y, en su caso, a la madre; a los hijos, con preferencia

* Ibid, pag. 236.
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del legitimo sobre el natural, del varén sobre la mujer, y sobre el menor del mayor; a los
abuelos, antes que a las abuelas, y con prelacion de la linea paterna sobre la materna:
al mayor de los hermanos de doble vinculo; y, a falta de estos, a los consanguineos o

uterinos; a las hermanas por el mismo orden.

Contenido. Esta tutela se limita a la administracion de los bienes y a representacién en
juicio del condenado. Ademas, y hasta que se les provea de otro tutor, el del recluso ha
de cuidar de la persona y bienes de los menores e incapacitados que se hallaren bajo
la autoridad del sujeto a interdiccion. La mujer del penado ejercera la patria potestad -

interina en este caso- sobre los hijos comunes, mientras dure la condena.

Extincion. Por la singularidad de esta tutela, su término puede producirse de manera
normal, por el cumplimiento de la pena de interdiccion, sea principal o accesoria, o por
alguna circunstancia subita, como una amnistia. AUn no estableciéndolo ni el legistador
sustantivo ni el adjetivo expresamente, ha de entenderse que la extincion tutelar se

produce ope legis, por la notoriedad o la facil comprobacion de haberse recuperado la

capacidad patrimonial.”®

En cuanto al orden para el ejercicio de la tutela de los declarados en estado de
interdiccion, en el Articulo 301 del Codigo Civil guatemalteco se regula: “Tutela de los

declarados en estado de interdiccion. La tutela de los mayores de edad declarados en

interdiccion corresponde:

0 Ibid. pag. 237.
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a. Al conyuge;
b. Al padrey alamadre;
C. Alos hijos mayores de edad; y

d. Alos abuelos, en el orden anteriormente establecido.”

c) “Tutela de hecho. El cuidado de un menor o incapaz y la administracion de sus
bienes hecha por quien carece de derecho o titulo legal para ejercer tal potestad y
representacion; pero con apariencia protectora, ejercicio de funciones, asuncién de
responsabilidades y continuidad. Como antecedente de esta situacion irregular,
pero bien intencionada y provechosa para los que han menester de defensa
personal o patrimonial, se cita la protutela romana, gestiéon de buena o mala fe de

los bienes ajenos, pero por iniciativa privada.

Casos. Dentro del derecho espariol son tutelas de hecho: La del tutor declarado
incapaz por el consejo de familia y que sigue no obstante desempefando el cargo
hasta el nombramiento del substituto; la del que sigue ejerciendo el cargo de tutor de
quien ha llegado a la mayoria de edad, pero es loco, prodigo o esta sujeto a
interdiccion; La del tutor nombrado por el consejo de familia y que haya actuado antes
de remover el anterior. Facultades. Como prolongacién de los deberes legales, como
gestion de negocios ajenos, como mandato, el tutor de hecho se encuentra obligado a
administrar los bienes del pupilo o incapaz con diligencia de un buen padre de familia, y

responde de los perjuicios y dafios que origine.
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Ambito. Entre tutela de hecho o adopcion irregular cabe estimar las situaciones de los
que recogen a menores huérfanos o abandonados -sobrinos especialmente- y a
desvalidos del todo, y de los cuales cuidan con altruismo e incluso manejan sus

intereses, en caso de existir los de indole econdmico.

La finalidad de los poderes publicos en tales situaciones debe consistir en favorecer
esas protecciones, por espontaneas, dignas de consolidarse, encuadrandolas dentro

de una posesion de estado pupilar.

Situacion intermedia. Aun ejercidas innumerables tutelas por aquellos a quienes
corresponde legitimamente su desempefio, tanto ante las orfandades de los menores
como en los supuestos de incapacidades, sobre todo fisicas, de mayores, integran esta
especie de las de hecho cuantas no han sido inscritas en el respectivo Registro, alli
donde es obligatorio, 0 no han ido precedidas de la pertinente declaracion judicial de

incapacidad.

Funcionan, con evidente mayoria en casi todas partes, cuando los pupilos no poseen
patrimonio ni realizan actos de trascendencia juridica calificada que imponga la

intervencion prevista legalmente para concertarlos o convalidarios.”’

d) “Tutela de los prédigos. Ha de preceder a ella la declaracion de prodigalidad, en
juicio contradictorio. La sentencia detallard los actos que quedan prohibidos al

prodigo, las facultades del tutor y los casos en que uno u otro deberan consultar al

" Ibid. pag. 235.
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Consejo de Familia. La judicial que conduce a esta tutela pueden pedirla el cényugé
y los herederos forzosos del prédigo y el Ministerio Fiscal, por si o a instancia de

cualquier pariente de aquéllos cuando sean menores o estén incapacitados.

Esta tutela, reducida a lo patrimonial, no priva ni de la patria potestad ni de la autoridad
marital que compete al prodigo, ni autoriza al tutor para tomar medida alguna sobre €l
prodigo, en lo personal. Sin embargo, cuando se trate de demencia combinada con
prodigalidad, ha de estimarse que el tutor debe procurar la correccidon o curacion del

incapacitado, aun siendo prédigo, por lo que tiene de otro.

De rebote, el tutor del prodigo ejerce la tutela de los hijos del derrochador en a cuanto a
su matrimonio anterior, pero con el nombre de administracion. La mujer administrarg
los dotales y parafernales, los de los hijos comunes y los de la sociedad conyugal. Para

enajenarlos necesita autorizacion judicial.

La tutela de los prodigos corresponde al padre y, en su caso a la madre; a los abuelos

paterno y materno; al mayor de los hijos varones emancipados.’??

La amplitud de clasificaciones respecto a la tutela, nos ha llevado a desarrollar las mas
esenciales en cuanto a lo que la doctrina informa y lo que establece la legislacion civil

guatemalteca, situacion que posibilita el estudio del ejercicio de la tutela.

2 Ibid, pag. 236.
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CAPITULO Il

3. Ejercicio de la tutela

El estudio del ejercicio de la tutela, mas que una aproximacién conceptual debe
traducirse en el cumplimiento de lo que la legislacion civil establece, en cuanto a la
correcta aplicacion de los preceptos que demandan el cuidado y proteccion de la

persona del pupilo, asi como de su patrimonio.

En tal sentido, puede expresarse que las normas juridicas ademas de positivas, -lo cual
deviene de la funcion legislativa-, deben traducirse en eficaces a efecto de que su
contenido tanto en el orden sustantivo como adjetivo guarde estrecha relacion con la

realidad y los fines para los cuales fue creada.

Asi, la tutela como una de las instituciones que guarda y protege a los menores de
edad que no tienen padres, debe verse reflejada en los resultados; en virtud que
muchos de los casos en los cuales se ejerce la funcion tutelar, no cumplen a cabalidad

con su cometido.

Existe una responsabilidad por parte de la persona que ejerce la tutela, sumado a la
fiscalizacion que desarrolla el protutor, lo cual debe verse complementado con el actuar
del los jueces de instancia de familia, quienes dentro de las atribuciones que les

competen deben velar por el fiel cumplimiento de los fines de la tutela y protutela. Por
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ello, en el presente capitulo analizaremos la forma en que se da el ejercicio de la tute.l;,’ ;
complementandolo de manera precisa con las funciones del protutor, a efecto de poder
determinar la correcta aplicacion de los principios tanto doctrinarios como legales de los
cuales se encuentra investida tan extraordinaria figura juridica; la cual se ha visto

disminuida en sus resuitados.
3.1. Discernimiento del cargo

La primera fase en cuanto al ejercicio de la tutela, se configura con el discernimiento
del cargo. Dentro de los preceptos que establece el Codigo Civil guatemalteco para el
gjercicio de la tutela y protutela, en primer lugar regula la necesidad que existe de que
el cargo sea discernido. El discernimiento implica el nombramiento que un juez realiza
para desempenar el cargo de tutor y protutor, por consiguiente dicho requisito es

indispensable.

“El discernimiento del cargo de tutor es la designacion del que haya de ejercer el cargo.

Tal discernimiento no ofrece problemas sino en los dos extremos dispares de no existir
nombramiento por previsidon paterna o por falta de personas expresada en las
previsiones legales; o, por el contrario, por estar ante el caso del nombramiento plural
de tutores. En la primera hipétesis, agotada la tutela legitima, entran en juego las
normas de la dativa, que entrega a los parientes del menor o incapacitado, y en ultimo

extremo a los jueces, el pertinente nombramiento.
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Con carécter privado, en el conflicto positivo e! discernimiento debe ser al tutor elegido
por el padre o por la madre; al nombrado por extrafio cuando hubiese instituido

heredero al menor incapaz, al designado por quien le deje legado 0 manda importante.

De existir concurrencia en los dos ultimos supuestos, el discernimiento del cargo

corresponde al Juez.

No cabe ejercer las funciones de tutor, ni aun por nombramiento paterno, sin que el
cargo sea discernido por juez competente, que autorice al nombrado para ejercer sus
funciones. Es juez competente para el discernimiento de la tutela el del lugar en que los
padres tenian su domicilio el dia del fallecimiento. El juez que discierne la tutela es el
competente para dirigir todo lo con ella relacionado, aun cuando los bienes del menor
se encuentren fuera de su jurisdiccion. Para discernir la tutela, el tutor confirmado o
nombrado asegurara bajo juramento el buen desempeno de sus funciones. Priva de
validez a los actos practicados por el tutor la 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 inventario y avalto judicial.”*®

En el aspecto legal, el Articulo 319 del Cddigo Civil guatemalteco preceptia:
“Discernimiento del cargo. El tutor y el protutor no entraran a ejercer sus cargos, sino
después de discernidos por el juez. Ninguna tutela puede ser discernida sin estar

llenados todos los requisitos que para su ejercicio exige la ley.”

* Ibid, pag. 267.
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Otra de las obligaciones que existen relacionadas con el ejercicio de la tutela, es Ia
concerniente a la exigencia de realizar inventario, ello con la finalidad de determinar
con exactitud los bienes con los cuales cuenta el pupilo, a efecto de que se exija al

tutor a prestar una garantia acorde con el haber del pupilo.

El Articulo 320 del Cédigo Civil lo preceptua: “Obligaciéon de hacer inventario. El tutor
procedera al inventario y avallo de los bienes del menor o incapacitado, dentro de los
treinta dias siguientes a la aceptacion del cargo, plazo que podré ser restringido o
ampliado prudencialmente por el juez, segun la circunstancias. En ningun caso, ni aun

por disposicion del testador, quedara el tutor eximido de esta obligacion.”

Ademas de la obligacion de hacer inventario, debe realizarse el avallo de los bienes.
“El avaldo significa la accién y efecto de evaluar, de sefialar a una cosa el valor
correspondiente a su estimacion, asi como también ponerle precio. Esta expresion
tiene importancia juridica en diversos actos, ya que, por equivalente a tasacion, es
aplicable a los contratos de préstamo con garantia hipotecaria o prendaria, a la
estimacion de las mercaderias sujetas al pago de derechos arancelarios, a la
determinacion de la cuantia de ciertos impuestos y contribuciones, a las cesiones

mortis causa, para la valoracion de los bienes, a efecto de su particion.”?

El Articulo 321 del Cddigo Civil guatemalteco establece: “Constitucidn de garantia.
Practicado el inventario, el tutor y el protutor quedan solidariamente obligados a

promover la constitucion de la garantia, salvo que no haya bienes, o que tratandose de

4 Ossorio, Ob. Cit; pag. 114.
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tutor testamentario hubiere sido relevado de esta obligacion por ei testador, en cuanto a

los bienes objeto de la herencia, donacidn o legado.”

Articulo 322 del Cédigo Civil guatemaiteco. “Cuando con posterioridad al discernimiento
de la tutela, sobrevenga o se descubra causa que haga obligatoria la caucion, lo haran
saber al juez, el propio tutor o el protutor, o la Procuraduria General de la Nacién, para

el efecto de la constitucion de la garantia.”

De acuerdo con lo que establece el Articulo 323 del Cédigo Civil, “la garantia que

preste el tutor debera asegurar:

a) Elimporte de los bienes muebles que reciba el tutor;
b) El promedio de la renta de los bienes, en los Ultimos tres afios anteriores a la tutela:

Y,

c) Las utilidades que durante un afio puede percibir el pupilo de cualquier empresa.”

“‘La garantia debera aumentarse o disminuirse, segun aumente o disminuya el valor de

los bienes expresados y el de las cosas en que aquélla esté constituida.”®

e. Articulo 325. “La garantia debera consistir en hipoteca, prenda o fianza otorgada
por alguna institucion bancaria o legalmente autorizada para el efecto. La garantia

personal y aun la caucion juratoria, pueden admitirse por el juez cuando, a su juicio,

* Ibid, pag. 60.
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fueren suficientes, tomando en cuenta el valor de los bienes que vaya a administrar
el tutor y la solvencia y buena reputacion de éste.”

Articulo 326. “La garantia prendaria gue preste e twor, se constituira depositando
los efectos o valores en una institucion de crédito autorizada para recibir depésito; y
a falta de ella, en una persona de notorio arraigo.”

Articulo 327. “El juez fijara, a solicitud y propuesta del tutor, la pensién alimenticia,
de acuerdo con el inventario y las circunstancias del pupilo, sin perjuicio de
alterarla, segun el aumento o disminucién del patrimonio y otros motivos que
apreciara el tribunal.”

Articulo 328. “Presupuesto. El tutor, dentro del primer mes de ejercer su cargo,
sometera a la aprobacion del juez, el presupuesto de gastos de administracion para
el afo. Para los gastos extraordinarios que pasen de quinientos quetzales, necesita
el tutor autorizacion judicial.”

Articulo 329. “Las alhajas, muebles preciosos, efectos publicos, bonos, acciones y
valores, que a juicio del juez no hayan de estar en poder del tutor, seran
depositados en un establecimiento autorizado por la ley para recibir depositos.”
Articulo 330. “Carrera, oficio o profesion del menor. El tutor destinara al menor a la
carrera, oficio o profesién que éste elija, segin sus circunstancias. Si ya habia
iniciado alguna de estas actividades durante la patria potestad, el tutor no puede
variarla sin autorizacién del juez, para lo cual debera tomarse en cuenta las
aptitudes y circunstancias del menor.”

Articulo 331. “El pupilo deber respeto y obediencia al tutor. Este tiene respecto de

aquel, las facultades de los padres, con las limitaciones que la ley establece.”
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En el discernimiento del cargo de tutor, es necesario atender a tres aspéctos
fundamentales, de acuerdo a lo que regula la legislacidn civil guatemalteca: en principio
debemos referirnos a la obligacidn de hacer inventario, el avaluo de los bienes y la
constitucion de garantia. La obligacion de hacer inventario, tal como lo establece la ley
tiene caracter imperativo, no es opcional; a tal punto que se regula que en ningun caso
quedara el tutor liberado de tal responsabilidad. Dicha obligacion tiene su fundamento

I6gico, en virtud del cuidado que debe brindarse al patrimonio del pupilo.

La palabra patrimonio significa el conjunto de bienes que se heredan del padre o de la
madre, o los bienes propios adquiridos por cualquier titulo. “En una definicibn mas
juridica, el patrimonio representa una universalidad constituida por el conjunto de
derechos y obligaciones que corresponden a una persona y que pueden ser
apreciables en dinero. A modo de sintesis caracterizadora incluye el patrimonio: solo
las personas pueden tener patrimonio, pero se reconoce a los individuos y a las
personas abstractas; toda persona tiene un patrimonio, asi se limite su activo a lo que
tenga puesto y lo demas sean deudas; la mayor o0 menor cantidad y valor de los bienes
no afecta a que solo tenga un patrimonio cada persona, aunque la técnica moderna
destaque la existencia excepciona del patrimonio separado; soélo cabe transmitirlo
integramente por causa de muerte; constituye la prenda tacita y comun de todos los

acreedores del titular de los perjudicados por él."%

En consecuencia, es necesario que antes de entrar el tutor a ejercer el cargo, se

cuente con un detalle del debe y haber que conforman el patrimonio del pupilo, dicho

“ Ibid, pag. 729.
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balance resulta esencial no sélo para individualizar el patrimonio del pupilo, sino que
también para determinar el rendimiento o beneficios que puede proporcionar, ya que
de las ganancias que produzcan dependera la subsistencia del pupilo, asi como la

remuneracién que por ley corresponde al tutor.

Asimismo, al momento de la rendicion de cuentas, esta se realizard con base en los
bienes que se detallaron en el inventario, para demostrar el buen actuar del tutor, o en

Su caos para iniciar las acciones legales que correspondan.

En cuanto al avaluo de los bienes del pupilo, su cuantificacién es fundamental en el
sentido que proporcionara el monto total al cual asciende el patrimonio del pupilo, asi
como el beneficio o rendimiento que puede generar, toda vez la administracion sea

adecuada y eficiente.

La obligacion de prestar garantia, ya sea hipotecaria, prendaria o fianza; es una de las
formas que el legislador materializd en la ley, a efecto de salvaguardar los bienes del
pupilo ante una posible dilapidacion; caso en el cual, se estaria ante la posibilidad de
recuperar el patrimonio del pupilo. Insistimos, en principio el patrimonio es importante
porque de éste depende la subsistencia del pupilo y, en forma accesoria lo relacionado

con la retribucion del ejercicio de la tutela y protutela.

Con relacion al tipo de garantia que deba prestarse, consideramos que la mas

adecuada es la hipotecaria, toda vez que se constituye sobre bienes inmuebles, lo cual
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repercute en la solvencia para el cumplimiento de una obligacion, como el caso
particular que nos ocupa, es decir, el correcto ejercicio de la tutela, lo cual comprende

la administracion de los bienes del pupilo.

Por ello, los jueces de familia al realizar el discernimiento del cargo de tutor, deben
procurar que las personas nombradas para tales fines, presten como garantia el
contrato hipotecario sobre los bienes que alcancen a asegurar los del pupilo. Entre las

ventajas que se encuentra en la garantia hipotecaria podemos establecer:

a) La tendencia al alza en cuanto al precio, lo cual, por lo general se produce sobre
los bienes inmuebles, con escasas excepciones de devaluacion:

b) En términos més precisos, la plusvalia de los inmuebles, lo cual asegura una mejor
situacion para el patrimonio del pupilo:

¢) El'monto que se le asigna a través del avaluo, por lo general guarda relacion con el
valor real:

d) Elaumento que puede producirse en cuanto a su valor cuantitativo y cualitativo:

e) Por lo general este tipo de garantias alcanza a cubrir el monto total de la obligacion
contraida;

f) La dificultad que representa enajenar los bienes inmuebles cuando pesa sobre
estos un gravamen de tipo hipotecario.

g) La naturaleza de los bienes sobre los cuales se constituye, es decir, bienes
inmuebles:

h) Gozan del beneficio de inscripcion en el Registro General de la Propiedad;
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i) La opcion de promover el remate, para exigir el cumplimiento de la obligacion con el
importe de la subasta del inmueble;
j) La inamovilizacién que se produce sobre esta clase de bienes, toda vez se realice

tal anotacidn en el Registro General de la Propiedad.

Pero mas que un asunto legal en cuanto al discernimiento del cargo de tutor, -
inventario, avaluo y constitucién de garantia-; es necesaria la valoracion que el juez
realiza, en funcion de los aspectos que la sana critica razonada y su experiencia le
aconsejan; en virtud que de la valoracidn que realice, depende en gran medida el buen

funcionamiento de las funciones tutelares.

“Ejercicio. Estableciendo la estructuracion general de la tutela, se declara que ésta se
ejercera por un solo tutor bajo la vigilancia del protutor y con intervencion del consejo
de familia. Todo ello configura pesada armazén, de trabas reciprocas y dilaciones sin

cuenta, objeto de tantas censuras y de unanimes deseos de simplificacion.

Gastos. Todos los que abone el tutor con cargo a los bienes del pupilo deben ir
acompanados de sus documentos justificativos. Sélo puede excusarse ello en los

gastos menudos de que un diligente padre de familia no acostumbra a recoger recibos.

Los gastos de rendicion de cuentas de la tutela corren a cargo del menor o
incapacitado. Ademas, el tutor ha de requerir autorizacién del consejo de familia para

hacer gastos extraordinarios en los bienes que administre por razén de la tutela.
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Normas internacionales privadas. La tutela y demas instituciones de proteccion del
incapaz se regularan por la ley nacional de cada pais. Sin embargo, las medidas

provisionales o urgentes de proteccion se regiran por la ley de su residencia habitual.

Las formalidades de constitucién de la tutela y demas instituciones de protecciéon en
que intervengan autoridades judiciales o administrativas se sustanciaran, en todo caso,
con arreglo a la ley. Sera aplicable la ley para tomar las medidas de caracter protector y

educativo respecto a los menores o incapaces abandonados que se hallen en

territorio.”?’

3.2. Autorizacion judicial

Existen ciertos actos que debe realizar el tutor, los cuales requieren de la autorizacion
del juez, en virtud de la naturaleza de los mismos, sobre todo aquellos que se refieren
al patrimonio del pupilo en cuanto a su enajenacion. De forma concreta, en el Articulo

332 del Cddigo Civil guatemalteco se encuentran enumerados dichos supuestos de la

forma siguiente:
“Necesidad de autorizacion judicial. El tutor necesita autorizacion judicial:
a) Para enajenar o gravar bienes inmuebles o derecho reales del menor incapacitado;

para dar los primeros en arrendamiento por mas de tres afios o con anticipo de renta

por mas de un afo; para hacer o reconocer mejoras que sean necesaria: para

*’ Cabanellas, Ob. Cit; pag. 326.
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constituir servidumbres pasivas; y en general, para celebrar otra clase de contratc;s(
que afecten el patrimonio del pupilo, siempre que pasen de quinientos quetzales.

b) Los contratos a que se refiere este inciso, no pueden ser prorrogados;

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

d) Para repudiar herencias, legados y donaciones;

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

f) Para hacerse pago de los créditos que tenga contra el menor o incapacitado; y para

resolver ia forma, condiciones y garantias en que debe colocar el dinero el pupilo.”

Como complemento a los supuestos en los cuales el tutor necesita autorizacién judicial; en
los Articulos 333, 334 y 335 del Cédigo Civil se regula: “La venta de valores comerciales o
industriales, titulos de renta, acciones, bonos, frutos y ganados, podra hacerse
extrajudicialmente, pero nunca por menor valor del que se cotice en la plaza el dia de la

venta, lo cual debera comprobar el tutor al rendir sus cuentas.”

“El tutor responde de los intereses legales del capital del pupilo, cuando por su omisién o

negligencia, quedare improductivo o sin empleo.”

“El tutor no puede sin autorizacion judicial, liquidar la empresa que forme parte del
patrimonio del menor o variar el comercio o industria a que éste o sus causante hubieren

estado dedicados.”
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3.3. Prohibiciones para el tutor

El Cddigo Civil, en el Articulo 336, regula lo concerniente a las prohibiciones para el

tutor, las cuales son:

“Contratar por si o por interpdsita persona, con el menor o incapacitado, o aceptar
contra él créditos, derechos, 0 acciones, a no ser que resulten de subrogacion
legal;

Disponer a titulo gratuito de los bienes del menor o incapacitado;

Aceptar donaciones del ex pupilo, sin estar aprobadas y canceladas las cuentas de
su administracion, salvo cuando el tutor fuere ascendiente conyuge o hermano del
donante;

Hacer remision voluntaria de derechos del menor o incapacitado: y

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

Articulo 337. “Tampoco podran contratar acerca de bienes del menor o
incapacitado, por si o por interpésita persona, los parientes del tutor, salvo que
éstos sean coherederos o coparticipes del pupilo.”

Articulo 338. “el tutor no puede reconocer hijos del pupilo, sino con el
consentimiento expreso de éste y en ningun caso los del incapaz, ni consentir
expresa o tacitamente las resoluciones desfavorables al pupilo.”

Articulo 339. “durante el ejercicio de la tutela, el protutor esta obligado a defender

los derechos del menor en juicio y fuera de él, cuando estén en oposicion con los
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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.”

3.4. Rendicion de cuentas de ia tutela

A partir del Articulo 343 del Cédigo Civil guatemalteco, se regula lo concerniente a la
rendicidon de cuentas de la tutela, la cual debera realizarse en forma anual y al
concluirse; ya sea por haberse cumplido el tiempo para ello, o porque existe cesacion
en el cargo. El tutor esta obligado a rendir las cuentas de la tutela, en forma anual, y al
concluirse la tutela o cesar en su cargo. Dicha rendicion de cuentas se hara ante el

juez, y en presencia del protutor y de un representante de la Procuraduria General de

fa Nacion.

Los gastos que ocasione la rendicién de cuentas correran por cuenta del pupilo o del
incapacitado, segun sea el caso; asimismo, el tutor esta obligado a entregar los bienes
que sean del pupilo y los documentos que le pertenezcan. El plazo para efectuar la
rendicion de cuentas del ejercicio de la tutela, es de sesenta dias contados a partir del
cese del ejercicio de la tutela; ademas el plazo de prescripcidon para las acciones u
obligaciones que correspondan al tutor y al pupilo, se extinguen dentro de los cinco

anos, contados a partir de la finalizacion de la relacion tutelar.

El ejercicio de la tutela y de la pro-tutela, dan derecho a una retribucion, la cual estara

comprendida entre el cinco y el quince por ciento anual de las rentas del pupilo. Dicha
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retribucion se pagara anualmente. Pero si el tutor o el protutor fueron removidos por
culpa de éstos, no tendran derecho a la retribucion. El tutor esta obligado a llevar una
contabilidad, para acreditar todas las operaciones de la administraciéon que realice, de
los bienes del pupilo; dicha contabilidad debe lievarla en libros autorizados vy, al final de

su actuacion presentara una memoria de todo lo actuado en beneficio del pupilo.

Al respecto, podemos destacar los Articulos siguientes: Articulo 348 del Codigo Civil
guatemalteco: “Los gastos de la rendicién de cuentas, seran a cargo del menor o

incapacitado.”

Articulo 349 del Cddigo Civil guatemalteco: “Entrega de bienes. El tutor, concluida la
tutela, esta obligado a entregar al que fue su pupilo, todos los bienes y documentos que

le pertenezcan. Esta obligacion no se suspende por estar pendiente la rendicién de

cuentas.”

Articulo 350 del Cddigo Civil guatemalteco: “El saldo de las cuentas que resultare a
favor o en contra del tutor, producira interés legal. En el primer caso, desde que el
pupilo sea requerido para el pago, previa entrega de los bienes; en el segundo, desde
la rendicion de cuentas, si hubieren sido rendidas dentro del término legal, y en caso

contrario, desde que éste expire.”

Articulo 351 del Cédigo Civil guatemalteco: “Prescripciéon de acciones. Las acciones u

obligaciones que reciprocamente correspondan al tutor y al expupilo, por razén del

75



gjercicio de la tutela, se extinguiran a los cinco afios de concluida ésta.”

3.5. El protutor

Como complemento a la actividad del tutor, la legislacion civil establece las funciones

del protutor. En el caso del Cédigo Civil guatemalteco en el Articulo 304 se regula:

“Protutor. El protutor intervendra en las funciones de la tutela, para asegurar su recto
ejercicio. La designacion del protutor se hard 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.”

Articulo 305 del Codigo Civil: “El protutor esta obligado:

a) Intervenir en el inventario y avaluo de los bienes del menor y en la calificacion y
otorgamiento de la garantia que debe prestar el tutor:

b) A defender los derechos del menor en juicio y fuera de él, siempre que estén en
oposicion con los intereses del tutor:

c) A promover el nombramiento de tutor, cuando proceda la remocion del que
estuviere ejerciéndola, o cuando la tutela quede vacante o abandonada:

d) Alintervenir en la rendicion de cuentas del tutor:

e) A ejercer las demas atribuciones que le sefiala la ley.”
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El cargo de tutor se complementa con el cargo de protutor, para que éste fiscalicei’r‘é |
actuacion del tutor, en todo lo relacionado con el cuidado del menor de edad, asi como
en la correcta administracién del patrimonio, para que no incurra en una mala
administracién o en un descuido, que no se dilapiden los bienes, ni tampoco se
enajenen o graven; todo ello en busca del beneficio del menor de edad, y de aquellos
que no siéndolo, no tuvieren padres y hubiesen sido declarados en estado de

interdiccidon

En la doctrina se define la protutela de la forma siguiente: “Aqueila persona que las
leyes situan cerca del representante del incapaz para realizar una vigilancia concreta y
especifica de la gestion realizada por éste, y que el juez de familia no puede realizar
por si mismo. Ademas de esta funcion inspectora, tiene el protutor la funcién de
sustituir al tutor en caso de oposicion de intereses y la llamada funcion de intervencién,
que exige la concurrencia del protutor en aquellos casos de trascendencia en los que
los fraudes son particularmente faciles, como ocurre con la formacién de inventario y la
constitucion de la fianza y las funciones de mediacidn entre el tutor y el juez de familia,
Cuya reunion debe promover para el nombramiento del nuevo tutor cuando la tutela
quede vacante o abandonada, y al que debe llamar la atencién cuando la gestion del

tutor le pareciere perjudicial a la persona o a los intereses del menor.

El cargo de protutor, igual que el de tutor, precisa de ciertas caracteristicas y
singularidades que lo matizan con singular relieve. La legislacion y la jurisprudencia

senalan las notas fundamentales siguientes:
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El cargo de protutor es personal, no pudiendo, por consiguiente el protutor delegé\r sus
funciones en persona extrafia 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, encomendando a éstos la realizacion de operaciones materiales que no
supongan nunca el traspaso juridico de sus facultades de gestién e inspeccién. Es

obligatorio y no renunciable sin justa causa.

Es gratuito, toda vez que la ley a diferencia del tutor, no sefiala retribucion alguna para
el protutor. Las mismas causas de incapacidad, excusa o remocion que la ley establece
en cuanto a los tutores son aplicables a los protutores, a los que ademas afecta la

incapacidad aludida, de no poder pertenecer a la misma linea del tutor.”%

“En algunos sistemas de proteccion de los menores no sujetos a la patria potestad, asi
como de los incapacitados declarados como tales, no sélo se da la institucion de la
tutela o de la curatela, sino también las del consejo de familia y de la protutela. En
cuanto a esta ultima, su funcién especial consiste en vigilar los actos que realiza el
tutor, a efecto de evitar posibles abusos. La protutela es desempefiada por el protutor,

generalmente designado por el consejo de familia.

La institucion de la protuela ha sido muy discutida en la doctrina y rechazada por

diversas legislaciones, como la argentina, por entender que solo sirve para complicar

el engranaje tutelar.

*® Ibid, pag. 568.
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Otras, contrariamente, estiman que tal institucion es Util porque contribuye a la mejor
garantia de los derechos del tutelado, ya que no son raros los casos en que los tutores
0 curadores no proceden con la necesaria honradez, y si bien es cierto que esa
vigilancia esta atribuida en algunos paises a determinados organismos judiciales,
resulta mas tedrica que real, porque tales organismos por buena voluntad que tengan
carecen de medios para reconocer cual es en cada momento la conducta de todos los
tutores y curadores que desempefian esos cargos, y que no siempre son afectos a sus

pupilos.”®

“En el Derecho galo, el -protuteur-, que puede traducirse por protutor, constituye en
realidad el tutor o administrador especifico de los bienes coloniales de un menor
residente en Francia;, o el de los bienes metropolitanos de un menor francés
domiciliado en las colonias. En la legislacion francesa, la pieza tutela equivalente al

genuino protutor hispanico se designa como tutor subrogado.

Este organo, desconocido en la generalidad de los codigos hispanoamericanos,
constituye un engranaje mas que complica la recargada tutela espafola. El cargo lo

admiten también el Codigo Civil portugués vy el italiano.

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 dafo en el momento mismo

que amenaza.

* Ibid, pag. 815.
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Nombramiento. El protutor es nombrado por el testador o elegido por el Consejo de -

familia. Es pues, testamentario o dativo, pero nunca legal.

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 aquel.”°

Obligaciones del cargo de protutor. “Obligaciones. Son obligaciones las principales del

protutor:

a) Intervenir en el inventaric de los bienes del menor -0 incapacitado, cabe agregar- y
en la constitucion de la fianza, cuando proceda;

b)  Sustentar los derechos del menor o incapacitado, en juicio y fuera de el, cuando
se opongan a los intereses del tutor;

c) Llamar la atencidn del Consejo de familia cuando la gestion del tutor le parezca
perjudicial para la persona o bienes del tutelado:

d)  Promover la reunién del Consejo de familia para nombrar nuevo tutor, por vacante
0 abandono del cargo:;

e) Responder de los dafios y perjuicios que irrogue por su imprevisién o negligencia.

El protutor tiene voz, pero no voto, en las reuniones del Consejo de familia. Le alcanzan

las mismas incapacidades, excusas y causas de remocioén que al tutor. Mientras se

* Puig Pefia, Ob. Cit; pag. 490.
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constituye la fianza, el protutor ejerce los actos administrativos indispensables para la
conservacion de los bienes y percepcién de los productos. El protutor debe en su caso
pedir la constitucion de la hipoteca dotal. No puede el protutor comprar bienes de la

persona que esta bajo su protutela.”’

‘La necesidad de ejercer una vigilancia constante sobre los actos realizados por el
tutor, hizo pensar a los legisladores en la conveniencia de introducir en el complejo
organismo tutelar una institucion especial que llenase ese cometido. Esta nueva pieza
de aquella maquinaria no tenia antecedente alguno. Algunos autores entendieron que
la recepcion en la legislacion de la figura del protutor respondié a la ascendencia
directa del Codigo de Napoledn, que a su vez lo tomo del derecho consuetudinario
francés que, en efecto, reconocia junto al tutor la existencia de otros organismos,
cuales eran el protutor, con funciones limitadas a la administracidn de bienes del pupilo
existentes en las colonias. Sin embargo, otros tratadistas prefieren situar la linea de

influencia en el Cédigo de Portugal.

Sea cual fuere su origen, lo cierto es que esta institucion en todo momento ha merecido
una critica francamente desfavorable, puesto que para algunos sus resultados en la
practica han dejado mucho que desear, no por vicios intrinsecos de la institucion
misma, sino por io que pudiera llamarse impurezas de la realidad, dado que ésta se ha
encargado, debido, sin duda a la falta de civismo de nuestra psicologia, y en general a

las malas costumbres sociales, a que este cargo, cuya implantacion estaba bien

*" Ibid, pag. 492.
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ordenada, no de en la préactica los saludables efectos que sus inspiradores desosaarvo#h.”32
En conclusién, el ejercicio de la tutela demanda especial y singular atencion, tomando
en consideracion el aspecto que regula; todos los que intervienen, desde su
discernimiento hasta la rendicién de cuentas deben apegarse estrictamente a lo que
regula la legislacion civil guatemaiteca, para armonizar la positividad de las normas con

la eficacia.

Debido a que en muchas situaciones el ejercicio de la tutela no ha llenado las
expectativas que deberia brindar, recibe especiales criticas y plantea el analisis de la
conveniencia de dicha institucion. En principio, la frecuencia con la cual se da el
discernimiento de dicho cargo es minima, comparada con la cantidad de situaciones
que se producen de hecho; no existe una cultura en cuanto a prever el bienestar de los
menores de edad, asi como la conservacion de su patrimonio. Asimismo, en aquellos
casos en los cuales efectivamente se produce el discernimiento del cargo de tutor, no
se cumple a cabalidad con las obligaciones que recaen en la persona del tutor, sumado
a la ausencia de fiscalizacion que existe por parte de las autoridades, especialmente
los jueces de instancia de familia, la Procuraduria General de la Nacién y la

Procuraduria de los Derechos Humanos.

En atencidn a dichas deficiencias, existe la funcion del protutor; pero dicha institucion
adolece de efectividad en cuanto a la fiscalizacion de la tutela, por lo cual demanda un

replanteamiento a nivel legal del cumplimiento de las funciones tanto del tutor como del

protutor.

*? Rojina Villegas, Rafael, Derecho mexicano; pag. 506.
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CAPITULO IV

4. Efectiva aplicacién de las causas de inhabilitacion, excusa y remocion

En el presente capitulo analizaremos tres factores fundamentales que comprende el
ejercicio de la tutela; si bien es cierto, la ley se refiere también a la actividad del
protutor, haremos especial énfasis en lo que representa el actuar del tutor y sus

obligaciones para con el pupilo.

Precisamente, el cumplimiento de lo que establece la ley, demanda especial atencion a
los dos aspectos que hemos venido sefalando, los cuales se resumen en el cuidado de

la persona del pupilo y la conservacién de su patrimonio.

Pero, cuando no se cumplen los presupuestos legales, existen en principio situaciones
que prohiben el ejercicio de la tutela; y, una vez se ha entrado a ejercer el cargo, pero
se producen situaciones que contravienen el bienestar del pupilo, la ley contempla las

causas para la remocion del cargo.

Como complemento a la inhabilidad y las causas de remocién del cargo de tutor,
también se producen las excusas para el ejercicio de la tutela, pero éstas a diferencia
de las anteriores, es el potencial tutor el que debe argumentarlas en el momento del

discernimiento del cargo, a efecto de que el juez no asigne tales funciones, en virtud
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que existen situaciones de hecho y de derecho que condicionan el ejercicio adecuado

de la tutela que se pretende establecer.

Por ello insistimos, la efectiva fiscalizacion del ejercicio del cargo de tutor, es
fundamental para promover la inhabilidad del cargo, asi como la remocion segun sea el
caso; la ley establece los presupuestos que deben concurrir para que operen dichas
condicionantes, pero es necesario que alguien manifieste el incumplimiento de las
funciones; en principio debe ser el protutor el que se pronuncie al respecto, pero a falta

de un correcto desempefio del cargo, deben intervenir las autoridades.

4.1. Inhabilidad para la tutela

La inhabilidad para el ejercicio de la tutela, se refiere a las prohibiciones que la ley

establece para evitar que las personas que apeguen su conducta a dichos enunciados,

puedan entrar a ejercer el cargo de tutor.

Asi, en el Articulo 314 del Cadigo Civil guatemalteco se enuncian las prohibiciones para

ejercer la tutela. “Prohibiciones. No puede ser tutor ni protutor:

a. El'menor de edad y el incapacitado;

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

la honestidad, u otros delitos del orden comin que merezcan pena mayor de dos

anos.
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El que hubiere sido removido de otra tutela, o no hubiere rendido cuentas-de su
administracion, o si habiéndolas rendido, no estuviesen aprobadas;

El ebrio consuetudinario, el que haga uso habitual de estupefacientes, el vago y el
de notaria mala conducta;

El fallido o concursado, mientras no haya obtenido su rehabilitacion;

El que tenga pendiente litigio propio o de sus ascendientes, descendientes o
coényuges, con el menor o incapacitado;

El que ha perdido el ejercicio de la patria potestad o la administraciéon de los bienes
de sus hijos;

El acreedor o deudor del menor por la cantidad apreciable en relacion con los
bienes del menor, a juicio del juez, a menos que con conocimiento de causa, haya
sido nombrado por testamento;

El que no tenga domicilio en la Republica; y

El ciego y el que padezca enfermedad grave, incurable o contagiosa.”

Articulo 315 del Cddigo Civil guatemalteco: “Los tutores o protutores a quienes

sobrevenga alguna de las incapacidades que se mencionan en el Articulo anterior,

seran separados de su cargo por declaracion judicial, previa denuncia y comprobacion

del hecho por la Procuraduria General de la Nacion o algun pariente.”

Es importante observar los presupuestos que la ley establece para que operen las

prohibiciones para ejercer el cargo de tutor. En principio, la separacion del cargo es una

funcidn judicial, en virtud que el juez debe realizar la declaracién: asimismo, debe
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existir previa denuncia por parte de la Procuraduria General de la Nacién o de algin
pariente del pupilo, pero no basta con una simple denuncia, la misma debe ser

comprobada.

Estas disposiciones complican el diligenciamiento de la separacion del cargo del tutor,
y hacen permisivos los abusos y su frecuencia, toda vez que, tomando en
consideracion el tiempo con el cual diligencian los procesos en los juzgados de familia,
la separacion del cargo de tutor conlleva un lapso considerable. Aunque, para atenuar
la vulneracion de los derechos del pupilo mientras se promueve la separacion del tutor,
el juez de familia puede dictar las providencias necesarias a efecto de garantizar el

cuidado de la persona del menor de edad, asi como la conservacion de su patrimonio.

Del contenido del Articulo 314, podemos apreciar los enunciados que prohiben de
forma taxativa el ejercicio de la tutela y protutela; si bien es cierto, no son limitativos,
enmarcan en general los parametros a seguir en cuanto a las condiciones que debe

reunir la persona que ejercera el cargo de tutor.

k. Asi, la del menor de edad e incapacitado, constituye un aspecto que dada la
limitacion fisica que se posea, hace impensable el hecho de otorgarle la tutela a
quien por no tener la madurez necesaria en cuanto al aspecto biolégico, se
encuentra impedido legalmente para ejercer el cargo.

| Quienes hayan sido condenados por delito comin que merezca pena mayor de

doce arfos, tampoco pueden ejercer la tutela; ello, porque la naturaleza de la
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institucion es de cuidado y proteccién hacia el pupilo, lo cual se hace extensivo a Ian
orientacion y ejemplo que se le pueda dar al menor de edad.

. El que hubiere sido removido de otra tutela, no puede ser nombrado como tutor de
una nueva, en virtud que su incumplimiento lo limita; ademas del hecho de no haber
rendido cuentas 0, que éstas no fuesen aprobadas por el juez.

El ebrio y el vago tampoco pueden acceder al nombramiento de tutor, toda vez que
su condicidn los coloca en potenciales personas para ser declarados en estado de
interdiccion; asi, lejos de asumir el cargo de tutor, se les debe proveer a efecto de
que no dilapiden su patrimonio.

Quien tuviere litigio pendiente con el menor o incapacitado, toda vez que existiria
colusidon de derechos, lo cual imposibilitaria ejercer el cargo de tutor con total
imparcialidad, velando por el bienestar del pupilo, asi como la proteccion de su
patrimonio.

Tampoco puede ejercer la tutela quien ha perdido el ejercicio de la patria potestad,
puesto que no habiendo podido conservar tan especial relacion como lo constituye
la de padre e hijo; es consecuencia légica pensar que menos podra llevar con
solvencia las obligaciones que impone la tutela.

El acreedor o deudor del menor tampoco puede ejercer el cargo de tutor, puesto
que existe un conflicto de intereses, y en consecuencia no podria administrar de
manera adecuada el patrimonio del pupilo; antes bien lo dilapidaria, se produciria
una confusion de derechos o, existiria una novacion.

Asimismo, el que no tenga domicilio en la Republica, no puede ejercer la funcién de

tutor, en virtud que tales actos demandan un conocimiento directo e inmediato: toda
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vez que la minoridad de edad exige una constante supervision y encauzamiento en

cuanto a la formacion moral, ética, espiritual y académica del pupilo.

4.2. Remocion de la tutela

Esta situacion se produce en virtud que la persona designada para ejercer la tutela,
evidencia en su actuar ciertas deficiencias, las cuales demandan su separacion del
cargo y el nombramiento de un nuevo tutor, 0 en su defecto, la ocupacién de dicho

cargo por parte del protutor.

“Remocion. Privacién de cargo o empleo. El vocablo, de origen canénico en esta
acepcion, es hoy de uso muy general, especialmente en la esfera administrativa.
Destitucion del cargo de representante legal de los menores huérfanos o incapacitados,
de alegarse por interesado o declararse de oficio alguno causa bastante por ley para

privar del ulterior ejercicio de la tutela. Puede promoverse al tutor:

s. Por no reclamar el nombramiento del protutor:;

t. Por estar o quedar a su vez sujeto a la tutela;

u. Por ser condenado por delitos contra la propiedad o las buenas costumbres:
v. Por condena a cualquier pena corporal mientras no se cumpla;

w. Por haber sido removido de tutela anterior:

x. Por mala conducta o no tener manera de vivir conocida;

y. Por concurso de acreedores o quiebra;
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z. Por pleitear con el pupilo acerca del estado civil de éste:

aa.Y por profesar en religion:

bb. Por ser extranjero y ausentarse del pais;

cc. Por ingerirse en la tutela sin haberse reunido en el consejo de familia y sin haber
prestado la fianza o inscrito la garantia hipotecaria que por su funcion debe;

dd. Por no hacer el inventario;

ee. Por hacerlo fuera del plazo y forma o sin fidelidad;

ff. Por conducirse mal en el desempefio de la tutela.”

En lo que respecta al ordenamiento juridico civil guatemalteco, en el Articulo 316 del

Cadigo Civil se regula. “Remocion. Seran también removidos de la tutela y protutela:

—

Los que demuestren negligencia, ineptitud o infidelidad en el desempefio del cargo;
2. Los que incitaren al pupilo a la corrupcién o al delito;
3. Los que emplearen mal trato con el menor:;

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

o creditos activos o pasivos; y

5. Los que se ausenten por méas de seis meses, del lugar en que desemperfien la tutela

y protutela.”

% Cabanellas, Ob. Cit; pag. 626.
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4.3. Excusas para la tutela

Estas a diferencia de las prohibiciones y causas de remocion, las formula la persona
que potencialmente va a ser nombrada como tutor, en atencidon a la existencia de
ciertas situaciones que le impiden desenvolver con normalidad el cargo. Se trata de

situaciones ya sea de hecho o de derecho, que facultan a la persona a plantearlas.

La excusa la podemos entender de la forma siguiente: “Excusa. Razon o causa para
eximirse o librarse de carga o cargo. Motivo fundado o simple pretexto para de tal modo
disculparse de alguna acusacion. Descargo. Excepcion. Manifestacion plausible, mas
no siempre la exacta, para no asistir a un acto o para rechazar una invitacion u oferta.
Circunstancia o situacién aducida para disculpar una falta de asistencia o de

puntualidad.

De manera mas precisa en cuanto al tema de la tutela y protutela, la excusa es cada
uno de los motivos limitativamente establecidos en la codificacién civil para que la
persona a quien le corresponda por ley, designacion testamentaria o resolucion judicial
pueda relevarse de desempefiar una u otra de esas funciones de representacion
juridica de los menores y de adicional amparo personal de los incapaces.”*

“A titulo ilustrativo y con modificaciones importantes, se enumeran los que pueden
excusarse de los cargos de tutor y protutor, de acuerdo con la legislacion. Entre estos

se pueden mencionar:

* Ibid, pag. 627.

90



6. Los presidentes de las cortes, del Consejo de Estado, del Tribunal Supremo;

7. Los eclesiasticos:;

8. Los magistrados, jueces y fiscales;

9. Los que ejerzan autoridad dependiente del Estado;

10. Los militares en activo;

11.Los que tengan bajo su potestad cinco o mas hijos legitimos;

12. Los tan pobre que no puedan atender a la tutela sin menoscabo de su subsistencia;
13.Los que tengan mala salud;

14.Los mayores de sesenta afos;

15.Los que ya sean tutores o protutores de otro menor de edad o incapaz.”

‘Las excusas no son permanentes, aun cuando se concibe dificiimente que
desaparezcan para los eclesiasticos, los militares y los funcionarios judiciales vy fiscales.
De todas formas, cesada la causa de exencion, los excusados pueden ser compelidos

a admitir la tutela, a peticion del tutor o protutor que los haya reemplazado.

La excusa ha de alegarse en la reunion que para constituir la tutela celebre el juez. Si
se excusa de la tutela el tutor testamentario perdera lo que voluntariamente le hubiere
dejado el testador. Entendemos que esa reduccidn o pérdida solo procede en cuanto

al tercio de libre disposicién, y no al de mejora, si a herederos forzosos alcanza.

De la excusa, causa voluntaria y digna para no ejercer la tutela o protutela, se

diferencia radicalmente la inhabilidad o incapacidad para desempefiar una u otra:

* Ibid, pag. 627.
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porque estas Ultimas causas constituyen prohibiciones legales; por motivos diversos
como la falta de edad, ciertas consideraciones o peligros, y asimismo lo malos

antecedentes morales y penales.”*®

La legislacion civil guatemalteca en el Articulo 317 del Cédigo Civil, regula las excusas

para la tutela de la forma siguiente: “Excusa. Pueden excusarse de la tutela y protutela:

a. Los que tengan a su cargo otra tutela o protutela;

b. Los mayores de sesenta afos;

c. Los que tengan bajo su patria potestad tres o mas hijos:

d. Las mujeres;

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

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

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

El Articulo 318 del Codigo Civil establece: “Los que no fueren parientes del menor o
incapacitado no estaran obligados a aceptar la tutela o protutela si hubiere personas

llamadas por la ley que no tengan excusa o impedimentos para ejercer aquellos

cargos.”

* Ibid.
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En cuanto a las excusas para ejercer el cargo de tutor, es comprensible el hecho que,
las personas que tengan a su cargo otra tutela puedan excusarse, toda vez que el
ejercicio de la tutela demanda tiempo y esmero en cuanto a los fines que se pretenden

alcanzar.

Con relacién a la excusa que pueden plantear las mujeres para no ejercer el cargo de
tutor, nos parece una condicion ya superada, en virtud que la realidad ha demostrado
que las mujeres evidencian capacidad para ejercer tales funciones; por lo cual el sexo,

no debe ser factor al cual se recurra como excusa.
4.4. La fiscalizacion del ejercicio de la tutela

Por lo expuesto, advertimos la importancia que representa el correcto desempenio del
cargo de tutor; pero complementado con una adecuada fiscalizacion de tales funciones,
situacion que no se produce en el discernimiento de la tutela en los casos concretos

que conocen los juzgados de instancia de familia de la ciudad de Guatemala.

La vida, cuidado y bienestar de la persona del pupilo exigen atencion en cuanto a la
fiscalizacion del cumplimiento de las obligaciones del tutor; asimismo, la correcta
administracion de su patrimonio. Al respecto, aunque existe la rendicion de cuentas, ya
sea por remocion o por finalizacién del cargo, es necesario que constantemente se
produzca la fiscalizacion en cuanto a las cuentas de la tutela, por ello la ley establece

un control anual para determinar el desempefio del tutor.
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De existir situaciones que vulneren los derechos del pupilo, debe promoverse la
remocion del cargo, para lo cual el juez debe tomar en cuenta los factores que sean

negativos y produzcan dano al pupilo tanto en su persona como en sus bienes.

Pero, hacer del conocimiento del juez tales hechos, en principio podria representar un
obstaculo, toda vez que al no existir una fiscalizacion periodica de la tutela, se ignoran

muchos aspectos del ejercicio de la misma.

Es aqui donde debe darse la oportuna intervencion del protutor, a efecto de
salvaguardar el correcto desemperio de la tutela y lograr los fines que la ley establece.

Por ello, las facultades que la ley concede a los jueces de familia para la fiscalizacién
de la tutela, deben materializarse con toda amplitud a fin de evitar dafios al pupilo, y en
caso existan, terminar con cualquier vulneracion. Atender a un estricto control en
cuanto al registro de las tutelas deviene en ser un aspecto fundamental a considerar,
para tener un control de los casos en particular, en virtud que el ejercicio de Ia tutela en
algunos casos opera de hecho y no de derecho, lo cual dificulta la labor de
fiscalizacion, puesto que se ignora que determinado menor de edad se encuentre al
amparo de personas que no sean sus padres, independientemente del parentesco que

los una.

Evidentemente, la relacidn tutelar jamas podra suplir el nexo que existe entre los
padres para con los hijos; pero en la medida de lo posible, debe atenuar la ausencia

de los padres y propiciar el cuidado de los menores de edad: situacion a la cual se
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encuentra obligado el Estado de Guatemala, para velar por el bienestar de quienes no

se hallen bajo la patria potestad, lo cual se logra a través de una adecuada

fiscalizacion.
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CONCLUSIONES o =

Los jueces de familia de los juzgados de instancia de la ciudad de Guatemala, no
fiscalizan las funciones de las personas que ejercen los cargos de tutor, a efecto de
establecer el cumplimiento de los preceptos contenidos en la legislacion civil

guatemalteca.

Existen tutelas que operan de hecho y no de derecho, lo cual dificulta la aplicacion

de las causas para ia inhabilitacién y remocién del cargo de tutor.

La separacion del cargo de la tutela, es una funcion judicial que debe hacerse del
conocimiento del juez;, pero existen dificultades para hacer del conocimiento del

juez la vulneracion de los derechos del pupilo, a efecto de obtener su oportuna

intervencion.

La Procuraduria General de la Nacion, no interviene de forma eficiente en cuanto al
discernimiento y fiscalizacion del cargo de tutor, a efecto de establecer las causas

que motivan la prohibicion, asi como fa remocién del cargo.
La legislacion civil en materia del ejercicio de la tutela debe ser reformada, a efecto

de que las normas juridicas guarden relacién con la realidad social del pais, para

que constituyan derecho positivo eficaz.
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RECOMENDACIONES

Es necesario que los jueces de familia de los juzgados de instancia que operan en
la ciudad de Guatemala, intervengan de manera oportuna en cuanto a la correcta

fiscalizacion del ejercicio de la tutela.

Debe existir por parte del Estado de Guatemala, un estricto control en materia de
registro del discernimiento del cargo de tutor, para que se ejerza de hecho y no de

derecho, y a la vez posibilite de mejor forma la inhabilitacion y remocién.

Es necesaria la intervencion activa, oportuna y eficiente del protutor; para hacer del
conocimiento del juez las circunstancias que aconsejan la remocion del cargo de

tutor.

Debe existir una intervencion eficiente de la Procuraduria General de la Naciéon, en
los casos en los cuales se discierne el cargo de tutor; asi como cuando se produce

una causa que amerita la remocion del cargo.

El Congreso de la Republica de Guatemala, debe reformar el Cédigo Civil en lo
concerniente a la institucion de la tutela, a efecto de armonizar las normas juridicas
con la realidad que se vive en el pais; en virtud que su contenido ha quedado

desfasado en algunos aspectos.
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