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UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS, FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, diecisiete de noviembre del afio dos mil ocho.

ASUNTO: EVELYN ARACELY BARCENES CULAJAY, CARNE NO. 2001 18918,
Solicita que para la elaboracion de su tesis de grado, se le apruebe el tema que propone,
expediente No. 348-08.

TEMA: “IMPORTANCIA DE LA AUTOTUTELA COMO UNA NUEVA FIGURA
JURIDICA A INCLUIR EN EL CODIGO CIVIL VIGENTE EN GUATEMALA”.

Con base en ¢f dictamen emitido por €l (iay consgjero (a) designado (a) para evaluar ¢
plan de investigacion y el tema propuestos, quien opina de que se satisfacen los
requisitos establecidos en ¢l Normativo respectivo, s aprucba ¢l tema indicado y se
acepta como asesor (a) de tesis al (a la) Licenciado (a) Angel Arturo Contreras Sierra,
Abogado (@) y Notario (@), colegiado (ay No. 6,386.
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Guatemala, 12 de junio de 2013\%.%& /

FACULTAD DE GIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Doctor AN
Bonerge Amilcar Mejia Orellana

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis. 26 JUL. 2013 U
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales -

. . | N R A B el
Universidad de San Carlos de Guatemala.  NIDAD DE AYE TESTS
Hora:
Firma: -

Respetablemente doctor:

En cumplimiento con lo dispuesto en la resolucién de fecha: diecisiete de noviembre del
afio dos mil ocho, emitida por la Unidad de Asesoria de Tesis de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, en la cual fui nombrado asesor de tesis de la maestra en
educacion preprimaria  EVELYN ARACELY BARCENES CULAJAY, intitulado:
“IMPORTANCIA DE LA AUTOTUTELA COMO UNA NUEVA FIGURA JURIDICA A
INCLUIR EN EL CODIGO CIVIL VIGENTE EN GUATEMALA’, me pemito informarle
que he procedido a revisar el trabajo en mencién.

En las distintas sesiones de trabajo, la sustentante, EVELYN ARACELY BARCENES
CULAJAY manifestd su capacidad de investigaciéon y sobre todo andlisis, ya que al
recomendarle las correcciones pertinentes, estas fueron atendidas con exactitud.
Asimismo durante las mismas, se verifico el cumplimiento de los requisitos establecidos
en el Normativo para Elaboraciéon de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, y se determiné lo siguiente:

1. El contenido cientifico y técnico del trabajo de tesis revisado, realizado por la
estudiante, contribuye a los estudios del derecho, en la rama juridica abordada
tanto en el aspecto tedrico como legal.

2. En cuanto a metodologia, la utilizada por la estudiante fue la adecuada, pues se
hizo evidente la aplicacion del método cientifico, debido al empleo de las fuentes
bibliograficas y legales necesarias para obtener el conocimiento suficiente sobre
el tema desarrollado; por la integracion de aspectos histéricos, doctrinarios,
juridicos en cuanto al derecho civil tanto a nivel nacional como internacional se
distingue el método analitico sintético e histérico; en cuanto al andlisis de la
tutela, asi como de la auto tutela por personas de la tercera edad al nombrar un
tutor para sus bienes, se determina la utilizacion del método inductivo y
deductivo.

3. Las técnicas de investigacion utilizadas fueron las apropiadas y necesarias para
obtener el conocimiento suficiente sobre el tema desarrollado.
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4. La forma de redaccion, a mi juicio, es idénea, pues la maestra en educacién
preprimaria utiliza un lenguaje comprensible y técnico juridico. Se hace constar
que tras un andlisis junto con la estudiante sobre el titulo del trabajo, este queda
como ‘IMPORTANCIA DE LA AUTOTUTELA COMO UNA NUEVA FIGURA
JURIDICA A INCLUIR EN EL CODIGO CIVIL VIGENTE EN GUATEMALA".

5. Las conclusiones y recomendaciones planteadas por la estudiante EVELYN
ARACELY BARCENES CULAJAY, son adecuadas y apropiadas, debido a que
se desprenden del desarrollo del contenido integro de la investigacion realizada.

6. La bibliografia utilizada es amplia, actualizada y pertinente respecto al tema, por
lo tanto apropiada para la investigacion efectuada.

Con base a lo anteriormente expuesto, el trabajo de tesis reldne los requisitos
establecidos por la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San
Carlos de Guatemala, establecidos en el articulo 32 del Normativo para la elaboracién
de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen Publico, por lo
que en mi calidad de asesor emito DICTAMEN FAVORABLE, aprobando el trabajo de
tesis revisado y que el mismo pueda servir de base para la sustentacién del examen
publico respectivo, previo a conferir el grado correspondiente, requerido por la
sustentante.

Sin otro particular, me suscribo de usted. / . T

Deferentemente,
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 01 de
julio de 2014.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion, se realizé, ante la falta de regulacién que existe el
Cédigo Civil de Guatemala, sobre la figura juridica de la autotutela; por lo tanto, este
estudio juridico doctrinario convalida la forma de tutela, basandose en lo regulado.

El objetivo de la presente investigacion es que, a través de un estudio juridico asi como
doctrinario y aplicando el derecho comparado, se obtuvo la plena compresion de la
figura denominada autotutela, también conocida como tutela voluntaria, teniendo en
mente la hipétesis que consiste en alcanzar el pleno entendimiento de esta figura, asi
como analizar los supuestos que tiene la autotutela para su uso y posterior regulaciéon
en nuestro pais.

En el desarrolio de la presente investigacion, se comprobé la hipétesis planteada, la
cual consistia en proporcionar los fundamentos teéricos que informan la autotutela, para
que pueda ser incluida como nueva figura en el Codigo Civil de Guatemala; las
conclusiones de la presente investigacion son consecuentes con la misma; asi mismo
las recomendaciones que se formularon, trataran de dar respuesta a la problematica
planteada en la hipétesis.

Como nocion sobre el trabajo que se presenta a continuaciéon, podemos decir que,
autotutela es la figura; sirve para que una persona puede determinar mediante un
documento que puede ser asimilado a un testamento, que en el supuesto de quedar en
estado de incapacidad quien le gustaria que fuese su tutor, es decir, qué persona de su
total confianza le gustaria que desempenara el papel de tutor para que pueda manejar
sus bienes.

El trabajo puesto a consideracién, consta de cuatro capitulos: el primero desarrolla la
rama del derecho civil,b empezando con la historia misma del derecho, asi las
incidencias de derecho y sociedad, las acepciones de la palabra derecho, la division
del derecho asi como la evolucion histérica del derecho civil, para poder definir a esta

(i)
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rama del derecho y su naturaleza juridica, para finalizar este capitulo, analizando el
derecho civil guatemalteco; el segundo capitulo por su parte, desarrolla todo lo
relacionado en la ley guatemalteca acerca del derecho de las personas y la familia,
tomando siempre en cuenta lo presupuesto en la doctrina; el capitulo tercero, trata
sobre la tutela teniendo como base la doctrina y comparandolo con lo que esta regulado
en el Cédigo Civil; y, el capitulo cuatro, desarrolla la autotutela, su definiciéon, naturaleza
juridica, su situacion dentro del derecho comparado y la necesidad de regulario en el
Cédigo Civil de Guatemala.

Para el desarrollo de este trabajo se utilizaron tres métodos de investigacion; el
deductivo, por medio del cual a partir de las caracteristicas generales de la tutela, se
tomaron los elementos propios para desarrollar la autotutela; el analitico, en virtud del
cual se desglosaron todos los elementos caracteristicos de esta figura juridica; vy, el
sintético por medio del cual se unieron todos los elementos de la figura de la autotutela,
para con esto tener una visidon mas clara de lo que este tipo de accién jun'dicé en
cuanto a efectos legales; y la técnica de investigacion utilizada fue la de fichaje,
registrando de esta manera la informacion recopilada para su mejor manejo.

Por su parte, la bibliografia que se utilizd en el presente trabajo de investigacion, incluy6é
los argumentos légicos, tematicos y doctrinarios de grandes autores nacionales e
internacionales; con la finalidad de establecer la validez del problema planteado. El
desarrolio de este trabajo de investigacion es de gran importancia para el ambito del
derecho civil, ya que frecuentemente se pueden presentar dudas e inconvenientes
sobre esta figura tutelar, por lo cual se torné imperativo el sentar precedente sobre
dicha tematica y de esta forma determinaf lka\oonveniencia de incluir dentro de la ley
civil de Guatemala, la figura de la autotutela.

(i)
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CAPITULO |

1. Derecho civil

A continuacién se desarrollara lo concerniente al derecho civil, por lo tanto es
imperativo conocer la historia del derecho en general para entender las incidencias del

mismo en ambito del derecho civil.
1.1. Evolucion histoérica del derecho

El hombre primitivo, se desarrollo en tres areas; cuerpo, inteligencia y desarrolio social,
‘de las primeras dos éreas se tienen pruebas tangibles sobre como se desarrollaron, sin
embargo de la tercera unicamente se puede hacer un analisis indirecto analogias,
observando lo que sucede en los modernos grupos primitivos y entre animales

evolucionados.

Co; esto claro y dentro del ambito juridico, podemos mencionar que se tiene como
referencia las costumbres relacionadas con la convivencia sexual y ligadas a ella con la
jerarquia dentro del grupo de los que conviven sedentariamente o que forman parte del
mismo grupo hémada. Ya que los hominidos comienzan su existencia con un
prolongadd periodo de ayuda y proteccién, esto crea una relacién "social" entre la

madre y los hijos, surge asi alrededor de la madre un grupo social jerarquizado.
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entre los hijos y la madre, es poco verosimil: el amor paternal parece ser un agregado

bastante tardio a la convivencia humana.”*

Asi el derecho de familia nacid, la jerarquizacién dentro del grupo y el derecho penal
(totemismo) se desarrollan juntos en intima relacién con la magia y las religiones

primitivas.

La transicion hacia la agricultura, esto es, hacia el sedentarismo, obliga al hombre
primitivo a formar comunidades en las que la ayuda mutua permite vencer la resistencia
de la naturaleza es asi como surgen las ideas juridicas de propiedad y posesion. Al
paso del tiempo las comunidades primitivas se convierten en paises, y de las luchas de
los diversos paises surgen esclavos y amos, esto es: la estratiﬁbacién social, al mismo
tiempo que el derecho intemacional. Las antiguas aldeas, ahora grandes ciudades se
ven obligadas a diversificar su produccién para competir en un mundo primitivamente
capitalista, lo que permite una divisién del trabajo y por tanto propicia el surgimiento del
comercio, Yy es aqui al fin donde enconframos los primeros documentos juridicos,

escritos en alfabeto cuneiforme que tratan sobre dichas actividades lucrativas.

Pero tal vez, 1o que realmente marca a la historia del derecho, es el momento es que se
busca mantener un documento de forma permanente, grabandolo en materiales que

resistan con facilidad el paso de los anos.

! Garcia Méaynez, Eduardo. Introduccién al estudio del derecho. Pag. 12.
2
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Es tal vez el Cédigo de Hammurabi el mas famoso de los que se conoce en la
actualidad, sin ser el primero, ya que los sumerios han dejado huella profunda, aunque

escasa, de su sistema de derecho.

Este Cddigo que después de una pomposa introduccién mistica, llena de
autoalabanzas; contiene doscientos ochenta preceptos de los cuales sesenta no se
entienden en lo absoluto, nos hace encontrar algunos conceptos sobre deudas, delitos
(ley del talién), matrimonio, divorcio, patria potestad, derecho sucesorio y contratos de
comisién, de prestacién de servicio y arrendamiento. Pareceria maravilloso el Iegadb
juridico de este documento, sin embargo, al comparario con los pocos documentos de
este tipo que se poseen de los sumerios sélo nos demuestra que es un codigo mal
sistematizado que marca un retroceso en el ejercicio del Derecho, ya que los sumerios
manejaban ya en sus textos la reparacion del dafo, elemento que desaparece en el

Cdbdigo de HammUrabi.

De este lado del mundo, es posible explorar con el objeto de analizar el derecho de los
olmecas, teocratico y donde la mujer no gozaba de ningun status, o el derecho maya
que jugaba a la cuerda floja entre el perdén del ofendido o la ley del talién, o el rarisimo
derecho chichimeca, de triunviratos y residencias patrilocales, o el derecho maya, que
se alimentd de la sabiduria tolteca y donde la posesién de la tierra, las clases sociales,

y por supuesto la familia, estaban perfectamente regulados.

Con esto claro; debemos enfocarnos entonces con la auténtica base del derecho

contemporaneo: El derecho romano.
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. 1.2. Derecho romano

Antes de iniciar sobre la evolucién histérica del derecho romano, debemos de iniciar
diciendo que gran parte de las normas juridicas modernas son de origen romano, ya
sea por sus raices histéricas en occidente, sea por la occidentalizaciéon que han sufrido
algunos derechos de oriente. La aportacién en materia juridica de Roma al mundo ha
sido principalmente en materia de derecho privado al igual que en materia técnica

juridica.

El derecho romano; fue el ordenamiento que rigié a los ciudadanos de roma y con
posterioridad instalados en distintos sectores de su imperio, en un espectro histérico
cuyo punto de partida se sitia desde la fundacién de Roma hasta mediados del siglo VI

D.C. (época en que tiene lugar la labor compiladora del emperador Justiniano).

Nuestro derecho actual, tiene por origenes las costumbres y el Derecho Romano,
titulos enteros del cédigo civil, en especial lo tocante a las obligaciones, han sido

sacados de esta fuente.

En cuanto en las modalidades del derecho romano podemos decir que poseemos no
sélo las leyes, sino las aplicaciones que los jurisconsultos romanos hicieron de estas,
las cuales se distinguen por una l6gica impecable, llenas de analisis y deduccién, nos
permiten observaf casi la perfeccion en cuanto a interpretacién de la norma juridica,

deseable en todo jurista modemno.
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Exceptuando Inglaterra quienes utilizan el derecho anglosajon, la mayoria .\de
legislaciones europeas han pedido prestadas mas de una ley al derecho romano,
basicamente, para fundamentar sus respectivos codigos, 10 que hace que el resto del
mundo colonizado por las potencias europeas sienten las bases de sus respectivos

sistemas legales en la misma fuente.

El conocimiento del derecho romano, es indispensable para comprender la evolucion

sociolégica cultural del Imperio Romano.
El derecho romano tiene distintas divisiones, las cuales son:

a) Derecho civil (lus Civile): Exclusivo del pueblo romano aplicable unica y'

exclusivamente de los ciudadanos romanos.

b) Derecho de gentes (lus Gentium): Derecho integrado por normas que se aplican
a todos los pueblos; es decir derecho comun a todas las gentes. Es un Derecho
Romano aplicable para a solucionar cuestiones juridicas pese a tener un

elemento extranjero.

c) Derecho natural (lus Naturale): Este derecho, no es producto del hombre, sino de
la naturaleza de las cosas, surge de la razon natural. Se extiende a los animales
como a los hombres. Es el que la naturaleza ensefia a todos los animales. Son

inmutables.
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mundo;

Sistema de derecho romano - germanico. Este sistema se caracteriza porque la
norma de derecho se elabora inicialmente, y se aplica posteriormente a los

. problemas que la practica presenta.

Sistema anglosajon. En este sistema la cultura inglesa nace de la fusién de la
nobleza normanda con la poblaciéon anglosajona, esta Gltima provista de sangre
romana, lo cual logra a unificaciéon del derecho a través de las decisiones de los
tribunales reales de justicia en detrimento delas costumbres locales, para
solucionar este defecto los particulares se dirigian al rey, que por medio de su
"confesor - canciller" suavizaba las normas, como siglos antes lo hiciera el
"pretor" romano. Este sistema se ha transmitido a las colonias inglesas en el

mundo.

Sistemas socialistas. Ubicados principalmente en Europa oriental, originalmente
se formaron con elementos romano-germanicos, pero que después de 1917 se

han transformado de acuerdo a la corriente socialista.

Sistemas de extraccion filoséfica. Derechos como el hindd, musulman y japonés,
que sin embargo se han ido occidentalizando hasta parecerse en mucho al

romano-germanico.
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Los preceptos del derecho son: “vivir honestamente, no hacer daiio a otro y dar a cada
uno lo suyo, estas son consideradas tres verdades del orden moral. La dltima de ellas

alude entonces a la nocién de justicia que da sustancia al orden juridico®.?

Para los romanos, la justicia era el criterio practico conforme al cual se logra una
verdadera y sana ordenacion en el seno de la comunidad, lo que permite resolver el
concreto y especifico problema presentado ante los tribunales. La equidad, entonces,
se convierte en la justicia del caso concreto, aqui la equidad se convierte en el criterio

corrector para adaptar el derecho a los problemas de la vida.

Notamos entonces que toda la evolucién del derecho romano privado se reduce a dotar
de equidad a las soluciones rigurosas y formalistas del derecho civil. Aqui podehios
destacar que algo que la equidad y el derecho natural son conceptos heredados por los
romanos de los griegos, resalta la aportacion romana al derecho: la "humanitas”.
Humanitas; “es lo que nos permite apreciar el valor y la dignidad de la persona

humana, concepcion que influira después en el catolicismo.™

Ulpiano, citado por Moto Salazar;, define a la jurisprudencia como “la ciencia del
derecho, afirmando que es la ciencia del conocimiento de las cosas divinas y humanas
asi como la ciencia de lo justo y lo injusto, la prudencia juridica esta en la base de la

resolucion que permite al juez dar una satisfactoria sentencia.”™

2 Moto Salazar, Efrain. Elementos de derecho. Pag. 23.
® Petit Eugene. Derecho romano. Pag. 44.
“ Moto. Op. Cit. Pag. 60.
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Entendidos los conceptos anteriores estamos capacitados para comprender el derecﬁhé |
publico y el derecho privado romano, es el primero el que se refiere a la organizacion
del Estado, los que son propios de la ciudad o del imperio, el segundo es aquel que se
refiere a la utilidad de los particulares. Es el derecho romano el que presenta por

primera vez esta forma de division del derecho.

El derecho civil es el propio de los ciudadanos, cada persona se rige por el derecho de
su ciudad, sea cual fuere el lugar en el que se encuentre. El derecho civil romano se vio
fuertemente afectado por las conquistas del imperio, lo que le permite humanizarse
gracias al comercio internacional, surgiendo asi los negocios y los juicios de buena fe.
Lo que nos recuerda un poco las bases del derecho helénico, esto es, el derecho

natural.
1.3. Sociedad y derecho

Efrain Moto Salazar apunta “La sociedad humana es la unién de una pluralidad de
hombres que aulnan sus esfuerzos de un modo estable para la realizacién de fines
individuales y comunes; dichos fines no son otros que la consecucion del bien propio y

del bien comun.”

Otra definicién que podemos acotar es la siguiente: “Sistema 0 conjunto de relaciones
que se establecen entre los individuos y grupos con la finalidad de constituir cierto tipo

de colectividad, estructurada en campos definidos de actuacion en los que se regulan

% Ibid. Pag. 1
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los procesos de pertenencia, adaptacion, participacion, comportamiento, autoridad,

burocracia, conflicto y otros"®

Por otro lado, derecho “es un conjunto de normas de conducta bilaterales, exteriores,
heteronomas y coercibles que senala Ifmites a la libertad de actuar de los hombres que
viven en sociedad, que pacificamente de impone a estos porque lo instituyen o es

considerado valioso”.”

Tomado en su sentido etimologico, “Derecho proviene del latin directum (directo,
derecho); a su vez, deriva del lain dirigere (enderezar, dirigir, ordenar, guiar).
En consecuencia, en sentido amplio, quiere decir “recto, igual, seguido, sin torcerse a

un lado ni a otro™.2

El derecho es un producto social, ha surgido para armonizar la vida de los miembros de '
una sociedad. Aparece como un reflejo de la relacion social humana, y manifestacion
de la cultura del hombre. “La nommatividad juridica comprende pluralidad de
manifestaciones de la vida social, en ella hay muchos acontecimientos que son

regulados por normas de naturaleza diferente al campo de las juridicas’f.9

Por otra parte, Guillermo Cabanellas, lo define como “facultad natural de obrar de

acuerdo con nuestra voluntad, salvo los limites del derecho ajeno, de la violencia de

N , Fichter, Joseph. Sociologia. P4g. 5.
Or’nz Uquiidi, Radl. La definicién de derecho. Pag. 291.
Ossono Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 294.
® Monroy Orizaba, Salvador. Nociones de derecho civil. Pag. 3

9
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otro, de la imposibilidad fisica o de la prohibicién legal. Potestad de hacer o exigvir’
cuanto la ley o la autoridad establece a nuestro favor, o 1o permitido por el duefio de
una cosa. Consecuencias naturales derivadas del estado de una persona, o relaciones
con otros sujetos juridicos. Accién sobre una persona o cosa. Conjunto de leyes.”'°

Como se observé de las definiciones brindadas, tanto sociedad como derecho estan
intrinsecamente ligados, de tal forma se puede afirmar que sin sociedad no podria
existir derecho y viceversa ya que la sociedad esta basada en las relaciones en las que
intervienen los individuos entre si, mientras que el derecho norma a la sociedad y su
relaciones, de alli su interdependencia. Por lo tanto no son conceptos que pueden
separarse; es decir que no puede haber sociedad sin normas que lo normen; y

obviamente sin sociedad no existiria razén alguna para que hayan leyes. Lo cual deja

en claro que ambos conceptos siempre seran complementarios.
1.4. Acepciones de la palabra derecho

A continuacion, estudiaremos los alcances que tiene el derecho asi como las

extensiones que derivan de la utilizacién de esta palabra y esta ciencia social.
1.4.1. Derecho subjetivo y derecho objetivo
El derecho en su sentido objetivo, es un conjunto de normas, preceptos imperativos-

atributivos, es decir que ademas de imponer deberes conceden facultades. Por su parte

el derecho subjetivo, es una funcion del objetivo, es decir la norma que permite o

10 cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 97.

10
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prohibe; aquel que es derivado de la norma, debemos apuntar que el derecho subjetivb
se apoya en el objetivo pero seria erréneo creer que el primero es solo un aspecto o
faceta del segundo. Respecto a esta controversia, es acertado afirmar que ambos
conceptos estdn intimamente implicados no hay derecho objetivo que no conceda

facultades, ni derechos subjetivos que no dependan de una norma.
1.4.2. Derecho vigente y derecho positivo

El derecho vigente, esta integrado tanto por las reglas de origen consuetudinario que el
poder publico reconoce, asi como por el ordenamiento juridico, representado por las
normas juridicas, asi como los preceptos que formula. La vigencia deriva siempre de
una serie de supuestos, estos supuestos cambian con las diversas legislaciones; esto
quiere decir la reunién de ciertos requisitos que la ley enumera. Se debe de recalcar
que el orden vigente no solo esta integrado por las normas legales, sino due también

por aquellas reglas consuetudinarias que el pode publico reconoce y por ende aplica.
Por otra parte, los términos derecho vigente y derecho positivo, se han tomado como
sinénimos, tal equiparacion, es indebida ya que no todo derecho positivo es vigente ni

todo derecho vigente es positivo.

La vigencia es el elemento netamente formal el sello que el estado imprime a las reglas

juridicas, consuetudinarias, jurisprudenciales o legislativas impuestas por él.

11
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Mientas que la positividad es un hecho que estriba en la observancia de cualquier
precepto vigente o0 no vigente. Por ejemplo la costumbre es derecho positivo, ya que se

aplica en la realidad nacional, pero carece de validez formal.

1.4.3. Derecho positivo y derecho natural

De acuerdo con los defensores del positivismo juridico solo existe el derecho que se
cumple efectivamente en una determinada sociedad y una cierta época. Por su parte el
derecho natural son normas cuyo valor depende de elementos extrinsecos. Por ello se
dice que el derecho natural es Unico autentico, y el vigente solo podra justificarse en la

medida que realice los dictados de aquél.

Con estos tres conceptos que hemos manejado, podemos referirnos a siete

posibilidades:
A. Derecho formalmente valido, sin positividad ni valor intrinseco.

B. Derecho intrinsecamente valioso, dotado de vigencia y validez pero carente de

positividad.

C. Derecho intrinsecamente valido, no reconocido por la autoridad politica y desprovisto

de eficacia.

D. Derecho formalmente valido, sin valor intrinseco pero factible.

12
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E. Derecho positivo, formal e intrinsecamente valido.

F. Derecho intrinsecamente valido positivo pero sin validez formal.

G. Derecho positivo (consuetudinario), sin vigencia formal ni validez intrinseca.
1.5. Divisiones del derecho

Como nos quedd claro de lo escrito en el inciso que antecede, en si el derecho se

puede clasificar de la siguiente manera:

a. Subjetivo. Son facultades que el individuo tiene con relacién a los miembros del

grupo social al que pertenece y también con relacién al Estado del que forma parte.

b. Objetivo. Es aquel que se elabora para regir los actos de los individuos, nos es

opcional como el Derecho subjetivo, es totalmente impositivo.
Con esto en total entendimiento, podemos afirmar que el derecho se subdivide en:

a. Derechos politicos: “Posibilitan al ciudadano participar en la vida politica,

constituyendo la relacion entre el ciudadano y el Estado, entre gobernantes y

13
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gobernados.”’! Se entiende que este derecho le da participacion al pueblo para elegir

y ser electos.

b. Derechos publicos: “Es la parte del ordenamiento juridico que regula las relaciones
entre las personas y entidades privadas con los érganos que ostentan el poder
piblico cuando estos uUltimos actian en ejercicio de sus legitimas potestades
publicas (jurisdiccionales, administrativas, segin la naturaleza del 6rgano que las
ejerce) y de acuerdo con el procedimiento legalmente establecido, y de los 6rganos
de la Administracién piblica entre si”."? Con esto claro, podemos decir que todos
somos sujetos de derechos politicos en el sentido de que todas las persona en
Guatemala utilizan servicios proporcionados por el Estado, o que dependen del

Estado.

¢. Derechos civiles: “Son los derechos que protegen las libertades individuales de su
conculcacion injustificada (represién) por parte del poder (sea el de los gobiernos o el
de cualquier ofro agente politico pablico o privado), y garantizan la capacidad del
ciudadano para participar en la vida civil y politica del Estado en condiciones de
igualdad, sin discriminacion.”*® En otras palabras los derecho civiles, son aquellos en
los que todos buscan ser iguales, en iguales condiciones, sin distinciones de clase

social, nivel académico, tez, etc; esta divisién del derecho es muy importante tanto

" hitp:/temasdederecho.wordpress.com/2012/04/05/derechospoliticos. Derechos politicos.
{Consultado el 6 de mayo de 2013.)

2 Disponible en: hitp://definicion. de/derecho-publico. Derecho publico. (Consultado el 22 de mayo de
2013).

13 Peiiaranda, Héctor. Principio de equidad procesal. Revista Critica de Ciencias Sociales y Juridicas,
n° 21, 2008,

14
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para las personas individuales como para el Estado ya que garantiza seguridad para

el Estado y legitimidad de derechos para las personas dentro del Estado.

Con esto claro debemos de afirmar, que existe una subdivisidn de las dos grandes

ramas del Derecho:

a. Derecho Privado: Rige los actos de los particulares cumplidos en su propio nombre.
Predomina el interés individual, frente al general del derecho piblico. (Aqui se ubica

en derecho civil)

b. Derecho Publico: Conjunto de normas reguladoras del orden juridico relativo al

Estado en si, en sus relaciones con los particulares y con otros Estados.

1.6. Evolucion historica del derecho civil

En los parrafos que preceden, se estudiara y analizara; el origen del derecho civil,
desde sus inicios, hasta la actualidad, en la historia del mundo asi como en la de

Guatemala.

1.6.1. El derecho civil en sus inicios

Para explicar la evolucién del concepto de Derecho Civil debemos remontarnos a roma.
En roma se distinguia entre el ius civile y el ius gentium el primero se refiere al usado

por los romanos, entendido no como una imposicién, sino como un-privilegio.

15
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El segundo se refiere al derecho comin a todos los hombres sin distincién de
nacionalidad. Segin el profesor Arangio Ruiz “el ius gentium se refiere a un sistema
estrictamente romano para dar tratamiento juridico a las relaciones entre romanos y
extranjeros, sistema que seria producto de la expansion econémica y militar del pueblo

romano o civitas™.'

Debemos de senalar que el ius civile se contrapone al ius pretorium (ius honorarium), el
cual habria sido introducido con el propdsito de suplir, ayudar y corregir el ius civile.
Pero esta contraposicion no es real, el lus pretorium significa la renovacion del ius civile
provocada por las nuevas necesidades y por los nuevos hechos. Hay que hacer una
aclaracion y esta es que el pretor no creaba derecho, s6lo declaraba como entendia el

derecho y los principios que seguiria en el ejercicio de sus funciones.

El ius civile como derecho del cives, del ciudadano romano, no se identifica con el
derecho privado. Es cierto que la construccién romana construyé de preferencia las
instituciones privadas (persona, familia, propiedad, obligaciones, herencia), pero dentro
del lus Civile hay instituciones que son extrafias al derecho civil (a nuestra concepcion

de derecho civil), asi las de caracter penal, procesal y las administrativas o politicas.

El ius civile, “en su sentido propio y originarnio seria el ordenamiento tradicional que

habrian adoptado los grupos primitivos romanos reunidos en una comunidad politica y

'4 Arangio Ruiz, Vicente. Historia del derecho romano. Pag. 34
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estaria constituido por una serie de principios fundamentales establecidos por la

jurisprudencia religiosa y luego laica de los prudentes”."

Este nilcleo de principios tradicionales se va ensanchando a lo largo de la historia del
derecho romano naciendo un ius: civile novum, por obra de las leyes, plebiscitos,
senadoconsultos y decretos de los principes. Al mismo tiempo, el viejo ius civile, el de
los principios tradicionales experimenta la influencia del ius gentium y del ius pretorium
o honorarium, y todos estos derechos van a ser ius civile en la compilacion de

Justiniano, porque con aquel se entroncaron y no se diferenciaron.
1.6.2. El derecho civil en la edad media

En el 476 d.C. se produce la caida del imperio romano de occidente en lo que se ha
denominado el inicio de la edad media. La invasién de los pueblos barbaros que la
provoca definitivamente acaba también de manera oficial con el derecho de roma. Pero
el derecho romano seguia sobreviviendo enla practica de los pueblos dominados y con

gran influencia en las leyes de los pueblos invasores.

Durante muchos afios no va a haber mas derecho que la costumbre, el fuero, los
estatutos de las ciudades e incluso el estatuto de las corporaciones y gremios. Hay

pues un acusadisimo particularismo juridico.

'S Ibid. P4gs. 55-56.
17
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A finales del siglo Xl y principios del Xil se produce un fenédmeno importante en grado
sumo: la recepcion del derecho de roma. Sabemos que la compilaciéon de Justiniano se
lleva a cabo entre los aiios 528 a 533 d.C. en el imperio romano de Oriente. Es muy
posterior a la caida del imperio romano de occidente y, por otra parte, es casi

desconocida en él.

A partir del siglo Xll los glosadores de bolonia estudian el derecho romano mediante
glosas y exégesis, aplicando la técnica escolastica de los silogismos, distinciones y
subdivisiones. Desde entonces se va identificando el derecho civil con el derecho
romano, con el derecho que roma ha legado tal y como lo ha dejado, hasta el punto que

desde el siglo Xl la obra de Justiniano recibe el nombre de corpus iuris civilis.

Ahora bien, la compilacién justinianea contenia numerosos textos de tipo publico que
habian perdido actualidad e interés, pues no eran aplicables a la sociedad politica del
tiempo de la recepciéon. De ahi que los glosadores y comentaristas mostrasen una
mayor atenciéon hacia normas e instituciones privadas (circulacién de los bienes,
derechos sobre ellos, situacién de las personas, etc.). Empieza, por tanto a abrirse

camino la idea de derecho civil como derecho privado.

El derecho civil, entendido como derecho romano, va a desempenar un papel
sumamente importante en la edad media: el de derecho comun. Hemos dicho en lineas
anteriores que hasta la recepcion reindé un absoluto particularismo juridico. El derecho
civil va a ser derecho comun, es decir, un derecho normal frente al que los derechos

particulares son anomalias. Hay que destacar que la fuerza del derecho civil como

18
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derecho comun provenia también de una necesidad politica: el concepto de Impe;io
sacro rdmano germanico, restaurado por Carlomagno en el afio 800 como continuacion
del imperio romano. La sociedad medieval hasta finales de la edad media va a vivir, no
sin tensiones, la idea de que era un todo unitario bajo el Imperio, que tenia, por tanto,
un unico derecho. El imperio postulaba un unico derecho, que va a ser el civil-romano.
Al mismo tiempo, la idea de cristiandad, también unitaria en el plano religioso, llevaba a

que el derecho de la Iglesia fuese igualmente un derecho comun.

Este derecho comin era la ley eclesiastica que junto a la ley civil representaban las
potestades del imperio y la iglesia; el derecho canénico adquiere una importancia
relevante a partir de las decretales de Gregorio IX alrededor de1234 y se estudiara

intensivamente.

Es un derecho que no se limitaba a regular el fuero interno de los fieles sino que
también se extendia a aspectos de su vida ordinaria, y sus principios espiritualistas
(buena fe, obligaciéon de cumplir la palabra dada, etc.) ejerceran una influencia decisiva
en los textos de la compilacién justinianea y en el derecho civil gue hoy conocemos y
estudiamos. Entre el ius civile y el ius canonicum va a darse una influencia reciproca y

continua. También como derecho comin se considera el derecho feudal.

El sistema de vasallaje propio de la época obliga a utilizar normas (costumbres sobre
todo) para resolver los litigios entre sefores y vasallos. El estudio de este derecho
feudal por los juristas va a constituir un tercer elemento del naciente derecho comun,

junto al romano y al canénico, aunque mucho menos importante que ellos; una que
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pierde fuerza la idea de imperio a mediados del siglo XllI, el Derecho romano no deja

de tener valor de derecho comun, y ahora porque se considera como ratio scripta.

Ese derecho se estudia ya (porque las nuevas necesidades hacen inaplicables muchos
de sus textos) mas como sistema conceptual que como sistema normativo, porque es

un sistema racionaimente construido.

El derecho civil se convierte en un derecho de los principios tradicionales. De él van a
salir ya otros derechos que atienden a la evolucién social y econémica de los siglos XIV
y XV, como el derecho mercantil. Las compaiiias mercantiles, la letra de cambio, el

comercio maritimo exigian regulacion que no daban los textos romanos.
1.6.3. Derecho civil en la edad moderna

En la edad Moderna, se organiza un Estado absoluto que tiende a que su derecho
nacional sea el exclusivo o predominante. De ahi que el derecho civil, entendido como
derecho romano, sufra un gran eclipse, si bien ello ya estaba preparado desde finales
de la edad media por la critica a que se somete: las fuentes que se manejaban se dice
gue no son genuinas; las glosas y comentarios a los textos romanos eran cada vez mas
contradictorios y mas abundantes; ia apficacion del derecho se habia convertido en una

tarea insegura ante tantas interpretaciones dispares.

Los estados modemnos, soberanos y absolutos, inician ante todo una labor de

consolidacion de su derecho nacional. En Castilla esta labor la haran las ordenanzas de

20


Ludwing Godinez
Text Box

Ludwing Godinez
Text Box

Ludwing Godinez
Text Box


montalvo (1484) y la nueva recopilacién (1567). En Francia, las antiguas costufhbrés
éon recopiladas y reducidas a textos escritos, continuandose posteriormente esa tarea
de fijacién del derecho nacional (ordenanza de colbert y D'aguessau). En Alemania, la
atomizacion de los estados miembros del Imperio impide esta realizacién, pero Prusia,

al ganar hegemonia, recopila su derecho civil (Aligemeines Landrechi).

Todavia en las definiciones de los siglos XVI y XVII se sigue llamando derecho civil al
derecho romano, que se contrapone al derecho real, que es el derecho nacional. Pero
la fijacion legislativa de este derecho ha sido el primer paso para la nacionalizacién del
derecho civil. El segundo paso se dara cuando el estudio del derecho real se imponga.
Sin abandonar el estudio del derecho civil, las universidades, los teéricos y eruditos

estudian y oomentan el derecho real.

La sustitucién se opera insensiblemente, y el derecho civil vuelve a ser no ya el derecho
romano, sino el derecho propio y exclusivo de cada estado. Paralelamente cabe anotar
que ese derecho civil va a identificarse con el derechd privado. En efecto, la teoria de la
organizacién politica (el derecho publico) se estudia con separacién del derecho civil, lo

mismo que el aspecto juridico de la actividad politica.

Se desligan también, desde el siglo XVI, las materias de derecho penal o derecho
criminal. La materia procesal se separa igualmente del tronco del derecho civil por la
falta real de vigencia de los textos romanos en esta materia, y el derecho mercantil
sigue con su evolucién y desarrollo apartado, como desde su nacimiento en la edad

media, del derecho civil.
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1.6.4. La codificacion del derecho civil

La cristalizacién' definitiva del derecho civil como derecho nacional y privado se opera

con la codificacién.

La idea de un codigo civil hay que ligarla con el pensamiento de la llustracién y del
racionalismo que domindé Europa a partir en siglo XVIIl. Hasta ese momento se
amstuhbraba, como ya hemos visto, a recoger las diversas leyes vigentes en un
determinado momento en un solo texto, recopilandolas. La idea de la codificacién es,
sin embargo, mas amplia que la de una pura recopilacién de textos. Recopilar es reunir
en un texto, por orden sistematico o por orden cronolégico, las leyes que hasta un
determinado momento han sido dictadas. Codificar es una ta'rea mas ambiciosa. Una
codificacion es la reunién de todas las leyes de un pais o las que se refieren a una
determinada rama juridica, en un solo cuerpo presididas en su formacién por una

vunidad de criterio y de tiempo.

Segun esto se puede aseverar que Coédigo Civil es un cuerpo de leyes racionalmente
formado y asentado sobre unos principios arménicos y coherentes.

Un cddigo es siempre una obra nueva, que recoge de la tradicién juridica aquello que
debe ser conservado y que da cauce a las ideas y aspiraciones de todo signo vigente

en la época en que se realiza.

Los factores que parecen determinar la idea de codificacién, entendida como proceso

histérico se dan de esta forma; a codificacion se identifica iniciaimente con un intento de
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ensanchar en los ordenamientos juridicos determinados ideales de caracter politico,
econbémico y social. El codigo entonces, es utilizado como un vehiculo de transmisién y
de vigorizacién de una ideologia y de unas directrices politicas. Significaban entonces,

la renovacion de unos ideales de vida, los cédigos debian constituir obras unitarias.

En los cédigos ha existido siempre un intento de tecnificacion y de racionalizaciéon de
las actividades juridicas, que se traduce, primero, en un afan por la simplificacién, que
es una reduccion del material normativo, y una formulacién del mismo que se quiere
que sea clara e inequivoca. Los codigos vienen a expresarse en un lenguaje somero,
lacénico y, en cierto modo, lapidario o, por lo menos muy comprimido, como si esa
reduccion o comprension ahuyentara los problemas. La tecnificacidn quiere decir
también instalacion del material normativo en unas condiciones que lo hagan mas

facilmente cognoscible y manejable.

Por Ultimo, la codificacion entendida como racionalizacién del mundo juridico pretende
la construccién de un sistema que se funda en la lbgica juridica y que pueda
desarrollarse conforme a ella. En este sentido, en el -ideal codificador es evidente la
idea progresista de suponer que el orden juridico sigue una linea evolutiva de mejora.
Los coédigos pretenden poner la legislaciéon al nivel de los adelantos de la ciencia

juridica.

En otro sentido, la racionalizacion consiste también en la conveniencia de sustituir una

practica juridica empirica y casuistica por un sistema que proceda con una cierta
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automaticidad y que proporcione una mayor dosis de seguridad en los negocios y en las

actividades juridicas.

En el siglo XiX florece el fenémeno codificador. Se abre con el Cédigo Civil francés,
llamado Codigo Napolednico ya que fue el resultado de su tenaz voluntad para verlo
hecho realidad tras los fracasos de anteriores proyectos en la época revolucionaria, y el
resultado también de su intuicién certera al escoger a los juristas que podian redactarlo

y defenderlo.

El Cédigo francés es una obra capital, de enorme influencia en el mundo, sobre todo en
el siglo XIX. Fue el vehiculo de las ideas de la Revolucién Francesa, y responde a una
ideologia tipica del liberalismo burgués, pues no en balde es la burguésia la que inicia
la revolucién y la que, a la postre, sale vencedora. Es un cédigo Que afirma el primado
del individuo, de su igualdad ante la ley fuera de las circunstancias de su condicién
social, y de su libertad, y de ahi que sus pilares basicos sean la libertad contractual, el
caracter absoluto del derecho de propiedad y la responsabilidad civil basada en la

culpa.

Por otra parte, la figura del matrimonio se sustrae a la iglesia catdlica, adquiriendo la

institucion un caracter laico y fundado en el contrato. Igualmente se sustrae a la Iglesia
el registro de los estados civiles, organizandose y regulandose detalladamente el
registro civil. Ahora bien, el Cédigo de Napoledn no rompe con la tradicién juridica
francesa en la que se recogia el derecho romano y las antiguas costumbres, lo que

hace es continuarla y adaptarla a las nuevas ideas.
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.En Alemania el problema de la codificacién se plante6 desde un punto de vista
completamente distinto. No debe olvidarse que en Alemania no se logré la unidad
nacional hasta el ano 1870. A principio del siglo XIX se suscita en torno a la
conveniencia de la Codificacion una polémica famosa entre Savigny y Thibaut. Este
dltimo publicé en el afio 1814 un trabajo, sobre la necesidad de un cddigo civil para
Alemania, sosteniendo la conveniencia de redactar un cédigo, sobre el modelo francés,
inspirado en la razén, que pudiera constituir el vehiculo para conseguir la unidad de
Alemania. Savigny le replicé en su obra (ie la vocacién de nuestro tiempo para la
legislacién y para la jurisprudencia, sosteniendo que el derecho es sustancialmente un
producto histérico y una obra del espiritu del pueblo y no un producto de laboratorio
como seria un Cédigo Civil. Retrasada la unidad nacional alemana, se promulgan, a lo
largo del siglo XiX, algunos Cédigos Civiles de naciones alemanas; pero la obra de la

codificacion no se reanuda sino una vez instaurado el Imperio.

Es con el Cédigo Civil francés el prototipo de los codigos civiles modernos europeos e
influye en él, de manera decisiva, el pandectismo, con todas sus caracteristicas como
son la técnica mas depurada y su caracter un tanto esotérico, abstracto, positivista y
logicista. El codigo Civil aleman ha influido en otros codigos del centro de Europa y en

algunos codigos americanos como es el caso del cadigo civil brasilefio.

El ciclo de la codificacion ha continuado hasta nuestros dias. Algunos paises sustituyen
sus antiguos cddigos decimonoénicos por otros mas técnicos y perfectos, como el de
Portugal de 1966, que empez6 a regir en 1967. Otros readaptan su derecho civil a sus

nuevas condiciones sociales y politicas como Polonia en 1966.
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Debemos senalar que el movimiento de la codificacién civil, originariamente europés,
trascendié casi inmediatamente a la américa latina, continente del que seria injusto no
recordar la obra de dos grandes juristas como fueron Bello, autor del cdigo chileno, y
Vélez Sarsfield, autor del cédigo argentino, uno y otro con clara resonancia e influencia

en el cédigo espaiiol.
1.6.5. El derecho civil en la actualidad

La evolucién histérica del derecho civil nos lo presenta como el sector del ordenamiento
juridico que se ocupa de la persona y sus diferentes estados, de su patrimonio y del

trafico de bienes.

Pero mas importante que determinar de qué se ocupa el derecho civil es analizar como
se ocupa, pues de ahi nace la crisis por la que esta atravesando; efectivamente, si hoy
el criterio de valores esta en crisis, el derecho civil no puede por menos de sufrir
también las consecuencias de esa crisis. La del derecho civil es, ademas, la del
desmoronamiento de la sociedad que contemplé la obra de la codificacion, y si estamos
ante otra sociedad o hacia ella nos dirigimos, el derecho civil heredero de los cddigos

decimonénicos nos va a servir de poco.

La codificacién se basaba en la afirmacion del individuo frente al Estado, sin cuerpos
intermedios; el Codigo Civil aseguraba el libre desenvolvimiento del individuo, de su

voluntad.
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De ahi que el principio de la autonomia de la voluntad, con su refiejo en el derecho de

propiedad que se concebia absoluto y con las minimas excepciones posibles a este

absolutismo, fuese el pilar de sustentacidn de todo el edificio.

“El sistema juridico va a ser en realidad el sistema de los derechos subjetivos, de

poderes del individuo®.'®

Pero la evolucion social ha ido por otros caminos. Los ideales de la burguesia, que
detentadora de los bienes econdémicos y de produccidn queria un sistema que le
permitiese su libre y omnimodo disfrute, no se han aceptado por inmensas capas de la
sociedad sin poder econémico, para las que el juego de la autonomia de la voluntad no
significa mas que la sumisién al mas fuerte y para la que los derechos subjetivos que

les reconoce el ordenamiento juridico no son mas que abstracciones.

Por ofra parte, el rechazo de un puro sistema liberal de economia, cuyo motor era la
persecucion del interés individual que redundaria en el bienestar colectivo, hace que la
propiedad de los medios de produccién no se identifique con propiedad privada.

Todo ello indica que el Estado va a intervenir decisivamente en la vida econdmica y
juridica, y que las normas no van a sancionar la autonomia de la voluntad individual
sino que la van a dirigir o coartar en beneficio de los intereses colectivos o para evitar
qgue sea un instrumento de dominacién de los débiles. Asi, el propietario tendra cada
vez mas deberes; no se le va a prohibir ya que haga o no haga, sino que se le va a

obligar a un hacer. Asi, el empresario no impondra los contratos de trabajo que quiera a

'® Orestano, Ricardo. Derecho romano. P4ag. 86.
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los que no pueden discutir sus clausulas. Es un nuevo orden juridico distinto del

cristalizado en la codiﬁcacién del XIX.

Los principios escuetamente expuestos anteriormente producen un impacto en el
derecho civil, que se traduce en una disgregacion. Son derechos especiales los que
surgen frente al derecho civil que queda como comin, en los que se desarrolian nuevas
normas. Se habla asi de un derecho del trabajo, de un derecho de la economia, de un
derecho agrario, de un derecho bancario, de un derecho de arrendamiento, de un
derecho urbanistico, etc. La disgregacién, como puro fenémeno externo e indice de una
especializacion técnica o cientifica, no tiene trascendencia grave. La gravedad radica
en a consolidacion de los desmembramiento, porque entonces se ha roto la unidad

interna del derecho civil.

“La crisis del derecho civil codificado tiene otras causas; basicamente es de anotar su
caracter excesivamente patrimonial, que hace que la persona se contemple y regule en
funcién de sujeto de una relacién juridica de aquella naturaleza y no por si misma: sus
valores, sus bienes y atributos como tal persona pasan por completo desapercibidos y
abandonados al campo de las declaraciones constitucionales sonoras y espectaculares.
Al derecho civil se le priva asi de lo mas sustancial que tenia, pues su funcion y su
finalidad no es otra que la defensa de la persona y de sus fines. EI movimiento

contemporaneo, por el contrario, esta prestando una gran atencién al campo de los
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derechos fundamentales de la persona, al margen de las facetas politicas o penales del

tema”-17

1.7. Definicion de derecho civil

El autor Carlos Vasquez, citando a de Diego, nos dice que “derecho civil es el conjunto
de normas reguladoras de las relaciones ordinarias y mas generales de la vida en que
el hombre, se manifiesta como sujeto de derecho y miembro de una familia, para el

cumplimiento de los fines individuales dentro del concierto social.”®

Esta definicidbn nos afirma la importancia del derecho civil, ya que norma los elementos
mas importante y cotidianos de la vida misma, asi como todas las instituciones que el
humano utiliza, ya que dentro de este derecho va incluido el derecho de familia, de
obligaciones, etc. Los cuales son fundamentales para mantener la armonia y fraternidad

entre los habitantes de un Estado.

Por su parte, Puig Pefia citando a Sanchez Roman lo define como el "el conjunto de
preceptos que determinan y regulan las relaciones de asistencia, autoridad y obediencia
entre los miembros de una familia, y las que existen entre los individuos de una

sociedad para la proteccion de intereses particulares”. °

'7 Bettranena De Padilla, Maria Luisa. Lecciones de derecho civil. Pag. 55.
'8 vasquez, Carlos. Derecho civil I. Pag. 4.
' Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espaiiol. Pag. 17.
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Para la ley fundamental Austriaca de 1810 en su Articulo 1. El derecho civil se define
como "El conjunto de leyes que determinan los derechos y obligaciones privadas de los

habitantes del Estado entre si”.

La Licenciada Maria Luisa Beltranena de Padilla lo define como: “El conjunto de
principios y normas juridicas sobre la personalidad y las relaciones patrimoniales y de la

familia™®®.

Con todas estas definiciones analizadas, podemos emitir una definiciéon propia del de
derecho civil; la cual sera: El derecho civil es una rama del derecho privado, cuyas
normas regularan lo concerniente a las personas, la familia, los bienes y Iés
obligaciones qUe puedan surgir en una relacion juridica

Es menester mencionar que en Guatemala, el derecho civil se encuentra regulado y

normado dentro del Cédigo Civil, Decreto Ley 106.

1.8. Naturaleza juridica del derecho civil

Debemos de recalcar que el derecho civil, se ubica dentro del ambito del derecho
privado, quiere decir que este derecho es referente a los asuntos de las personas como

particulares; teniendo esto claro, el derecho civil; se subdivide en:

a. Derecho Civil. Regula las relaciones entre individuos, en cuanto a las personas y sus

bienes.

% Beltranena De Padilla. Op. Cit. Pag. 10.
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b. Derecho Mercantil o Comercial. Es un conjunto de especiales disposiciones relativos’

a los comerciantes

c. Procesal Civil. Este derecho tiene por objeto, establecer los medios de ejercitar los

derechos contenidos en las leyes civiles.

De todas las ramas del derecho que existen, el derecho civil es una de los mas
extensos y frecuentes, debido a que la mayor parte de los actos de la vida juridica
social entran en su esfera de accién, siendo asi que comprende las leyes que se

refieren a la persona y sus estados, la familia, bienes, obligaciones y contratos.

El derecho civil, fue el primero en construirse como ciencia, pues ya en la antigiiedad,
nos legé un cuerpo de doctrina que ha mantenido su imperio en todo el mundo culto

hasta la actualidad.

Las materias que aborda el derecho civil son de gran valor por la trascendencia que
tienen en el desarrollo de los intereses morales y econdmicos de los miembros de la

sociedad. Se pueden dividir en tres grandes partes:
A. Personas

B. Cosas

‘C. Obligaciones
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relaciones de familia, es decir el estado civil y capacidad de los individuos; el domicilio y

la ausencia.

En cuanto a las cosas, trata de los preceptos que rigen los bienes patrimoniales en

todas sus formas y condiciones, como modelos legales de adquirirlos.

Finalmente lo que concierne a las obligaciones, se ocupa de la determinacion,
caracteristicas clasificacion, prueba y extincién de las mismas y como complemento, se
ocupa también en todo cuanto se relaciona con la contratacién o intercambio de valores

entre los sujetos de la comunidad.
1.9. Derecho civil guatemalteco

E! derecho civil guatemalteco, se ha visto influenciado por el denominado “plan romano-
francés” el cual consiste en que el derecho civil debe estudiarse desde tres puntos de

vista como son: las personas, cosas y acciones.

Las acciones, no son en realidad del dominio propio del derecho civil, sino actualmente
forman parte del derecho procesal, y se definen como la facultad que tienen las
personas de acudir a fos tribunales para presentar demandas. Asimismo patrimonio y

cosas son sindnimos.
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El primer Cédigo Civil de Guatemala, promulgado en 1877 contenia tres Libros: dé las”
personas, de las cosas, del modo de adquirirlas y de los derechos que las personas

tienen sobre ellas y del libro de las obligaciones y contratos.

El Cédigo Civil de 1933 poseia tres Libros: de las personas, de los bienes, y del libro de
los modos de adquirir la propiedad), qued6 vigente el libro de las obligaciones y

contratos de 1877, que paso a ser el libro IV.

Y finaimente el Cédigo Civil de 1963: cinco libros, organizados de esta forma: I: de las
personas y de la familia; II: de los bienes, de la propiedad y demas derechos reales; Ill:
de la sucesién hereditaria; IV: del registro de la propiedad; V: del derecho de
obligaciones; dividiéndose éste udltimo libro en dos partes, que comprende de las

obligaciones en general y de los contratos en particular.

Segun la Licenciada Maria Luisa Beltranena de Padilla: "En cuanto a su contenido, el
derecho civil esta integrado de las normas fundamentales de la personalidad, La familia
y el patrimonio. Las reglas sobre la personalidad se refieren a la persona en si y no a
sus relaciones con los demas; regulan la existencia y capacidad de las personas fisicas

o individuales y de las personas juridicas.

Las normas sobre familia rigen la organizacion de ésta, los derechos y deberes que

surgen del parentesco, etc. las reglas sobre el patrimonio (conjunto de derechos y
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deberes estimables en dinero) disciplinan lo conceriente a los derechos reales, los

derechos personales, los derechos sucesorios, etc.”?!

El Cédigo Civil actual, esta perfectamente en armonia con la realidad nacional, en
cuanto responde a cabalidad con las necesidades de la poblacion de Guatemala en
general, los cinco libros que posee coadyuvan con los problemas que pueden
suscitarse dentro de la poblacién en general y seguira siendo asi siempre y cuando los
legisladores tomen conciencia de actualizar el cddigo, para que siempre este de

conformidad con la realidad social del pais.
1.9.1. Codificacién del derecho civil guatemalteco

Fue en gobierno del general Justo Rufino Barrios, que por acuerdo de fecha 26 de julio
de 1875 se nombra una comision codificadora integrada por eminentes juristas, quien
mediante acuerdo de fecha 29 de septiembre de 1876 diera por terminada la obra

encomendada.

Finalmente el 5 de febrero de 1877 la comision codificadora entrega un proyecto de

Cddigo Civil y de procedimientos civiles, acompanando una valiosa exposicion de
motivos, sobre todo lo que conciemne al proyecto de Cédigo Civil. Por decreto niimero
175 emitido por el presidente de la Republica el 8 de marzo el proyecto de Cédigo Civil
se transformé en ley, cobrando vigencia a partir del 15 de septiembre de 1877. Es este

el primer codigo civil guatemalteco y consta de un titulo preliminar, que contiene

% Beltranena de Padilla. Op. Cit. Pag. 11
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disposiciones de caracter general, y tres libros: libro I: de las personas, libro ll: d
cosas y del modo de adquirirlas y de los derechos que las personas tienen sobre ellas,

y libro lil: de las obligaciones y contratos.

Con fecha 30 de junio de 1926 se emitié el Decreto nimero 921, por medio de la cual
se incorpora al Cédigo Civil de 1877, el nuevo libro | del Cédigo Civil, relativo a las

personas.

El 13 de mayo de 1933 se emitié el Decreto nimero 1932 que contiene un nuevo
Cédigo Civil, que se conoce como el Cédigo Civil de Jorge Ubico; consta de tres libros,
asi: Libro I: las personas y la familia; libro li: de los bienes y derechos reales; libro lil: de
los modos de adquirir la propiedad; y libro IV: mantiene la vigencia del libro Il del

Cédigo Civil de 1877 relativo a las obligaciones y contratos.

Por ditimo el dia 14 de septiembre de 1963, el gobierno de facto emitié el Decreto ley
niamero 106 que contiene un nuevo Cédigo Civil, el cual entré en vigencia el 1 de julio

de 1964 y que actualmente adn nos rige.

El citado Cddigo Civil consta de cinco libros: libro I: de las personas y de la familia
(articulo 1- 441); libro 1l: de los 'bienes, de la propiedad y demas derechos reales (442-
916); libro 1ll: de la sucesion hereditaria (917-1123); libro IV: del registro de la propiedad
(1124-1250); libro V: del derecho de obligaciones. Este libro consta de dos partes: de
las obligaciones en general (1251-1673) y de los contratos en particular (1674-2180).

Mas disposiciones transitorias y finales.
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Como podemos dar cuenta con los parrafos que anteceden, han pasado mucﬁ ‘
desde que se promulgo el primer Cédigo Civil de Guatemala; donde podemos afirmar
que cada codigo promuigado, era basicamente una serie de prueba y error, en donde
se plagiaron cddigos, se implantaron articulos que no correspondian a la realidad
nacional que se vivia en Guatemala, lo cual genero cédigos inexactos; a contrario
sensu del cédigo vigente que fue tomado en serio por los legisladores; y cada articuio

que contiene fue razonado para estar alii.
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CAPITULO I

2. De las personas y la familia

Esta rama de la ciencia juridica, ocupa un lugar fundamental dentro del derecho civil,
junto con el derecho de familia, constituyen los aspectos del derecho privado y de
acuerdo con la licenciada Blanca Elvira Pozuelos de Lépez “"Sin la persona no podria
pensarse en ninguna institucidon juridica; es por ello que desde la clasificacion del
Derecho formulado por Gayo (personas, cosas y acciones), se ha colocado a la
persona en el primer lugar. En esta parte del Derecho Civil, se estudia a la persona en
si misma, en forma independiente, y no como elemento comun dependiente de alguna

otra institucion juridica”.2

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, apunta desde su preambuio:
“'_...afirmando la primacia de la persona humana como sujeto y fin del orden social;
reconociendo a la familia como génesis primario y fundamental de los valores
espirituales y morales de la sociedad...." este parrafo nos da a entender, que los
constituyentes al momento de redactar la carta magna de nuestro pais, tuvieron la
vision clara de que la persona es el sujeto, objeto y fin del derecho. Por lo tanto
consignaron en el primer Articulo bajo el epigrafe proteccién a la persona; indicando
que: “ El Estado se organiza para proteger a la persona y a la familia; su fin supremo es

la realizacion del bien comun”.

%2 | 6pez Pozuelos De Lopez, Blanca Elvia. El derecho de las personas. Pag. 1.

37


Ludwing Godinez
Text Box

Ludwing Godinez
Text Box

Ludwing Godinez
Text Box


A, 6P

Bonnecase refiriéndose a derecho de la familia lo define en los siguientes términos:
"Conjunto de reglas e instituciones que se aplican a la persona considerada en si

misma, es decir, en su existencia, individuacion y poder de accién”.>

Federico de Castro y Bravo lo define: "Conjunto de normas que directamente regulan la

situacion de la persona como tal en el ordenamiento juridico civil."?*

Federico Puig Pefa lo define como: "Conjunto organico de disposiciones que

normatizan la posicién del sujeto del derecho en el ambito general del orden juridico”.?®

Con todas las definiciones brindadas de derecho de familia, es imperativo definir esta
importante rama del derecho conforme a nuestro criterio; la cual sera: derecho de
familia es el conjunto de normas juridicas que regulan la conducta de un jndividuo
dentro de su nicleo mas intimo y las relaciones que derivan de la consanguinidad o de

la afinidad.
2.1. La persona

Segin Alfonso Brafias, en cuanto a la importancia de este tema: "En las dltimas
décadas ha cobrado relevancia singular el desarrollo de la obra legisiativa en relacién a
la persona. En especial referencia a la persona humana, conviene senalar que su

regulacion juridica, tradicionalmente dominio de! derecho privado, trasciende ahora las

% Bonnecasse, Julien. Elementos de derecho civil. P4g. 40.
% De Castro y Bravo, Federico. Compendio de derecho civil. Pag. 2.
> puig. Ob. Cit. Pag. 23.
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fronteras de éste y se adentra en el derecho publico, relevantemente en el derecho
constitucional y en el internacional”. %

En este entendido; podemos apuntar de forma personal que persona es el argumento
filoséfico qué indica una sustancia individual; es decir el ser humano individual,
representada en la individualidad de cada quien, dentro del orbe; asi mismo es preciso
afirmar que dentro del argot juridico, persona se refiere a aquel individuo capaz de

derechos y obligaciones.

En cuanto a la etimologia de esta palabra, la licenciada Maria Luisa Beltranena de
Padilla seiiala que: "Persona es un vocablo integrado del verbo latino sonare, sonar, y
del prefijo per que le acentGa. En los albores del teatro griego personas eran las
mascaras utilizadas en las representaciones. Prestaban un doble oficio: reconocer o
distinguir a los actores y amplificar el sonido de la voz de los mismos. Con el transcurso
del tiempo se opera el fenémeno idiomatico del olvido del sentido etimoldgico, hasta

aplicarse tal término (persona) a los seres 0 miembros de la humanidad, amén de las
connotaciones juridica, gramatical o de otra indole que también tiene o puede tener".%’

En el derecho romano, la existencia de la esclavitud y la consideracién de los siervos
como hombres desprovistos de la calidad de personas, la consiguiente negacién de
-derechos y bienes para los sujetos a ella, determino la distincion entre hombre y

persona.

% Brarias, Alfonso. Manual de derecho civil. Pag. 23.
7 Beltranena De Padilla, Maria Luisa. Lecciones de derecho civil. P4ag. 16.
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2.2. Definicion de persona
Existen dos conceptos de persona: el corriente y el juridico.

De acuerdo con el concepto corriente, persona es sinénimo de ser humano el hombre y

la mujer de cualquier edad y situacion, los seres humanos son personas.

‘En sentido juridico persona se entiende que es todo ser capaz de derechos y
obligaciones, o lo que es igual, de devenir sujeto, activo o pasivo, de relaciones

juridicas™. %

La licenciada Beltranena de Padilla, sobre la persona considera: “La persona es sujeto
de derecho. En ella residen en potencia tanto los derechos en si, como la facultad de
ejercitarios. Las cosas Unicamente pueden ser objeto del derecho. Son entes juridicos

pasivos en que el sujeto persona natural o juridica ejercen su accion”.?®

Por su parté, Federico Puig Peiia afirma que “Desde el angulo del Derecho la cuestion
cambia. Todo hombre, desde luego, es persona, pero ademas son personas otros entes
distintos. Y es que el sujeto del Derecho no sélo es el hombre: pueden serlo también las
colectividades u organizaciones a quienes se puede referir el término de una relaciéon

juridica. Persona, es entonces, todo ser entidad susceptible de figurar como termino

% Brafias. Op. Cit. Pag. 25.
> Beltranena. Op. Cit. Pag. 17.
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subjetivo de una relacién de derecho, o lo que es lo mismo persona es el hombre y las

asociaciones que el hombre constituye”. >

Desde un punto netamente filos6fico, lo cual resulta importante para la compresion del
de derecho; “Boecio dogmatiza que personas es una sustancia individual de naturaleza
racional; a lo que se refiere como naturae rationalis individua substantia, o bien, el
supuesto dotado de entendimiento, cdncepto equivalente al concepto corriente de
persona, pues en el orden ontoldgico el término supuesto indica sustancia o que

subsiste por si, y las sustancias se hacen individuales por la substancia®.!

Ahora bien, legislativamente en el derecho positivo, se considera persona a tos los
entes susceptibles de adquirir derechos 0 buen de contraer obligaciones. En algunas
-ocasiones, se oponen las personas de existencia ideal a la persona de existencia
visible, denominaciones, aun precisas, para designar a las personas individuéles,
fisicas o naturales y las personas abstractas. De conformidad con las definiciones
brindadas; podemos afirmar que las personas, son el primer objeto del derecho, debido

a que toda la ley se ha establecido por ellas.

2.3. Clasificacion de las personas

En cuanto a la clasificacion de las personas, podemos decir que existen dos tipos de
persona; la primera es la persona individual también conocida como natural o fisica y la

segunda es la persona colectiva, social, moral, ficticia, abstracta o juridica.

% pyig. Op. Cit. Pag. 37.
3 vasquez. Op. Cit. Pag. 7.
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2.3.1. Persona individual

Es la persona natural o fisica, que esta constituida por el ser humano en sus dos

géneros: el masculinoy el femenino.

2.3.2. Persona colectiva

La licenciada Maria Luisa Beltranena de Padilla las define como personas juridicas y
afirma que: "Es el resultado de una ficcién de la ley, capaz de ejercer derechos y
coniraer obligaciones civiles y de ser representada judicial y extrajudicialmente. Las

personas juridicas nacen por creacién o autorizacién de la ley" %2

Estas personas son segin el autor José Castan Tobefias, “aquellas que tienen

derechos y obligaciones diferentes a otros sujetos que no son los seres humanos".

Es importante hacer notar que las personas juridicas colectivas, para su existencia y
conformaciéon necesariamente requieren el reconocimiento de la ley, sin el cual se le
puede dificultar su nacimiento, debido a que es la ley misma la que la crea para lograr

los fines que ésia desea.

2.4. La personalidad

Es habitual que tanto en el lenguaje vulgar como en el juridico se utilicen como

sinénimos lo términos persona y personalidad, los cuales no deben de confundirse. Si la

% Beltranena. Op. Cit. Pag. 17.
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persona es todo ser capaz de derechos y obligaciones, por personalidad “ha de
entenderse la investidura juridica que confiere aptitud para ser sujeto activo o pasivo de
relaciones juridicas. Entonces es aéertado decir que la personalidad es la condicion que
el derecho exige y confiere para poder tomar parte del mundo juridico, es una

investidura que actia como una condicién sine qua non para proyectar y recibir los

efectos juridicos.

Con lo anterior esclarecido se puede decir que personalidad es una investidura juridica

necesaria para que el sujeto entre al mundo de lo normativo.

Federico Puig Peiia afirma que la personalidad "es una investidura juridica; por el
nacimiento, o ain antes, surge la persona como un concepto juridico, y ésta ingresa al
mundo normativo al ser automaticamente investida de la personalidad como una
categoria otorgada por el derecho positivo al concurrir los requisitos para la existencia

juridica de la persona como tal."*

Como acotacién personal, podemos decir que personalidad es una investidura juridica,
la cual se deriva en ser objeto de derecho de derechos y obligaciones, la cual empieza
en el nacimiento y concluye con la muerte; y en casos excepcionales desde la

concepcion del ser humano.

Por ello el autor Castan Tobefias afirma que la personalidad es "un atributo esencial del

ser humano, inseparable de éste, y esencial al hombre y sélo a é como ser

* puig. Op. Cit. Pag. 45.
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racionalmente libre, al poseer la capacidad de querer y de obrar para cumplir su fin

juridico".34

Efrain Moto Salazar por su parte, define personalidad de esta forma: “es todo derecho
estudiandolo desde el punto de vista subjetivo, es decir como la facultad reconocida al
individuo por la ley para realizar determinados actos en satisfaccion de sus propios
intereses, presupone necesariamente un titular, es decir un ser capaz de poseer ese

derecho”.®®

El atributo de la personalidad concedido por el derecho, iniciaimente se otorgd con un
criterio estrecho; afortunadamente en la actualidad han desaparecido esos rigorismos,
considerando como persona al hombre, por el simple hecho de serlo, y atribuyéndole
personalidad. En roma, la personalidad era una concesién de la ley, no era un atributo
que se le concedia a todos los hombres por igual, sino para otorgarla se exigia tres
condiciones: el status libertatis, el status civitatis y el status familiae, de tal suerte que al
que no era Iibre; al esclavo, se le negaba la personalidad juridica; asimismo solo a los
ciudadanos romanos se le concedian derechbs civiles, negandolos a los extranjeros; la
tercera condicion exigida para reconocer la personalidad al ser humano era que fuera
jefe de familia "pater familiae", que no estuviera sujeto a ningun otro poder (sui juris) y
Unicamente con la concurrencia de estos tres estados o cualidades se otorgaba la
personalidad, operandose la disminucién de la personalidad (deminutio capitis) en el

caso de que se perdiere uno de estos tres estados.

% Castan. Op. Cit. P4g. 28.
% véasquez. Op. Cit. P4g. 9.
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En la época moderna, con la desaparicién de la esclavitud y en virtud de que los tfes
poderes familiares han dejado de tener la supremacia extrema y rigorismo del derecho
romano, dichas cualidades o estados no influyen para la concesién de la personalidad,
la cual es otorgada a todo ser humano por el hecho de serlo, siempre que llene los

requisitos exigidos por las leyes.

Los elementos de la personalidad son: el nombre, el estado y el domicilio. Por su parte
Castan Tobefnas afirma que la personalidad es una abstracta posibilidad de tener
derechos, mientras que derecho de personalidad es la facultad concreta de que estan
investidos todos los sujetos que tienen personalidad. No debemos olvidar que la
persona individual o colectiva, fisica o juridica, considerada en si misma, constituye el

nucleo del derecho de la personalidad.
2.4.1. Teorias que explican la personalidad

En cuanto a la existencia o la vida de las personas individuales inicia con el nacimiento
y termina con la muerte natural (entendiéndola como la cesion de la vida por cualquier
causa o medio), de donde resulta que la ominosa muerte civil que antes se imponia
como pena, o0 resultaba de alguna profesién religiosa por voluntad propia de una
persona no tiene vigencia en nuestro pais. La muerte natural como hecho generador de
efectos juridicos de caracter positivo o adquisitivo (la herencia, bienes que los
sucesores o herederos adquieren del causante) o negativos o extintivos (por ejemplo la
disolucién del matrimonio), tiene trascendental importancia, aunque no debemos perder

de vista la muerte presunta como una ficcién juridica.
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a. Teoria de la concepcion

Esta teoria, apunta la idea de que el concebido tiene existencia independiente, y, por
consiguiente, ha de ser tenido como posible sujeto de derechos, aun antes de nacer. La
imposibilidad de determinar el tiempo de la concepcidn es un inconveniente de esta
doctrina. Se afirma que el hecho determinante del comienzo de la personalidad es la
concepcion, por tanto, el hombre existe desde ese momento y es persona, y siendo la

capacidad inherente a todo hombre, debe reconocérsele desde la concepcion.-

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en su Articulo 30. adopta esta
teoria puesto que afirma claramente que el Estado garantiza y protege la vida humana
desde su concepcion, asi como la integridad y la seguridad de la persona. La carta
magna guatemalteca reconoce la personalidad del concebido y le otorga toda la
proteccidon que necesita del Estado y lo hace acreedor de todos los beneficios que

como persona por derecho le corresponde.

b. Teoria del Nacimiento

Se funda en que durante la concepcidn el feto no tiene vida independiente de la madre,
y que el reconocimiento de su personalidad tropezaria con el inconveniente practico de

la imposibilidad de determinar el momento de la concepcidn.

Sostiene que la personalidad comienza con el instante mismo del nacimiento, desde

gue el nuevo ser sale a la vida exterior con vida propia, ya que durante la concepcién el
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feto no tiene vida independiente. Esta teoria tiene entre sus defensores a Valverde,

quien sefala que el momento del nacimiento puede ser determinado con precisién.
c. Teoria Ecléctica

Afirma que la personalidad tiene origen con el nacimiento, pero reconoce como una
ficcién derechos al concebido, o retrotrayendo los efectos del nacimiento al tiempo de la

concepcion.

Segun el criterio sustentado por Castan Tobefas, "No hay que recurrir a ficcion alguna,
ni debe considerarse al concebido como ya nacido, pues basta, para los fines practicos
del derecho, reconocer a su favor reservas de derechos eventualés; el concebido es
una esperanza del hombre. Los supuestos derechos que se ley, no suponen
reconocimiento de su existencia juridica, ni implican ficcion alguna, pues son un caso
de proteccion de intereses expectantes y futuros, que sélo por el nacimiento pueden

convertirse en derechos definitivos”.%®

Con las definiciones citadas, entendemos que esta teoria se encuentra basada tal como
lo dicé su naturaleza ecléctica es decir que estd compuesta de distintas opiniones y
elementos; esto aplicada a esta teoria quiere decir que toma elementos de la teoria del
nacimiento al reconocer que la personalidad comieﬁza con el nacimiento; sin embargo
recoge los elementos de la teoria de la concepcion al otorgarle personalidad a aquella

persona que auin no sale del claustro materno.

% Castan Toberias, José. Derecho civil espafiol, comtin y foral. Pag. 34.
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d. Teoria de la viabilidad

Exige para el reconocimiento de la persona no sélo el hecho de nacer ésta viva, sino
ademas, la aptitud para seguir viviendo fuera del claustro materno. Fue sostenida por el
Cadigo Francés de 1865, exige no s6lo que nazca vivo y en condiciones de viabilidad,
es decir, con la aptitud necesaria para continuar viviendo independiente de la madre,

fuera del claustro materno.

e. Teoria adoptada por la ley guatemalteca

El Articulo primero del Cédigo Civil dispone que: "La personalidad civil comienza con el
nacimiento y termina con la muerte; sin embargo, al que esta por nacer se le considera

nacido para todo lo que le favorece, siempre que nazca en condiciones de viabilidad™.

Esta disposicion engloba todas las teorias sobre el inicio de la personalidad,

anteriormente expuestas, excepto la de la concepcién en forma nitida.
2.5. Capacidad e incapacidad de las personas individuales
Como afirma la licenciada Maria Luisa Beltranena de Padilla: "Si el estado civil

determina los derechos y obligaciones que una persona puede tener. Ahora bien, ese

conjunto de derechos y obligaciones, ya determinados es la capacidad civil, a la que
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Castan Tobernas define como sinénima de la personalidad, o sea como abstracta

posibilidad de adquirir derechos”.?’

La capacidad "es la aptitud para tener y ejercer derechos en la vida civil". O como muy

fffff » 38

bien lo apunta Salvat, es "la aptitud para adquirir derechos o contraer obligaciones”.

De acuerdo con Carlos Vasquez personalidad, “es la aptitud derivada de la
personalidad que toda persona tiene para ser titular, como sujeto activo o pasivo de las
relaciones juridicas, aptitud que llega a tener concrecion en la dinamica del mundo
juridico, ya por voluntad de la propia ley que lo permite o bien por un proceso en que la

voluntad es expresada libremente.”*®

Entonces se puede concertar una definicién de capacidad de esta forma: La capacidad
juridica es la condicién, por la cual toda persona puede ejercitar sus derechos, celebrar

contratos, realizar actos juridicos en general.

2.6.1. Clasificacion de la capacidad

A continuacién, se explicaran las distintas clasificaciones de la capacidad enunciadas

por la doctrina y reguladas dentro de la ley.

a. Capacidad de goce juridica o derecho: "Es la aptitud del sujeto de derecho para la

mera tenencia y goce de derechos. O sea, es la aptitud para participar en la vida

% Beltranena. Op. Cit. P4g. 44.
38| 6pez. Op. Cit. Pég. 32.
% vasquez. Op. Cit. Pag. 13.
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relacion de derecho, para beneficiarse con las ventajas o soportar las cargas

inherentes a dicha situacién o relacién. Tener capacidad de goce o de derecho,
quiere decir tener aptitud para ser titular de derechos, por ello se puede afirmar que
corresponde a todos los hombres por el mero hecho de serlo". Consiste en la
“facultad que toda persona tiene para ser titular como sujeto activo o pasivo de los
derechos y obligaciones”. Esta capacidad facultad a la persona para: adquirir
derechos e incorporarlos a su patrimonio; ser titular de ellos; y ser sujeto de derecho.
Esta capacidad es innata al ser humano e incluso al que esta concebido, o sea, a_l

nasciturus; siendo subjetiva e inseparable de la persona humana.

b. Capacidad de ejercicio: para Julien Bonnecase, "es la aptitud de una persona para
participar por si misma en la vida juridica, figurando efectivamente en una misma
situacién juridica, o en una relacién de derecho, para beneficiarse con las ventajas o
soportar las cargas inherentes a dicha situacién, siempre por si misma, o sea, dicho
en otros términos, se define como la aptitud de la persona para adquirir y para

ejercer derechos por si misma".

No basta el hecho de que una persona sea titular o tenga el derecho para que pueda
actuarlo, realizando actos con plena eficacia juridica, sino es preciso también que tenga
capacidad de ejercicio, capacidad de obrar; que pueda ejercitar ese derecho, actuarlo,
poder adquirir derechos y obligaciones por si misma sin recurrir a otras personas que lo

hagan en nuestro nombre o representacién.
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La capacidad de ejercicio, podemos resumirla en la aptitud legal de una persona para
poder ejercer personalmente, por si misma, los derechos que le corresponden o de que
es titular, sin necesidad de acreditar mas representacion que la propia, lo cual la hace

ser un ente pleno dentro de la esfera del derecho.
2.5.2. Incapacidad

La incapacidad es la carencia de facultad para adquirir derechos y contraer
obligaciones. Tiene por objeto dar proteccién al mismo incapaz y ademas conlleva,
impedir que el incapaz pueda dilapidar su patrimonio o bienes por los actos que él

realice.

La incapacidad o interdiccion como también se le denomina puede definirse como el
estado juridico de una persona a quien judicialmente se le ha declarado incapaz para

los actos de la vida civil y privada y la administracién de su persona y de sus bienes.

Por ello gramaticalmente significa la accion y efecto de interdecir, o sea, de vedar,
prohibir, pues esa es la situacién de las personas que han sido incapacitadas para la

realizacién de todos o algunos actos de Ia vida civil.

"Es la imposibilidad juridica de ejercer directamente el derecho del cual se es fitular,
que requiere para su efectividad de un representante legal o la asistencia de una

determinada persona”.
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Otro autor la define asi: "Aquella situacién juridica que se produce cuando, en virtud de
resolucion judicial, se priva a una persona de su posicion juridica plena, colocandola en

la situacion de incapacitada”.

El Cédigo Civil emplea indistintamente las expresiones incapacidad civil o estado de
interdiccion. Se puede declarar tal estado juridico a partir de la mayoria de edad de una
persona, siendo indispensable para que la persona sea sometida a la proteccion que la
ley ha establecido a su favor; mientras no exista tal declaracién, no puede privarsele a
ninguna persona el ejercicio de sus derechos. Se encuentra regulada en Articulos 9, 10,

11, 12 y 13 del Cédigo Civil y del Articulo 406 del Codigo Procesal Civil y Mercantil.

Segun el criterio de la Licenciada Beltranena de Padilla: "Esta incapacidad, inhabilita a
la persona para actuar u obrar personalmente, por si misma; tiene que hacerlo con
autorizacién de otro. Lo anterior tiene que ser bien entendido o interpretado: el que
tiene la capacidad puede obrar por si 0 por medio de apoderado, mandatario o
representante constituido por el mismo, en pleno y perfecto ejercicio de tal capacidad;
en cambio, el que carece de capacidad o es incapaz solo puede ejercitar sus derechos
y contraer sus obligaciones por medio de su representante legal, que puede ser el

padre de familia en ejercicio de la patria potestad, el tutor, etc’.

Los actos realizados por los incapaces pueden ser anulados si se probare que la
incapacidad existia notoriamente en la época que se verificaron, conforme el Articulo
nueve del Cédigo Civil. Ahora bien, las perturbaciones mentales transitorias no

determinan la capacidad de obrar, pero son nulas las declaraciones de voluntad
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emitidas en tales situaciones asi los regula el Articulo 10 del Cédigo Civil; y ﬁnal%erite,
después de la muerte de un individuo, los actos realizados por el no podran impugnarse
por incapacidad sino cuando la interdiccion ha sido pedida antes de su muerte, o
cuando la prueba de la incapacidad resulta del mismo acto que se impugna asi lo prevé

el Articulo 11 del Cédigo Civil.

Pueden solicitar la interdiccion: La Procuraduria General de la Nacién; los parientes del
incapacitado y las personas gque tengan alguna accién que deducir contra el
incapacitado; de acuerdo con el Articulo 12 Cédigo Civil; termina la interdiccion cuando

cesa la causal que la motivo y esta circunstancia es declarada judicialmente.
2.6. Derecho de familia

El hombre, es el punto de partida de donde se estudia la familia, ya que es su elemento
indispensable. Al analizarlo en su comportamiento nos damos cuenta de que éste no
puede vivir solo, su existencia supone una familia, y sus tendencias lo llevan a formar
otra nueva, con la que se perpetua la humanidad. La familia esta unida entre si por
relaciones intimas indestructibles por lo que se concluye que la familia es por
excelencia manifestacion de vida. Y es precisamente por esto, que su estudio presenta
muchas dificultades, sobre todo cuando se tiene en cuenta que su objeto es ia vida
misma, ésta se nos escapa en mucho de sus aspectos y continlia siendo un misterio en

cuanto a su causa primera y finalidad Gltima.
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Ahora bien, lo que resalta con evidencia innegable es que la meta de la familia, frutgu;
la vez de la razén y de la necesidad vital, debe integrarse intimamente en la meta social
y humana, y asi como cada uno de ios miembros de una familia se integra a su
comunidad, sin sacrificar su individualidad, iguaimente la familia debe conservar su
unidad al integrarse a la sociedad. Pero todo fin a que conlleva ésta, quedaria estéril
desde el punto de vista de su valoracion, si la familia no fuese la sede de la libertad, ya
que en el ambito familiar debe prevalecer el respeto mutuo, y asi como se exige a los
hijos respetar y acatar las disposiciones de los padres, siempre que esté dentro de las
normas morales y legales que nos rigen, también ios hijos tienen el derecho de hacerse

oir por sus mayores y pedir que estos respeten su personalidad.

La familia debe ser el medio mas apropiado para reintegrar al hombre a si mismo y para
lograr tal fin ha de perseguir su evolucion hacia lo mejor; es pues algo proveniente de lo

humano para lo humano.

“En ella se origina la escala de valores que regiran al ser, siendo por tanto de donde
emane la superacion personal en la libertad, ya que somos iguales en naturaleza, nos
volvemos diferentes en el grado y en el modo de superar esa naturaleza; es por ello
que la familia debe respetar nuestra originalidad y en es en ese momento cuando
desempefiaba su papel primordial que es el de formar a la persona del nuevo miembro
de la comunidad en el espiritu propio de confianza y libertad, para luego entrar a la vida
social imbuido de ese mismo espiritu. Es pues la familia una comunidad de destino,
hacia la meta comuin pero en la cual cada uno es diferente, pues son producto-de la

libertad que en ella rige. Por esto se dice que la familia habra cumplido con su misién,
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cuando el hombre sepa tomar su carga social, y proyectandose en esta encuentra su

valor y la valoracién de sus semejantes".*°

Se debe de afirmar que la familia es la base de la sociedad y del Estado; la influencia

que ejerce la familia sobre una persona se proyecta en la escuela y la sociedad.

Toda persona tiene derechos a un nivel de vida adecuado que le asegure a él y su
familia condiciones fundamentales para su existencia. La importancia que en
Guatemala se ha dado a la regulacién juridica de la familia, desde las constituciones de
1945, 1956, 1965 y la actual promulgada en 1985, incluyen un capitulo especifico
dedicado a la familia, obligando al Estado a emitir disposiciones que la protejan. Ver
Articulos del 47 al 56 de la Constitucion Politica de la Replblica de Guatemala. En el
Cddigo Penal existe un capitulo especial dedicado a proteger a la familia como un bien

juridico tutelado.

Conforme lo apunta Cesar Eduardo Alburez Escobar: "Es uUnicamente en el seno
familiar, en donde el ser humano encuentra la satisfaccion de sus variadas aspiraciones
de carino, afecto y proteccion material y espiritual; es el Gnico medio dentro del cual
puede plasmar la educacién de los futuros hombres que integraran la sociedad, porque
en ella se perpetia la especie no solo en la nifiez y la juventud, sino que en la edad
adulta, y ello porque dentro del hogar se consolidan los lazos mas fuertes para unir a

los grupos humanos que a la larga llegan a formar una nacién con todos sus elementos

“0 Morales Acefia De Sierra, Maria Eugenia. Derecho de familia. Analisis de la ley de tribunales de
familia, comentarios sobre la necesidad de introducir reformas a la misma. Pag. 1.
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constitutivos.” La familia es, por asi decirlo, la fuente de todas las relaciones humanas y
constituye, con la Nacién organizada en estado, la mas importante forma social; es en,
suma el elemento basico de la sociedad, "la semilla de la Repiblica”, como dijera

Cicerén.
La familia constituye el caso por excelencia de grupo social suscitado por la naturaleza.

Pero esto no quiere decir que la familia sea un mero producto de la naturaleza, pues
constituye una institucibn creada y configurada por la cultura (religion, moral,

costumbres y Derecho).

En la configuracién y regulacion moral, religiosa, social y juridica de la familia
intervienen consideraciones sobre la moralidad de los individuos, sobre los intereses
materiales y espirituales de los nifios y sobre la buena constitucion y buen

funcionamiento de la sociedad.

“La motivacion esencial de la familia en todas las variedades que esta presenta en la

historia consiste en la necesidad de cuidar, alimentar y educar a los hijos”.*’

Teniendo en cuenta lo expuesto y conforme a nuestro criterio, el derecho de familia es

aquel conjunto de normas e instituciones juridicas que regulan las relaciones

“ Albures Escobar, Cesar Eduardo. El derecho y los tribunales de familia en la legislacién
guatemalteca. Pag. 19.
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personales y patrimoniales de los miembros que integran la familia, entre si y respecto
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de terceros.
2.6.1. Origen de la familia

Seguin Cesar Eduardo Alburez Escobar, han existido en la historia tipos varios de la

familia, los cuales son:

a) La familia poliandrica: Una mujer con varios hombres. Este hecho suele llevar al
matriarcado, que es la forma de organizacién familiar en la cual la madre es el centro
de la familia y quien ejerce la autoridad y en la cual la descendencia y los derechos

familiares se determinan por la linea femenina.

b) La familia poligama: Un hombre y varias mujeres. Ha existido y existe en algunas

sociedades primitivas.

c) La familia monégama matriarcal: A pesar de que el matriarcado estuvo vinculado a la
poliandria, hay casos entre los pueblos primitivos de organizacion familiar

mondgama, pero centrada alrededor de la madre y regida por la autoridad de ésta.

d) La familia monégama patriarcal: Este es el tipo de familia que aparece en el Antiguo
Testamento, en la Politica de Aristételes y en el Derecho Romano. La familia
romana formaba una unidad religiosa, politica y econdémica. El pater-familia era el

director del culto doméstico, actuaba como magistrado para dirimir todos los
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conflictos que surgiesen en su seno y era, ademas el anico duefio del patrimonio

familiar.

e) La accién del cristianismo: El nuevo testamento exalté el contrato matrimonial a la
dignidad de sacramento, elevo el nivel de la mujer, puso la instituciéon familiar al

servicio de los hijos y para beneficio de estos.

f) La familia feudal: Esta llevaba a cabo en pequefio la mayor parte de las funciones
estatales. La familia se convirtié en un feudo, en donde bajo la autoridad del sefior y
sus vasallos los siervos, los trabajadores rurales consagrados a la gleba que

cultivaban.

g) La familia conyugal modema: No abarca barias generaciones, sino tan solo los
progenitores y los hijos. “En las sociedades accidentales la familia conyugal, extensa
todavia, persiste en considerable medida, sobre todo en algunas éreas rurales.
Aunque uitimamente ha venido cobrando mas generalidad la familia conyugal

restringida, la cual comprende solamente un hogar: a los esposos y los hijos.”*?

2.6.2. Definicion de familia

La palabra familia etimolégicamente, procede de la voz famuli, por derivacion de

famulus, que a su vez procede del osco famel, que significa siervo; o sea la gente que

“2 Albures Escobar, Cesar Eduardo. El derecho y los tribunales de familia en la legislacién
guatemalteca. Pag. 21. ‘
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vive bajo la autoridad del sefor de ella, y el conjunto de ascendientes, descendientes y

colaterales de un linaje.

Para Federico Puig Pefia, familia es: “El conjunto de personas que viven bajo un mismo
techo, en un mismo domicilio, sirviendo la casa como un punto localizado de sus
actividades y de su vida. Entonces es equivalente a la vida de familia, al hogar; asi
mismo, nos ofrece una definicién descriptiva de lo que es la familia, sefalando que es
aquella institucion que, asentada sobre el matrimonio, enlaza en una unién total, a los
conyuges y sus descendientes para que, presidida por los lazos de la autoridad y
sublimada por el amor y respeto, se de satisfacciéon a la conservacion, propagacion y

desarrollo de la especie humano en todas las esferas de la vida®.*®

Jasseran, citado por Clemento Soto Alvarez sefiala que la familia “engloba todas las
personas unidas por lazo de parentesco o de afinidad; descansa a la vez en la

comunidad de sangre, en el matrimonio y en la adopcién®.

En un sentido amplio, la familia es un “conjunto de personas (parientes) que proceden
de un progenitor comin y que establece vinculos entre sus componentes de diversa
indole o entidad (sentimentales, morales, juridicos, econémicos y de ayuda reciproca) a
los cuales el derecho objetivo atribuye el caracter de deberes y obligéciones, facuitades

y derechos de naturaleza especial”.*

® Puig. Op. Cit. P4g. 24.
“4 Barreto Molina, Roberto. Falta de regulacién legal sustantiva de la guarda y cuidado de menores
en la legislacién guatemalteca. Pag. 2.
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Como aporte personal podemos y conforme a mi criterio; es preciso apuntar que
familia, es la unidad basica de la organizacién social y también la mas accesible para
efectuar intervenciones preventivas y terapéuticas. Lé salud de la familia va mas alla de
las condiciones fisicas y mentales de sus miembros; brinda un entorno social para el

desarrollo natural y la realizacién personal de todos los que forman parte de ella

Rafael Rojina Villegas explica que la familia esta formada por los padres y los hijos,

siempre que estos no se casen y formen una nueva familia.

Siendo el derecho de familia parte del derecho civil regula la constitucion del organismo
familiar y las relaciones entre sus miembros, necesita de un ordenamiento disciplinado

0 un conjunto de normas y disposiciones que integren ese derecho de familia.

El derecho de familia siempre ha pertenecido al derecho civil y como consecuencia al
derecho privado, pero en la actualidad dada la importancia algunos autores que debe
separarse del derecho civil y formar una ciencia juridica independiente y auténoma. En

el derecho guatemalteco forma parte del derecho civil.

El derecho de familia para Julian Bonecase, es "el conjunto de reglas que tiene por
objeto principal y no exclusivo a la familia”; estas se caracterizan en que, mas alla de la
familia, el legislador se ha propuesto otros fines: “el tipo de tales reglas esta constituido

por las que reglamentan los regimenes matrimoniales. Sin embargo, la preocupacién
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predominante del legislador en los regimenes matrimoniales recae sobre la existencia

de la familia.”*®

La familia debe ser protegida y para tal efecto se han creado los regimenes
matrimoniales. Por su parte Alfonso Braiias afirma que el derecho de familia “en sentido
objetivo se entiende como el conjunto de normas que regulan el nacimiento,
modificacion y extincion de las relaciones familiares; y en sentido subjetivo, como el
conjunto de facultades o poderes que pertenecen al organismo familiar como tal o a
cada uno de sus miembros. El Derecho de Familia se divide a su vez en Derecho de
Familia personal, que es aquel que tiene como funcion regir las relaciones personales
de los sujetos qué integran la institucion familiar; y derecho de familia patrimonial, que

es el que ordena todo lo concemiente al régimen econdmico de la familia.”*®

En nuestro criterio, familia es es una institucion social. La-ley impone la regulacién no
s6lo al matrimonio, sino también a la filiacién y a la adopcién. La calidad de miembro de
la familia depende de la ley y no de la voluntad de las personas.

2.6.3. Contenido y regulacién legal del derecho de familia en Guatemala

El derecho de familia en Guatemala esta contenido en cuatro grandes divisiones, de

acuerdo con la ley actual y vigente.

“ Alburez. Op. Cit. Pag. 73.
“ Brafias Alfonso. Manual de derecho civil. Pag. 133.
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a) El matrimonio. El Articulo 78 del Cédigo Civil lo define como: “el matrimonio es una
institucién social por la que un hombre y una mujer se unen legalmente, con animo
de permanencia y con el fin de vivir juntos, procrear, alimentar y educar a sus hijos y
auxiliarse entre si ”. El matrimonio es una importante institucion sobre el cual esta
basada la familia, y ha tenido importancia juridica en Guatemala, ya que esta
institucion se encuentra regulada a lo largo de todos los cédigos civiles en
Guatemala; desde el de 1877 hasta el actual. EI matrimonio y sus incidencias, se
encuentra regulado del Articulo 78 hasta el 177 dentro de los cuales se incluye a la
separacion y el divorcio, ya que mientras la primera modifica al matrimonio; la

segunda lo disuelve.

b) La unidén de hecho: El codigo civil guatemalteco no ofrece ninguna definicién de lo
que debe entenderse por union de hecho, Unicamente se limita a sefialar cuando se
legaliza la vida en com(n de dos personas de diferente sexo, siempre que hayan
vivido juntos, por mas de tres afios, en forma puablica y cumpliendo los fines que
persigue el matrimonio. el concepto de unién de hecho deriva del significado de las
palabras unién, acto y efecto de unir o unirse, enlace, armonia; y hecho, expresién
ampliamente representada por toda accidn material de las personas por sucesos
independientes de las mismas; podemos decir, que la unién de hecho que se da en
la sociedad guatemalteca, es la union de hombre y mujer soiteros, capaces, que
voluntariamente deciden vivir juntos, sin que exista previamente ningln vinculo legal.

Se encuentra regulado del Articulo 173 al 189 del Cédigo Civil.
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¢) La filiacion: La filiacién es la relacion natural y juridica que une a los hijos con sué
progenitores. Se llama paternidad cuando esta relacion se refiere a los padres como
tales y filiacion cuando se refiere a los hijos. En un sentido amplio, la filiacién puede
tener referencia a la relacion de parentesco y a los derechos derivados de esa

relacién, la que puede ser aiin mas alla de la relaciéon con los progenitores.

d) La adopcién: Es principalmente y por excelencia una medida de proteccién, a través
de la cual bajo la suprema vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable
la relacién paterno-filial entre personas que no la tienen por la naturaleza. Antes de
medida de proteccién es una institucién juridica, la adopcién como institucion juridica
en Guatemala tiene su propia ley, dentro del Decreto 77-2007 del congreso de la

Republica.
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CAPITULO lll

3. La tutela

En este capitulo, se hara un analisis de la figura civil de la tutela y su regulacién legal,

teniendo en cuenta lo propuesto por la doctrina.
3.1. Antecedentes histdricos de la tutela

En el pamafo que precede; desarrollaremos la historia de la tutela, asi como la

evolucién de la misma a través de los siglos.

Antiguamente en el derecho romano, la tutela fue una potestad o derecho
encomendado al mas proximo heredero varén del tutelado, por lo que se protegia
especialmente el interés del tutor, facilitindole la conservacion del patrimonio del
familiar mientras vivia el incapaz e impedian que este dilapidase sus bienes. En aquel
tiempo, la tutela era una especie de presuncién en favor del tutor. Es de suma
importancia mencionar las clases de tutela que existieron en el derecho romano; las

cuales fueron:
a. La tutela testamentaria: Consistia en que el tutor era designado por testamento.

b. La tutela dativa: La prestaban los pretores urbanos y ia mayoria de los tribunales de
los plebeyos, es decir, por los magistrados, a todas aquellas personas que carecian

de tutor.
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c. La tutela legitima: Era aquella en la cual el emancipado, era designado tutor de su
hijo, hija, nietos, nietas; moria y quedaban hijos varones, estos desempefiaban el

cargo de tutor fiduciario de sus hermanos, hermanas y otros.

d. La tutela legitima, llamada de los patronos: se les conferia a los patronos y a sus
hijos sobre los libertos, que eran los esclavos que por decreto eran libres, de ambos

sexos, que necesitaba el tutor.

e. Tutela legitima en virtud de ley: Era aquella tutela en la cual el tutor era designado
por ley, y era dado a los parientes mas cercanos o préximos de la persona que lo

necesitaba.

f. La tutela fiduciaria: Consistia en que si un descendiente emancipado tutor de su hijo
o nieto, moria y quedaban hijos varones estos desempeifiaban el cargo de tutor

fiduciario de sus hermanos u otros.

Adelantandose en el tiempo Ilégé la tutela a ser un deber publico en beneficio de los
intereses del necesitado. Existian dos tipos de tutela: la primera era la tutela
propiamente dicha, que protegia la persona y los bienes del menor; y, la curatela que
protegia las personas y los bienes del mayor en estado de incapacidad o interdiccién.
En el derecho moderno, la tutela es el poder otorgado a una persona juridicamente
capaz para la proteccion y defensa de los menores de edad y de los incapacitados, no

sujetos a la patria potestad. Es decir, esta institucién juridica se establece en favor de
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menores e incapaces cuando falta la patria potestad, es decir, es subsidiaria de la patria

potestad.

Mientras la patria potestad es de derecho natural, porque estad organizada por la
naturaleza y sancionada por el derecho positivo, la tutela esta organizada directamente
por el derecho positivo,' sobre la base del derecho natural, o como afirman algunos
autores, la tutela es una patria potestad restringia. La tutela se le considera como un
poder protector cuyo origen esta en la ley; el ejercicio de ese poder es un verdadero
mandato legal, de investidura civil, siendo un cargo impuesto por la ley. En cuanto al
contenido de la tutela comprende el cuidado de la persona, sustento, educacion,
proteccion en general, representaciéon legal en actos civiles y administrativos de sus

bienes, etc.

La relacién matrimonial paterno-filial y relacién parental, constituyen propiamente las
relaciones familiares. Existe, sin embargo, otras relaciones llamadas cuasifamilaires,
relaciones que constituyen la tutela. Son relaciones cuasifamiliares, como la misma
palabra lo indica, porque no existe familia (0 puede no haberla), pero en ellas se da
satisfaccion a las necesidades que sélo en la fémilia tienen verdadera solucién, por
ejemplo la asistencia y el cuidado, la proteccidn y la representacién de las personas que

estan bajo la tutela.

La tutela surge, para proteger a los incapaces, a las personas que por su situacién de
inferioridad juridica no pueden bastarse por si mismas y que viene a suplir la falta de

capacidad o al menos a integrar su capacidad limitada, asi como a los menores que
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carecen de padres. Presenta, pues, un aspecto que sobrepasa de las relaciones™~*2>"

propiamente familiares y es por ello que ciertos autores estudian la tutela al tratar de las

incapacidades de las personas.

3.2. Definicion de tutela

Julidn Bonnecase, define tutela como: “La tutela es la institucion juridica que se

establece en favor de los menores e incapaces cuando falta la patria potestad”. 4

Ossorio, refiriéndose a la tutela apunta: “Si tomamos el vocablo en el sentido muy
generalizado de la legislacion de algunos paises, la tutela es una institucion creada
para la proteccion de los menores de edad, no sometidos a la patria potestad ni

emancipados, y de aquellas personas incapacitadas para gobernarse por si mismas”.*®

Por su parte Diego Espin Canovas la define como la “institucidn protectora de las
personas y bienes, o solo de los bienes, de quienes no estando sometidos a la patria
potestad requieren, bien de modo permanente una representacion legal que supla su

incapacidad, bien de modo transitorio, una integracion de su limitada capacidad™®.

Conforme el criterio de la licenciada Maria Luisa Beltranena de Padilia, la tutela es una
instituciéon que tiene por objeto la custodia y proteccion de la persona y bienes, o

solamente de los bienes, tanto de los menores no sujetos a la patria potestad, como de

“7 Bonnecasse, Julien. Elementos de derecho civil. P4g. 31.
“8 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 968.
“® Alburez. Op. Cit. Pag. 133.
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sus bienes.

Conforme a mi criterio, es preciso aseverar que tutela es una institucién juridica que
tiene por objeto la guarda de la persona y sus bienes, 0 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.

La legislacion argentina divide en dos esa funcién protectora: la tutela, para los
menores no sometidos a patria potestad, y la curatela, para los mayores de edad
incapaces de administrar sus bienes (dementes y sordomudos que no sepan leer ni

escribir).

En la ley argentina se entiende por tutela el derecho que la ley confiere para gobernar
las personas y bienes del menor de edad que no esté sujeto a la patria potestad y para
representario en todos los actos de la vida civil. La tutela puede ser testamentaria (dada
en escritura publica, para que surta efecto a la muerte del testador); legitima, es decir,
conferida por la ley a falta de designacién por testamento y que recae por orden en el
abuelo paterno, en el abuelo materno, en la abuela paterna o materna, y en los
hermanos 0 hermanas y medios hermanos, y dativa, que el juez discierne (en la
acepcion tutela plena tutoria forense de la palabra), a falta de la testamentaria y de la

legitima.
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romano, ya que tomandolo como base, distinguieron la tutela en tres partes:

a. La Tutela Testamentaria
b. La Tutela Legitima

¢. La Tutela Dativa

3.3. Elementos personales o subjetivos de la tutela

A continuacion se explican cada una de ias personas que participan activamente y

hacen posible que exista la institucién de la tutela.

3.3.1. Tutor

Es la persona que representa al menor, obra en su nombre, maneja y dirige su
patrimonio, esta persona es nombrada para cuidar de la persona y de los bienes del
pupilo, se constituye como su representante legal. Se puede decir que el tutor es la
persona que cumple en forma personal y directamente los fines de la tutela en cuanto al

menor y sus bienes, y ademas la funcién que ejerce es de interés pablico.

Tutor es aquella persona que avalado por la legislacién de su pais y aun no ejerciendo
formaimente la patria potestad, tiene a su cargo la guarda de una persona o solamente

sus bienes materiales, segun cada caso particular, porque esta es incapaz de decidir
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por si misma como consecuencia de ser menor de edad o estar incapacitado

mentalmente.

Las caracteristicas de la tutela, son esas situaciones que la distinguen de otras
instituciones civiles; y de acuerdo con la doctrina nacional e internacional; son las

siguientes:

a. La tutela es obligatoria: El cargo de la tutela es designado por la ley o la autoridad
judicial, la persona que es nombrada como tutor, no puede rehusar el cargo,
unicamente si tiene algun impedimento o excusa sefalada por la ley. |

b. La tutela es personal: El tutor es la persona que ejercera el cargo, no puede por

ejemplo pasar el cargo a los herederos del tutor, es decir, es intransferible.

c. La tutela es publica: Las personas que se encuentras en pleno ejercicio de sus
derechos civiles y son nombradas, deben de aceptar el cargo que sera discernido por
el 6érgano jurisdiccional, exceptuandose cuando el designado se encuentra dentro de

la causa de prohibicién o inhabilidad o excusa que la ley taxativamente contempla.
En cuanto a los derechos y obligaciones que posee un tutor tenemos las siguientes:
a. El cargo de tutor por medio de un acto procesal como es el discernimiento por medio
de acta judicial es al acto donde el juez le otorga la legitimidad a la persona que

ejercera el cargo.
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b. Para iniciar el ejercicio de la tutela debe de valuarse los bienes del pupilo asi como

hacerse un discernimiento del cargo y si el pupilo tuviere bienes, estos deberan ser

valuados por un experto en la materia.

c. El tutor debe constituirse una garantia que sea suficiente respecto a los bienes del
menor y ser calificada por el juez para verificar que pueda responder fiel y
correctamente de la administracién de los bienes del pupilo, sin embargo, esta

garantia no sera necesaria cuando no existan bienes que administrar.

d. En la tutela es necesaria la rendicion de cuentas; el tutor tiene la obligacion ineludible

de llevar cuentas y rendirlas anualmente.

e. La tutela por constituir un cargo publico y ejercer un trabajo como es la

administracion de bienes debe de ser remuneradas.

Como la funcién de tutor no es vitalicia y termina con la mayoria de edad del pupilo;
también se puede extinguir el cargo de tutor y debera entenderse como la terminacién
del cargo o la conclusibn de la proteccion o asistencia del menor tutelado,
extinguiéndose por la desaparicion del supuesto o del hecho que da origen a la

institucién de proteécién y asistencia.

a. Cuando cesa la causa que motivo el nombramiento de tutor, es decir cuando el
pupilo protegido era incapaz por su minoria de edad y este llega a la mayoria de

edad, adquiriendo capacidad de ejercicio.
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y luego recupera su capacidad de ejercicio.

c. La tutela también termina al momento en el que el tutor adopta al pupilo, dando

origen a la rendicién de cuentas.

d. También acaba la tutela cuando los padres luego de haber sido separados de la
administracidon de los bienes de sus hijos, se reintegran al ejercicio de la

administracién de los bienes de sus hijos.
e. Se extingue también al momento de la muerte del tutor.
Derivado de su funcién, el tutor tiene distintas responsabilidades, las cuales son:

a. Responsabilidad civil: La de responsabilidad de rendir cuentas de su administracion

ante el érgano jurisdiccional.

b. Responsabilidad penal: En cuanto a los delitos relacionados con el patrimonio, hurto,

estafa, complicidad.
3.3.2. Protutor

Persona designada por el consejo de familia, encargado de vigilar la gestion del tutor y

algunas veces lo suple, en otras palabras, es la persona nombrada para garantizar los
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derechos del titulado y del recto ejercicio de la tutela, interviniendo en las funciones de

la tutela.

Cabanellas nos indica que el protutor es: “la persona que ejerce el cargo creado para
ejercer funciones de intervencion o vigilancia de las acciones de representacion y

administracion del pupilo y de sus bienes por parte del tutor; es decir el fiscalizador”.>®

Esta figura juridica desde su designacién e inclusive su extincion tiene todas las
caracteristicas, derechos, obligaciones, etc. Que tiene el tutor, peroc también tiene

caracteristicas especificas, las cuales enumero a continuacion:

a. La intervencion en la contabilidad, inventario y avalué de los bienes del menor. La

calificacion y otorgamiento de la garantia que prestara el tutor.

b. La representacién para defender los derechos del tutelado en juicio y fuera de él,
siempre que estén en oposicion cbn los intereses del tutor, e iniciar las acciones
legales pertinentes para proteger los intereses del pupilo, acciones como: rendicion
de cuentas, responsabilidad por mala administracién reclamar dafnos y perjuicios,
rectificacion de cuentas por omision en los ingresos, o bien por exageracion de

gastos, retribucién o indemnizacion por la administracion.

c. La remocién del autor, la cual se podra promover cuando sea procedente o cuando la

tutela quede vacante o abandonada para promover el nombramiento del nuevo tutor.

* Cabanellas, Guillermo. Derecho civil I. P4g. 169.
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d. La fiscalizacion e intervencion en la rendiciéon de cuentas del tutor.
e. Recibir retribucién por servicio en el cargo.
3.3.3. Pupilo

Se define de la siguiente forma: “persona menor sobre la que se ejerce la tutoria o

protutoria. Es el menor que no se halle bajo la patria potestad o del mayor que haya

sido declarado en estado de interdiccién y sujeto a la tutela”.®!

De acuerdo con nuestro leal saber y entender; el pupilo, es aquella persona dentro de la
tutela quien es representada por el tutor o el protutor, para que responda por el

mientras este no pueda hacer uso de su capacidad de ejercicio.

El pupilo, de acuerdo a la doctrina posee las siguientes caracteristicas:

a. Menor de edad que no esté bajo la patria potestad de sus padres

b. Mayor de edad declarado judicialmente interdicto o incapaz, que no esté en ejercicio

de la patria potestad

¢. Que sea huérfano y menor de edad

* vésquez. Op. Cit. Pag. 169.
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En los parrafos que anteceden podemos observar que el requisito sine qua non para R

ser objeto de tutelaje, o bien ser pupilo, es la incapacidad personal de gobernarse a si
mismo, es decir ser incapaz de capacidad de ejercicio para disponer de bienes que por
derecho son de la propiedad del pupilo; por lo tanto podemos decir que la tutela es una
instituciéon que tiene como razén de ser el cuidar de las posesiones de aquella persona

que por circunstancias mentales o de la edad; son incapaces de hacerlo ellas mismas.
3.4. La tutela en el orden juridico de Guatemala

El Codigo Ciyil en el Articulo 293, establece quienes estan sujetos a la tutela, indicando
que el menor de edad que no se halle bajo la patria potestad quedara sujeto a la tutela
para el cuidado de su persona y de sus bienes. También quedara sujeto a tutela
aunque fuera mayor de edad, el que hubiese sido declarado en estado de interdiccion,

sino tuviera padres.

Planiol y Ripert, por su parte se refieren a la tutela como: “una funcién juridica confiada
a una persona capaz y consiste en encargarse del cuidado de un incapaz; representarlo

y administrarlo”.®

Rafael de Pina define la tutela como: “una institucion supletoria de la patria potestad,
mediante la cual prevé a la representacion, a la asistencia y al complemento de los que
no son suficientes para gobernar su persona y derechos por si mismo, para regir en fin,

su actividad juridica”.®®

%2 pianiol Y Ripert; citado por Carlos Vasquez. Op. Cit. Pag. 170.
% De Pina, Rafael. Diccionario de derecho. Pag. 967.
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Podriamos entonces decir que la tutela es una institucién juridica, confiada a una
persona individual o juridica para que preste la proteccion y cuidado de la persona o su
patrimonio de los que por su incapacidad legal estan imposibilitados de gobernarse a si
mismo. De la definicidon provista entendemos que la tutela tiene tres elémentos, los

cuales son:

a. Es una institucion juridica, es decir, esta ligado a un poder juridico, a una funcién
juridica. Es decir que contempla un conjunto de normas y preceptos legales
debidamente establecidos, que tienen como fin primordial, la asistencia a los

menores 0 mayores incapaces en cuanto a sus bienes.

b. Conlleva el cuidado y proteccién de la persona incapaz asi como de su patrimonio,
siempre debe de referirse al menor o bien al mayor de edad incapaz declarado
judicialmente- y que no esté sujeto a la patria potestad; la tutela protege, dirige y |

representa al pupilo.

c. La tutela es confiada a una persona juridica o individual; ya sea el estado de acuerdo
al Cédigo Civil debe velar por el menor o0 mayor de edad incapaz, afirmandose que
es esta una de las instituciones de orden social por consiguiente se nombra a una
persona individual o juridica como representante, es decir tutora del pupilo, sera
necesario el discernimiento del cargo en cualesquiera de las clases reconocidas de

acuerdo con el ordenamiento juridico nacional; se exceptia la tutela legal.
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Dentro del ordenamiento juridico nacional, podemos observar las caracteristicas que se

enumeran a continuacion:

a. Su funcién es eminentemente protectora de la persona que por su edad o por
determinada circunstancia fisicas, o bien mentales no pude valerse por si mismo y no

esta bajo la patria potestad.

b. La tutela es sustitutiva de la patria potestad con las limitaciones impuestas por la ley

en cuanto a su ejercicio, con la finalidad de la debida proteccién del tutelado.

En virtud de los elementos enumerados y de las caracteristicas descritas podemos
anotar diferencias que existen entre la patria potestad y la tutela, las cuales se

enumeran a continuacion:
a. Se diferencia principalmente en cuanto al fondo que le da vida, pues en la patria
potestad, solo hay una relacion normal de padre o madre de hijo; en la tutela en

cambio es una relacién anormal de tutor o incapacitado.

b. Las dos instituciones de defensa aparecen una como principal y la otra como

subsidiaria, es decir, no hay tutela cuando media la patria potestad.
3.5. Clases de tutela

Nuestro ordenamiento civil, estipula las siguientes clases de tutela:
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3.5.1. Tutela testamentaria

Es instituida por testamento, por el padre o madre sobreviviente, para los hijos que
estan bajo su patria potestad, por el abuelo o abuela, para los nietos que estén sujetos
a su tutela legitima; por cualquier testador para el que instituya heredero o legatario, de
carecer de tutor nombrado por cualquiera de sus padres o bien de tutor legitimo; y por

el adoptante que nombre como heredero o legatario al hijo adoptivo.

Guillermo Cabanellas, nos indica que la tutela testamentaria es: “la discernida de
acuerdo con el nombramiento. Que el padre o la madre hacen en su testamento y que

puede recaer sobre cualquier persona con capacidad de obrar y que no esté incluido

por la ley”.>*

Esta tutela tiene Iugér cuando alguien dispone como ultima disposicién a través del
testamento, quien debera de representar a su menor hijo o bien a quien tenga que ser
representado, para que administre sus bienes. De acuerdo con nuestra legislacion que
‘en su caso pueden nombrar varios tutores y protutores para que ejerzan el cargo uno

en defecto de otro. En conformidad con el Articulo 298 del Cédigo Civil.
3.5.2. Tutela legitima

Tiene lugar en el caso que no exista la tutela testamentaria y son llamados a ejerceria

los parientes del menor en el orden siguiente:

54 Vasquez. Op. Cit. Pag. 172.
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Abuelo paterno

Abuelo materno
e Abuela paterna

Abuela materna

A los hermanos, sin distincién de sexo, siendo preferidos los que procedan de ambas

lineasy entre estos el de mayor edad y capacidad.

La norma civil nacional es mas amplia y nos indica excepcionalmente que los parientes
que pueden ejercer la tutela debe ser el mas apto, asi como indica que el menor de
edad pero mayor dieciséis anos puede elegir el tutor. Todo esto conforme al Articulo

199 del Cédigo Civil.
3.5.3. Tutela judicial o dativa

_Es la que sobreviene en defecto de la testamentaria y de parientes llamados a ejercer la
legitima, 0 en caso de que bien existan, carezcan de las condiciones necesarias para
ejerceria o presenten fundada excusa que los exima de su desempeiio. El cargo recae

entonces fuera de la parentela del menor en persona habil para su ejercicio.

Esta tutela sera ejercida por una persona designada por el juez, la legislacién de
Guatemala constituye esta tutela como un recurso final cuando los ascendientes no
nombran tutor o protutor de sus hijos, 0 cuando estos menores no tienen parientes

cercanos para constituirlos como tutores legitimos.
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Por ser una tutela especial; posee las siguientes caracteristicas:

a. El tutor judicial es nombrado por la autoridad judicial

b. Es subsidiaria de la testamentaria y de la legitima

c. Puede recaer sobre cualquier persona, pero se debe de tener en cuenta su

capacidad y aptitud, para poder ejercer el cargo.

Esto se encuentra regulado en el Articulo 300 del Cédigo Civil.

3.5.4. Tutela especifica

Se da cuando existe conflicto de interés entre varios pupilos, sujetos a una misma

tutela. Resalta que no se necesita discernimiento para ejercerla.

3.5.5. Tutela legal

Se refiere a la tutela de los nifios expositos o bien de incapacitados, que se encuentren
en un establecimiento de asistencia civil corresponde a los directores o superiores de
los mismos, los cuales son tutores asi como representantes legales de los menores
desde el momento de su ingreso, y su cargo esta libre de discernimiento, de
conformidad con lo supuesto en los Articulos 308 y 309 del Cédigo Civil, asi como

indican su forma de constitucién y funcion.
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En cuanto a la forma de ejercer la tutela puede ser:

a) De hecho: Se da cuando el cuidado de menor o incapaz y la administracién de sus
bienes es hecho por quien carece de derecho o titulo legal para ejercer la tutela, sin
embargo, esta persona que ejerce la institucion de la tutela, asume las mismas

responsabilidades de un tutor legal.

b) De derecho: Es la tutela por excelencia, en donde el tutor cuida del menor y
administra sus bienes en base a un titulo legal por el que le fue discernido el cargo y
nombrado para ejercitario mediante una actuacion de juez competente. Puede ser
generél y especial; es general cuando sea testamentaria, legitima y judicial; por su
parte es especial se ejerce cuando el tutor general no puede realizar 0 no puéde
estar presente en actos determinados, ejerciendo la representacion del menor; el
juez o bien por mandato especial se nombra a una persona para que ejerza la
funcién tutelar. La ley civil también indica que se puede nombrar a un tutor especifico
cuando exista conflicto de intereses entre varios pupilos sujetos a la misma tutela. El

~ juez nombrara tutores especificos.
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CAPITULO IV
4. La regulacion de la autotutela en el derecho civil

En este capitulo se desarrollara la regulacién de la autotulela, teniendo como ejempilo la
regulacién de esta figura dentro de otros ordenamientos juridicos, de tal forma que se
puedan aplicar ciertos elementos comunes, para que esta figura sea incluida dentro del

Cédigo Civil vigente en Guatemala.
4.1. Definicién

La paternidad del término autotutela, corresponde al abogado del Estado Eloy Sanchez
Torres, el cual concluyo en su investigacién denominada: “Una nueva modalidad utelar”.
“La palabra autotutela es un nuevo vocablo, la manifestacién practica que mas acusa la

cristalizacion juridica del discutido problema de los derechos sobre la propia persona”.®

En sentido general, se entiende por autotutela, el negocio juridico por el que una
persona designa a quien quiere que le asista o supla en el supuesto de incurrir en una
causa de incapacitacion, asi como el régimen juridico de dicha asistencia y constituye,
a nuestro juicio, junto con los poderes preventivos 0 de autoproteccion, el instrumento

con el que mejor se puede hacer frente a una futura incapacitacion.

% Sanchez Torres, Eloy. Una nueva modalidad tutelar. P4g. 4.
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En concreto éste se refiere a la tutela fiduciaria conceptuandola como “la guarda de la
persona y bienes deferida por mandato o comisién del sujeto a ella antes de haber
incidido en incapacidad. Es pues, la designacioén de tutor de si mismo hecho por un

individuo de plena capacidad juridica para el caso en que deje de ser capaz”.%®

En el concepto que se presenta con anterioridad, debemos tener en cuenta que
fiduciaria se debe entender en un sentido que equivale a confianza. El mismo autor,
apunta que este concepto, “debe inspirar todas las clases de tutela en que es elegible,
nunca en ellas es tan expresiva y peculiarmente de confianza cual en la que se defiera
el futuro o posible tutelado: como que este encomienda la guarda de si y de sus bienes
para el momento luctuoso en que pierde su capacidad. En ninguna otra forma de la
tutela el efecto de fe, de satisfaccién, en cuanto al tutor, se dibuja con caracteres tan
vigorosos y firmes, porque aqui lo perfila y magnifica la voluntad del que ha de quedar
sometido a la guarda, a la vigilancia de aquel a quien el que necesita ser guardado y

vigilado constituye en guardian y vigilante”.%’

Esta figura juridica, esta caracterizada por que la persona quien se cree corre el riesgo
de caer en interdiccion escoge y determina quien debera de ser el tutor quien vea por

sus bienes mientras dure la interdiccion.

Después de haber observado estas definiciones, debemos citar al autor José Angel

Villalobos Magaiia, quien denomino esta figura como tutela voluntaria.

%8 Crehuet Del Amo, Diego Maria. La tutela fiduciaria. Pag. 9.
* Ibid. Pag. 10.
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Con la autotutela, también denominada delaciéon voluntaria de la tutela, se permite -

designar ante un notario, en un documento publico, a aquella persona fisica o juridica
sin animo de lucro que uno quisiera que fuera su tutor, en caso de que en un futuro,

fuera declarado incapaz.

En fa misma escritura también se puede excluir expresamente a alguien para ejercer
funciones tutelares, asi como nombrar sustitutos y 6rganos de control o supervision de
la futela. Asi mismo, la persona puede dejar en ella reflejada su voluntad, es decir,
puede dar instrucciones de como quiere que sea ejercida su tutela, tanto en lo que se

refiere al cuidado de su persona como a la administracién de sus bienes.

Es importante sefialar que cuando se otorgue la escritura de autotutela la persona debe
conservar sus facultades intelectuales y por tanto decidir libremente lo que quiere

hacer.

4.2. Consideraciones tedricas

Para alcanzar una compresion plena de la autotutela como figura dentro del derecho
civil; conviene que traigamos a colacién las premisas conceptuales o fundamentos
tedrico-juridicos que han de servirnos para juzgar la atencion y preocupacion del
derecho civil por el ser humano en general y, muy singularmente, por quienes se

consideran como incapaces.
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El derecho civil, es aquella parte del ordenamiento juridico que se interesa por los
individuos, con independencia de cualquier otra consideracion. Se ocupa, por tanto, de
lo que toda persona es o puede llegar a ser en este mundo, el hombre o mujer que
nace, vive, individualmente o en familia, posee y utiliza bienes, contrata servicios,

fallece y deja herederos.

En principio, todo ser humano nacido con los requisitos naturales son sujeto de
derechos. Esto equivale a decir que el ordenamiento juridico considera a todos, desde
que nacen y aun antes, en lo que les pueda ser favorable, punto esencial de referencia
o centro de imputacién y atribucién de relaciones juridicas. En ese aspecto, es decir,

como personas, todos somos iguales para el derecho.

Al objeto de expresar este comin denominador de la especie humana esta
pérsonalidad, que decian los codificadores, se utiliza el cliché que denominamds
capacidad juridica y que no significa otra cosa que la aptitud o idoneidad de toda
persona, por el solo hecho de serlo, para devenir titular de relaciones juridicas, o sea, .

para ser y aparecer como sujeto de derechos.

En este estadio, como pueden comprender, el derecho civil resuelve faciimente el

problema. Sélo tiene que decir quién es persona y cuando deja de serlo.

Con tales declaraciones, por importantes que sean, el derecho no ha pasado de la
perspectiva estatica de la convivencia. Ha dicho solemnemente que toda persona esta

en la comunidad, formando parte de elta y que ha de ser tenida en cuenta.
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En otras palabras, que a todos corresponden los derechos fundamentales asi como
derechos de la personalidad, y que cualquiera puede ser titular de situaciones juridicas
favorables derechos e intereses legitimos e incluso desfavorables deberes y
obligaciones, o lo que es lo mismo, ser propietario de un piso o tener que indemnizar el

daiio causado por su ruina.

Pero, una cosa es tener la titularidad de los derechos y otra encontrarse habilitado para
gestionarlos personalmente, para gobernarse por si mismo. Ahora se trata de
estructurar juridicamente la perspectiva dinamica de la convivencia humana. No
hablamos de capacidad teérica o capacidad juridica sino de capacidad real, a la que se

denomina capacidad de obrar.

Desde tiempos inmemorables, ha existido constante histérica la negacion de capacidad
de obrar a los menores de una determinada edad y la privacién ulterior de la misma a
quienes, habiendo superado aquella edad, no gocen de posibilidades efectivas de
autodeterminacion. Asi es que, de Roma a nuestros dias —si se hace caso omiso de
otras incapacidades vergonzantes felizmente superadas-, se ha conocido una
incapacidad natural y otra que, por no resultar de la naturaleza misma, necesita ser
declarada. Aquélla afecta a cualquier persona en los aios mas tiemos y sus carencias
se suplen, también con naturalidad, por los propios padres a quienes el Derecho reviste

de la funcién que se conoce con el nombre de patria potestad.
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En ausencia de padres y para el caso, excepcional, en que se declare judicialmente la
incapacidad de un mayor, el derecho tiene predispuestos otros instrumentos de

proteccion y guarda de la persona; basicamente, la tutela.

Analizada la cuestion en perspectiva histérica, se reconocen varios tipos de guarda. El
modelo que siempre se ha conocido recibe la denominacién de tutela y se halla
pensado para sustituir a la patria potestad —menores huérfanos- y para proteger a los
mayores completamente incapacitados. El otro tipo, del que a veces se ha prescindido,
se conoce como curaduria o curatela y se aplica a quienes disfrutan de alguna dosis de

autogobiemo: menores emancipados e incapacitados parciaimente.

Desde otra perspectiva, también venia siendo habitual diferenciar, dentro del tipo o

figura, y especialmente en la tutela, en atencién a quién fuera el sujeto a proteger.

Asi hemos estado acostumbrados a precisar si se hablaba de tutela por razén de

minoria de edad o por causa de incapacidad.

Por lo tanto es necesario que se incluya una figura dentro de la cual, una persona

capaz, pueda determinar quien pueda ser tutor.
4.3. La autonomia de la voluntad dentro de la autotuteia

La autonomia de la voluntad, “se refiere a la facultad de toda persona de desatar los

efectos juridicos por medio de la manifestacion de su voluntad en determinado sentido,
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implica el reconocimiento de la libertad del hombre de actuar dentro de lo permitido por

el ordenamiento juridico”.%®

En un sentido general, se entiende por autonomia privada el poder de auto
determinacion de la persona. El sentido inmediato del término se amplia asi hasta
comprender todo el ambito de la autarquia personal, se piensa entonces en la libertad
de la persona para ejercitér facultades y derechos _asi como para conformar las diversas
relaciones juridicas qﬁe le atafien. De tal forma que podra ser definida como aquel
poder complejo reconocido al ejercicio de sus facultades sea dentro del ambito de la
libertad que le pertenece como sujeto de derechos, sea para crear reglas de conducta
para si y en relacion con los demas, con la consiguiente responsabilidad en cuanto

actuacion en la vida social.
Dentro de la autonomia privada se pueden distinguir dos partes:

A El poder atribuido a la voluntad respecto a la creacién, modificacion y extinciéon
de las relaciones juridicas.
B. El poder de esa voluntad referido al uso, goce y disposicién de poderes,

facultades y derechos subjetivos.

Es menester mencionar que el término que califica a la voluntad auténoma, es la

libertad.

®8 Sanchez Feméndez, Rodrigo. Designacion de tutor en prevision de la incapacidad. Pag. 89.
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W, S
Libertad significa la facultad natural que tiene el hombre de obrar de una manera o de~mma s’

otra o bien de no obrar, por lo que sera responsable de sus actos; por lo tanto la

autonomia de la voluntad es la manifestacion mas clara de libertad.

Ferri considera que la autonomia privada no es mas que “la expresion de una mera
licitud o facultad, sino una manifestacion de poder y precisamente del poder crear

dentro de los limites establecido por la ley”.*®

Como se ha observado, a lo Iérgo de las citas anotadas, podemos afirmar que en el
derecho positivo nacional, dentro del derecho civil, en especial el derecho de familia, se
encuentra frenada la autonomia privada, teniendo en cuenta gue la autonomia privada
es la aptitud del individuo, en cierto sentido connatural a él, para dar regia, por si
mismo, a sus propios intereses; el ordenamiento, en sus disposicio;mes sobre los
negocios, afronta y regula este fenémeno de la autonomia, el cual pasa a constituir, asi,

el substrato material de tales normas.

La autonomia privada configura también una autorregulacién y especificamente, una
regulacion directa, individual, concreta, de determinados intereses propibs,' por obra de
los mismos interesados. Entre el interés regulado y la voluntad reguladora (éste es el
punto caracteristico) existe aqui inmediata coincidencia, porque son, interés y voluntad,

de las mismas personas.

% Rendén Ugalde, Carlos Efrén. La tutela voluntaria. Pag. 8.
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Si tenemos en cuenta lo normado en la constitucion en el Articulo quinto el cual

transcribo a continuacién: Articulo 5.- Libertad de acciéon. Toda persona tiene derecho a
hacer lo que la ley no prohibe; no esta obligada a acatar érdenes que no estén
basadas en ley y emitidas conforme a ella. Tampoco podra ser perseguida ni

molestada por sus opiniones o por actos que no impliquen infraccién a la misma.

Tomando en cuenta esto, podemos afirmar que de conformidad con lo establecido en la
Constitucidon se afirma que si no estd en contra de las leyes, es permisible en
Guatemala, por lo tanto es viable la adicion al Cédigo Civil de la figura juridica de la
autotutela, teniendo como base la autonomia de la voluntad, entendiendo esta como el
poder de autodeterminacion de cada persona, mediante la actualizaciéon de supuestos
juridicos establecidos con anterioridad dentro del ordenamiento juridico QUe traen como
consecuencia la produccién de determinados efectos juridicos, contemplados en los
supuestos que se actualizan. En cuanto a la designacion del tutor voluntario, representa
un negocio juridico, como una manifestacion de la voluntad dirigida a producir efectos

juridicos.
4.4. Naturaleza juridica de la autotutela

La naturaleza juridica de la designacién del tutor voluntario debemos analizarla de

conformidad con la teoria del acto juridico.

Teniendo esto en cuenta, se define acto juridico como “una manifestacion exterior de la

voluntad bilateral o unilateral, cuyo objeto es engendrar fundado en una regla de
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derecho o en una institucién juridica en contra o a favor de varias personas un estado,
es decir, una situacion juridica permanente y general o por el contrario un efecto juridico
limitado que se reduce la formacién, modificacion o extincién de una relacion de

derecho.”®°

Debemos de tener en cuenta que la voluntad es el elemento basico tratandose del acto
juridico pues el hombre la manifiesta porque precisamente quiere desatar las

consecuencias establecidas por la norma juridica.

Desde el momento en el que una persona es capaz, puede externar su voluntad
encaminada a nombrarse un tutor o tutores voluntarios estard configurado en el acto

juridico.

4.5. La autotutela en legislaciones extranjeras

Son pocas las legislaciones que tienen prevista esta figura civil en su derecho positivo
vigente; a continuacién se enuncia la forma en la cual se abordé en el derecho espaiiol;
debido a la proximidad que tiene con el derecho civil nacional.

Se empezara citando el cédigo de familia de la regién de Catalufia.

La ley original de derecho familiar, conocida como 30/1991, en Cataluia, la cual fue

promulgada el de 30 de diciembre, de ese afio; al referirse a la tutela e instituciones

® Bonnecase, Julien. Op. Cit. P4g. 98.
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tutelares (LTIT) no contenia prevision alguna respecto de la autotutela hasta que se ~Lzmnt”

introdujo a raiz de la reforma operada por la Ley 11/1996, de 29 de julio que, entre otros
extremos, regul6 un sistema de auto designacioén el cual, con ciertas modificaciones, es
el que se contiene en la actualidad en la Ley 9/1998, de 15 de julio, del Cédigo de
Familia, de la regién catalana; dentro de la Ley 9 /1998 debemos de tomar en cuenta el
Articulo 172, el cual sefiala que “cualquier persona, en prevision de ser declarada
incapaz, puede nombrar, en escritura publica, a las personas que quiere que ejerzan
alguno o algunos de los cargos tutelares establecidos en este cddigo, asi como
designar a sustitutos de los mismos o excluir a determinadas personas’. En caso de
pluralidad sucesiva de designaciones, prevalece\ la posterior. También puede establecer
el funcionamiento, la remuneracién y el contenido, en general, de su tutela,
especiaimente en lo que se refiere al cuidado de su persona. Estos nombramientos
pueden realizarse tanto de forma conjunta como sucesiva. Los nombramientos y las
exclusiones pueden ser impugnados por las personas llamadas por Ley para ejercer la
tutela o por el ministerio fiscal, si al constituirse la tutela se ha producido una
modificacién sobrevenida de las causas explicitadas o que presumiblemente hayan sido
tenidas en cuenta al efectuar la designacién o exclusién». El precepto transcrito
positiviza las dos posibles clases de autotutela positiva y negativa, en el sentido no sélo
de designar a quienes se quiere que ejerzan el cargo tutelar sino también a quienes se

les veta tal posibilidad.

En cuanto a la curatela, establece lo siguiente: la designacién de la persona que debe
ejercer la curatela puede realizarla la propia persona interesada, el padre y la madre o

judicialmente, en las mismas circunstancias de la tutela» resultando de aplicacion la
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normativa de la tutela en la medida en que lo permita su naturaleza, rigiendo para el I

curador las causas de inhabilidad, excusa y remocién de los tutores, esto de

conformidad con el Articulo 29 de la ley mencionada.

Respecto a la autotutela en la ley catalana; el notario espafiol Juan José Rivas Martinez
analiza lo anterior y apunta lo siguiente: “Cualquier persona: Estas palabras nos sugiere
la cuestion de determinar qué edad se necesita para poder autonombrarse tutor. Desde
luego no se plantea problema refiriéndose a un mayor de edad plenamente capaz, la
cuestion puede plantearse en cuanto a los menores de edad, pues la indicacién de
"cualquier persona” que utiliza la Ley de 1998 parece calculada bara dejar la puerta
abierta a la posibilidad de las disposiciones de autoprotecciéon que pudiere hacer ante
notario un menor, en aras a su autocuidado o a su autoatencién”. Debemos de
preguntamos lo siguiente ;Cuél serd la edad tope para poder realizar esas
declaraciones de voluntad de autoproteccién? Pensamos que puede tomarse como
base la de los 14 afnos, y pensamos que puede ser esta edad, pues es la minima que
en Espafia se determina para poder realizar un acto tan importante como es el
testamento. La persona, mientras vive y sigue siendo capaz, puede ordenar en cada
fase de su vida las normas de futura autoproteccién que tenga por conveniente. Por
ello, al ser declaraciones que recogen una voluntad eventual, las mismas pueden ser
cambiadas, modificadas en cualquier momento posterior, mientras el ordenante tenga

capacidad para ello.

En prevision del caso de ser declarado incapaz: La persona que va a realizar los

nombramientos ha de tener para ello, en el momento de hacerlo, la plena capacidad, lo
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que soblo hace corroborar la regla general. Esos nombramientos han de estar
causalizados, en el sentido de hacerse en prevision de una futura declaracion judicial
de incapacidad no es imprescindible acreditar la enfermedad, por el respeto a la
intimidad del ordenante sin perjuicio de tenerse en cuenta, en algin caso, para valorar
la capacidad del otorgante. Puede nombrar uno o mas de un tutor, protutores y
curadores y designar sustitutos de todos ellos, asi como nombrar cualquier otro
organismo tutelar. Caben pues, previsiones simples y completas sobre cargos tutelares
y normas de organizacion. Dependera, claro es, de la personalidad del ordenante, y
también de sus conocimientos juridicos o técnicos. Aunque dependiendo del criterio del
juzgador, podrian establecerse sistemas de tutela o curatela, atendiendo a la posterior
evolucion de la enfermedad o deficiencia. Sin ‘embargo, no pareceria serio el
establecimiento de un limite temporal, a no ser que estuviera sometido a prescripciones
.0 consideraciones médicas. Igualmente, parece poco légico el establecimiento de
sustituciones, al modo de relevos, por la naturaleia obligatoria del cargo (incluso
retribuido, én el caso del tutor, no asi en el del protutor), a no ser, por ejemplo, que la
sustitucién obedeciera a motivos de edad o salud o fallecimiento del tutér, motivos
razonables todos ellos. Pluralidad de designaciones: En caso de pluralidad sucesiva de
designaciones prevalece la posterior. En escritura puablica: Es necesario resaitar que la
legislacién catalana ha considerado como unico vehiculo formal adecuado la escritura
publica, con lo que se ha depositado en el notariado la garantia y fehaciencia de las
disposiciones de autoproteccién. La reforma de 1996 ha reforzado legalmente la
consideracién del notariado como garante de la recta expresién del otorgante'. Que los
nombramientos realizados en escritura plblica no sean impugnados: Si no han

cambiado las circunstancias, el juez no podra cambiar los nombramientos (esto lo
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considero muy dudoso). La alteraciéon de las circunstancias ha de ser apreciada por el
juez que apruebe los nombramientos tutelares, a instancia de los posibles tutores
legitimos o del ministerio fiscal. El valor vinculante del testimonio del sujeto sobre su
propio beneficio, no es absoluto, sino que depende del mantenimiento de las
circunstancias que contempl6 al hacer la designacién: fundamentalmente la actitud del
designado y la confianza depositada en él. Suena esto, como la traduccion al derecho

de familia de la clausula contractual rebus sic stantibus”.®’

Estas recomendaciones son validas, no Gnicamente para el derecho de la regién de
Cataluia en Espafia, sino que también se pueden utilizar en el ambito del derecho
nacional, ya que pudieran tomarse como base para incluir esta figura juridica dentro del
Codigo Civil y de esta forma la persona que se vea en la necesidad de utilizar esta

figura lo pueda hacer.

En cuanto al Cdodigo Civil espaiiol, la inclusion de esta institucién es muy reciente, por lo
tanto al momento de ser tomada en cuenta, debié modificar articulos gue ya estaban
vigentes. En concreto el Articulo 223 de este cddigo establece que “los padres podran
en testamento o documento publico notarial nombrar tutor, establecer 6rganos de
fiscalizacion de la tutela, asi como designar las personas que hayan de integrarlos u
ordenar cualquier disposicion sobre la persona o bienes de sus hijos menores o

incapacitados

®'Rivas Martinez, Juan José. Ponencias presentadas por el notariado espailiol. Pag. 192,
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Asimismo, cualquier persona con la capacidad de obrar suficiente, en prevision de ser s

incapacitada judicialmente en el futuro, podrd en documento publico notarial adoptar
cualquier disposicion relativa a su propia persona o bienes, incluida la designacion de

tutor.

Los documentos publicos a los que se refiere el presente articulo se comunicaran de
oficio por el notario autorizante al registro civil, para su indicacién en la inscripcién de

nacimiento del interesado.
En los procedimientos de incapacitacion, el juez recabara certificacion del registro civil
Y, en su caso, del registro de actos de dltima voluntad, a efectos de comprobar la

existencia de las disposiciones a las que se refiere este articulo».

Por su parte, el Articulo 234 establece que: “Para el nombramiento de tutor se preferira:

e Al designado por el propio tutelado, conforme al parrafo segundo del Articulo 223;
e Al conyuge que conviva con el tutelado;
e Alos padres;

e A la persona o personas designadas por éstos en sus disposiciones de ultima

voluntad;
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e Al descendiente, ascendiente 0 hermano que designe el juez.”

Finalmente, el Articulo 239, de este codigo trata de evitar que quede una persona
discapacitada en situacion de desamparo y a tal fin se establece que “la entidad publica
a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la tutela de los incapaces
cuando ninguna de las personas recogidas en el Articulo 234 sea nombrado tutor,
asumira por.ministerio de la ley la tutela del incapaz o cuando éste se encuentre en
situacién de desamparo. Se considera como situaciéon de desamparo la que se produce
de hecho a causa del incumplimiento o del imposible o inadecuado ejercicio de los
deberes que le incumben de conformidad con las leyes, cuando éstos queden privados

de la necesaria asistencia moral o material”.

Como podemos observar son muy parecidas las disposiciones de este Cédigo Civil y el
Cédigo Civil de Guatemala, con la novedad de que el Cédigo espaiiol asi como la Ley
de familia de Cataluiia, establecen y norman la autotutela como forma alternativa de
nombrar tutor, por lo tanto estda comprobado que la inclusién de esta figura juridica no

solo es viable, sino también necesaria.
4.6. La regulacion de la autotutela en el derecho civil guatemalteco

La regulacién de la tutela como hemos podido observar, se encuentra ampliamente
legislada en Guatemala, lo cual responde casi a cabalidad con la necesidad de realidad
nacional en cuanto al derecho civil, teniendo en cuenta que desde el primer Cédigo Civil

que se promulgo en Guatemala, se incluyé a esta figura, debido a la importancia que
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tiene en el ambito civil, la tutela aunque muchas veces el uso que se la ha dado a esta
figura ha sido con finalidad lesiva en el supuesto de que de esta forma se obtiene
acceso a los bienes de otras personas, obviamente con la finalidad de guardarlos y
administrarlos contra rendicion de cuentas para que se justifique su gestion, sin

embargo la facilidad para malversar bienes siempre es una constante.

En Guatemala el Cédigo Civil vigente, regula varios tipos de tutela: la legal,
testamentaria, legitima y judicial, las cuales se encuentran ampliamente desarrolladas
con un criterio acertado en cuanto a lo que debe de resguardar cada una de estas
instituciones a las funciones que desempenara cada una de las partes que tienen

relacion en la tutela; es decir tutor, pupilo y de ser necesario protutor.

Ahora bien, en cuanto a los menores de edad, es facultad de quien posee la patria
potestad del menor el decidir en el caso de alguna vicisitud sobre quien recae la tutela
del mismo, pudiéndolo hacer de forma testamentaria o bien amparandose en la ley para
due se nombre tutor legitimo, debido a la falta de capacidad de ejercicio que poseen,
sin embargo los menores de edad que tengan mas de dieciséis aifios, pueden proponer
algun candidato para que sea su tutor, siempre y cuando nunca haya existido tutor
previo.Con esto claro, llega el momento de establecer la necesidad de regular al

autotutela.

En el supuesto de que una persona mayor de edad y en pleno uso de sus facultades,
sufra por cualquier motivo de enfermedad que afecte los mismos o bien veé su

capacidad de valerse por si mismo en riesgo, no puede de acuerdo con la ley civil
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nombrar su propio tutor, debido a que no ha muerto, por lo tanto no lo puede hacer por
testamento, que seria la Unica forma que la ley actual otorga de expresar su voluntad,
por lo tanto este tipo de personas, no tienen forma alguna de expresar quien sera su
tutor si en determinado momento, llegaran a perder la razén. Debido a que las
funciones de un tutor son distintas a las de un mandatario, que es la nica forma legal

establecida en la ley de resolver sus pendientes.

Es evidente la necesidad de incluir a la figura de la autotutela dentro del ordenamiento
civil vigente, con el objeto de que las personas, puedan elegir al tutor que elios crean
conveniente, si por alguna cuestion son declarados en estado de interdiccion o de
incapacidad mental. Por lo tanto esta figura debe de regularse en el Cédigo Civil de

Guatemala.
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CONCLUSIONES

La tutela es una instituciéon civil de gran importancia, su razén de ser dentro del
derecho es la de proteger a personas que por determinada situacién no pueden
disponer de sus bienes, debido a que no poseen la capacidad necesaria para
hacerlo o bien por ser interdictos, para lo cual nombran a otras personas capaces

para que las representen.

La autotutela es una figura juridica que es utilizada por personas de la tercera de
edad que posean bienes y, que desean nombrar tutor de sus bienes en vida, por
motivos de salud; también es viable la utilizacién de esta figura, por aquellas
personas que por motivo de tener'codependencia con algt’m tipo de licor o

estupefaciente, estén en riesgo de ser declarados en estado de interdiccién.
A consecuencia del presente estudio, se afirma que el Cédigo Civil de

Guatemala, no legisla dentro de su articulado la autotutela; por lo tanto, esta

modalidad no se puede llevar a cabo en la practica, sin recaer en ilegalidad.
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RECOMENDACIONES

Es menester que el Congreso de la Republica haga una actualizacién del Cédigo
Civil, para incluir las figuras juridicas que no han sido legisladas dentro del mismo,
como es el caso de la autotutela; de esta forma aquellas personas que se sientan
en el riesgo de caer en estado de interdiccion, pueden dictaminar quién quiere que
los represente; al mismo tiempo, que se tendra un cédigo mas acorde con la

realidad civil de la actualidad.

La autotutela es recomendable en el sentido de que, mediante el nombramiento
de tutor, se protege realmente a la persona y a los bienes que esta posea; de tal
forma que, cuando la misma no tenga la suficiente mpécidad para representarse
legalmente, existira tercéra persona, nombrada por ella misma, a través de un
documento juridico, en el cual éncomendaré cuidar de su persona y de sus

bienes, con todas las garantias que la ley otorga.

Es necesario que el Congreso de la Republica analice la figura de la autotutela
ante sus ventajas y desventajas, y que la misma pueda ser incluida dentro de la
ley civil vigente en el pais, para que la forma de otorgarla pueda ser a través de
escritura publica, frente a un notario para que el nombramiento de tutor, surta de
validez plena por la fe publica depositada en el notario, lo cual hace inexpugnable

nombramiento del tutor.
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