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Atentamente me dirijo a usted con el objeto de informarle que conforme a
resolucion de su despacho, he prestado asesoria a la Bachiller: MARLEN JENNIFFER
LETICIA SOLORZANO GALVEZ, en Ia preparacion de su trabajo de tesis denominado:
“ANALISIS JURIDICO DE LA ANTINOMIA DEL ARTICULO 301 DEL CODIGO
CIVIL”.

A este respecto y en cumplimiento a lo que se establece en el Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales
y del Examen General Publico, me permito rendir a usted el siguiente informe:

a) El tema trabajado es importante, ya que como contribucién cientifica se dirige a
solventar la deficiencia legislativa en cuanto a la antinomia que regula el Cédigo
Civil, en cuanto a la patria potestad y la tutela. El contenido del trabajo de
investigacion tiene las caracteristicas de ser novedoso y de actualidad y se
refiere especificamente a que es necesario que la antinomia que existe entre la
patria potestad y tutela de un mayor de edad sea solventada mediante la reforma
de dichos articulos que la regulan.

b) Los métodos y técnicas empleados en la investigacion son idéneos, utilizando el
método inductivo y analitico, los cuales permitieron a la estudiante la facilidad y
eficiencia en cuanto a la recopilacion y selecciébn de la informacién para
desarrollar el tema deseado.

c) La estudiante observd las instrucciones y recomendaciones hechas en cuanto a
la presentacién, redaccién y desarrollo del mismo.

Licda. Miriam Alicia Santeliz



LIC. MIRIAM ALICIA SANTELIZ
ABOGADA Y NOTARIA
Colegiado: 5957
Ave. Elena “C” 15-65, Zona 1, Guatemala, Ciudad.
Teléfonos: 22515482, 58991000

d) Las conclusiones y recomendaciones concuerdan con el plan y el contenido de la
investigacion, constituyendo un aporte para la solucién al tema elaborado.

e) En cuanto a la fuente bibliografica consultada es suficiente y adecuada para el
tema desarrollado, ya que contiene la exposicion de autores nacionales y
extranjeros, ademas de incluir legislacion comparada que hacen que el contenido
del tema sea mas completo.

f) El trabajo realizado constituye un aporte para los estudiantes y profesionales del
derecho por el enfoque que se le ha dado y ademas porque es un tema de la
realidad juridica del pais.

Por lo anterior expuesto, considero que el trabajo de investigacion de la bachiller
MARLEN JENNIFFER LETICIA SOLORZANO GALVEZ, puede servir de base para la
sustentacién del examen publico respectivo y en virtud de ello, emito mi dictamen y
opinién favorable y asi se pueda continuar con el tramite respectivo.

Atentamente,

Colegiado 5,957
Asesora de Tesis

Licda. Miriam Alicia Santeliz
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UNIDAD ASESORI{A DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, cinco de agosto de dos mil nueve.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) LUIS ALFONSO AGUIRRE MEJIA,
para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante MARLEN
JENNIFFER LETICIA SOLORZANO GALVEZ, Intitulado: “ANALISIS JURIDICO
DE LA ANTINOMIA DEL ARTICULO 301 DEL CODIGO CIVIL”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboraciéon de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictamenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacién
utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el

trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes””.

LIC. CARLOS MAN O MONROY
JEFE E TESIS
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Licenciado

Carlos Manuel Castro Monroy

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

Respetable Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis:

Tengo el honor de dirigirme a usted, para dar cumplimiento a la resolucién
emanada por su digno cargo, a través de la cual se me designo revisor de la tesis de la
Bachiller. MARLEN JENNIFFER LETICIA SOLORZANO GALVEZ, con el tema
intitulado: “ANALISIS JURIDICO DE LA ANTINOMIA DEL ARTICULO 301 DEL
CODIGO CIVIL”, del cual al respecto me permito manifestar:

La Bachiller en su trabajo de tesis, abordo el contenido cientifico en una forma
sistematica, de facil comprensiébn y didactica, abarcando doctrina, definiciones
concretas y legislacion comparada, en la cual se puede observar que el cuerpo legal en
mencién no regula claramente lo referente a la tutela o patria potestad de los mayores
de edad en estado de interdiccion.

Se utilizaron los métodos y técnicas de investigacion: Inductivo y analitico que
permitieron a la estudiante desarrollar el trabajo con precisiéon y con ello seleccionar la
informacidn necesaria al tema.

Se realizaron las observaciones y modificaciones recomendadas en cuanto a la
redaccion del presente trabajo de investigacion.

En cuanto a la contribucién cientifica, ésta enfoca realmente la problematica
actual respecto al tema de la necesidad de solventar la antinomia contenida en el
articulado civil.
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sobre los medlos de impugnacion.

Las fuentes bibliograficas fueron correctamente seleccionadas, ya que con ello
se logroé elaborar el contenido del trabajo de investigacion de una manera adecuada.

Por lo anteriormente expuesto considero que el trabajo de tesis de la Bachiller
MARLEN JENNIFFER LETICIA SOLORZANO GALVEZ, liena los requisitos necesarios
exigidos en el Articulo 32 del Normativo para la elaboracion de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico y por lo cual me permito
emitir mi DICTAMEN Y OPINION FAVORABLE a efecto de que dicho trabajo sea
discutido en Examen Publico de Tesis-

Sin otro fCular, me suscribo de usted, con muestras de consideracion y

respeto.




FACULTAD lﬁ CIENCIAS
JURIDICAS Y 8CCIALES
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, veintidos de julio del afio dos mil once.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante MARLEN JENNIFFER LETICIA SOLORZANO GALVEZ, Titulado
ANALISIS JURIDICO DE LA ANTINOMIA DEL ARTICULO 301 DEL CODIGO
CIVIL. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la elaboracion de Tesis de Licenciatura

en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.-

MTCL/sllh.
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INTRODUCCION

De conformidad con lo que establece el Decreto Ley 106 Cédigo Civil, al momento de
gue una persona declarada en estado de interdicciéon (que pueden ser los mayores de
edad de acuerdo con el Articulo nueve del cuerpo legal en mencién) debe tener como
tutor al cdnyuge, pero si no tuviese, serian los padres, lo cual contraviene otra norma
establecida en el mismo cuerpo legal ya que precisamente en ese caso se regula
también que el mayor de edad declarado en estado de interdiccion debe volver a la
patria potestad, lo cual crea como consecuencia una antinomia (del latin antinomia, a
su vez del griego anti que significa contra y némos lo cual significa ley) es decir, la

contradiccion aparente o real entre dos leyes o entre dos pasajes de una misma ley.

A la luz de lo que establece el Codigo Civil existe una contradiccion, tal como qued6
apuntado, la cual no se puede resolver auxiliandose de la teoria Kelseniana, que
consiste en la jerarquia de las leyes seguin la piramide que éste cred (la piramide
kelseniana), ya que dicha antinomia se encuentra regulada en el mismo cuerpo legal,

razon por la cual se hace necesario resolverlo atendiendo a la doctrina.

El problema es enfocado desde el punto de vista juridico en cuanto a la antinomia
existente en los Articulos 252 y 301 del Cédigo Civil, es‘decir, la problematica evidente
referente a la incertidumbre juridica de no saber si el mayor de edad declarado en
estado de interdiccion ha de permanecer bajo la patria potestad o bajo la tutela de sus

padres.

En ese orden de ideas es de gran importancia que lo referente a la antinomia en
mencién sea solventada mediante la reforma al Cédigo Civil, ya que de esta forma se
habra de evitar dicho problema dentro del marco juridico ademas de proporcionar

certeza juridica a dichos asuntos.

La hipétesis, es lograr que dentro del ordenamiento juridico guatemalteco no exista

contradiccion alguna y que de esta forma se logre que el principio de claridad y

®



seguridad juridica no se vea afectado de forma alguna, ya que como se llegd a
conjeturar dentro del trabajo de investigacién, si un ordenamiento juridico es deficiente
es probable que no atienda a la realidad de una sociedad determinada y conlleve falta

de certeza juridica.

Los objetivos de la investigacion son: Establecer que la legislacion necesita que las
normas sean cumplidas desarrollando sistemas que se acoplen a la realidad; y
demostrar que la reforma esclarecera en definitiva la discusion juridica respecto de la

patria potestad o curatela.

Los supuestos de este trabajo son los siguientes: Que suele causar confusion dos
normas juridicas que se contradicen entre si, lo cual atenta contra los principios del
derecho; que las reformas a las normas que contienen deficiencias legislativas son la
forma de subsanar dichos errores legislativos; y mientras mas claro es un

ordenamiento juridico, menos interpretaciones contrarias surgiran.

El presente trabajo se desarrolla en cinco capitulos, los cuales se desarrollan de la
siguiente forma: El capitulo uno, todo lo referente a la patria potestad en cuanto a sus
aspectos doctrinarios; capitulo dos, lo relativo a la tutela y la curatela; capitulo tres,
hace referencia al problema juridico entre dos normas juridicas que regulan respecto
de la patria potestad y tutela hacia una persona declarada en estado de interdiccion;
capitulo cuatro, formas de atender a las antinomias dentro de los ordenamientos

juridicos, tomando en cuenta el orden juridico guatemalteco.

Asi mismo, el método utilizado para el desarrollo del presente trabajo fue el analitico,

deductivo, mientras que las técnicas fueron el uso de libros y referencias.

Al haber desarrollado la presente tesis, se comprendié que el orden juridico en
Guatemala es deficiente en muchos aspectos, empero por razones eminentemente de
deficiencia legislativa no solo del legislador en los afos en el que fue decretado el
Cédigo Civil, sino en la actualidad en la que persiste dicha deficiencia legislativa.

(ii)
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CAPITULO |

1. La patria potestad

De conformidad con la legislacion guatemalteca, no es mas que el poder, ejercido por
los padres para administrar y de representar a los menores de edad, o de los mayores
declarados en estado de interdiccion en los actos de la vida civil en que ello sea
necesario. Asi mismo constituye una figura de caracter juridico muy importante para el

ejercicio y cumplimiento de derechos y obligaciones respectivamente.

En nuestro medio es dificil ejerceria, toda vez el padre quiere corregir a su hijo, se
encuentra muchas veces con las barreras que le impiden cumpliria al 100%, debido a
que en la cultura guatemalteca, asi como en otros paises del mundo no es posible
obligarlos para que cumplan todas las disposiciones que se les designen a los

progenitores, solamente se les puede instruir y orientar en el transcurso de su vida.

1.1. Concepto

“Constituye una relacion patemo-filial, que consiste en un régimen de proteccion de los
menores no emancipados, donde se encomienda la proteccion de éstos a sus padres.
Esta no deriva del contrato de matrimonio, sino que es un derecho fundado en la

naturaleza y confirmado por la ley; esto es, que la misma se funda en las relaciones



naturales patermnales, independientemente de que éstas nazcan dentro de las nupcias o

fuera de él. “*

En Guatemala, muchas veces se da en forma imperativa por la ley, es decir que el
guatemalteco en general, es irresponsable y el juez la otorga al progenitor que
demuestre ser responsable, en todos los ambitos, como la educacién, el vestuario, la

alimentacion, etc.

En este sentido se puede entender, que es el conjunto de deberes y derechos de los
padres en relaciéon con los descendientes que no hayan aicanzado la mayoridad, que
tiene por objeto el cuidado y desarrollo integral de los mismos. De manera que ésta va
-a comprender la guarda, representacion y la administracion de los bienes de los hijos

sometidos a ella.

Es muy importante el cuido de los nifos, ya que la violencia esta generalizada y es un
riesgo que se da dia a dia. Esto es para salvaguardar la integridad fisica del menor, asi

mismo saber administrar los bienes que posean.

'Raz, Joseph. La autoridad del derecho. Pag. 51.
2



Se podria decir que los derechos que se les otorga a los progenitores, se constituyen
propiamente en poderes sobre sus descendientes, porque las facultades que la ley les

confiere a los padres no son en beneficio de ellos, sino de los hijos.

Esta figura es muy importante como parte fundamental en el desarrollo de los hijos, ya
que los papas son responsables de que ellos sean unos hombres de bien, o al contrario

unos malhechores.

Asi mismo, ésta se ejerce por el padre y la madre, esto es, ambos tienen iguales
derechos para ese ejercicio; mas esto no significa que siempre deban ejercitarla

solidaria y mancomunadamente; de modo que si falta de hecho uno de los dos, el que

quede esta capacitado para cumpliria.

Entonces es de hacer notar que esta figura es adoptable a diferentes situaciones que
se pueden presentar, tal es el caso de los padres divorciados o cuando uno o ambos
tengan algin impedimento, trasladandose la misma a quien corresponde, el que debera

ejercerla con la misma responsabilidad que lo hacian el progenitor cumplidor.

Cabe destacar, que este precepto constituye una relacién paterno-filial, pero ésta no es

la Unica de este tipo, aunque es la mas importante. Entre otras se puede mencionar:



a) Nombre civil: Que queda determinado en principio por sus padres al darle un
nombre de pila, y los apellidos son transmitidos al menor.

b) Obligacion alimentaria: El Cédigo Civil y la Ley Organica para la Proteccién del
Nifio y del Adolescente, establecen la obligacion de los padres de mantener,
educar e instruir a sus hijos menores, asi como también a los mayores que se
encuentran impedidos de atender por si mismos a la satisfaccion de sus
necesidades (Articulo 282 Cédigo Civil.; y Articulo 30 y 365 y siguientes de la Ley
Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente.)

c) Honra y respeto por parte de los hijos a sus padres.

d) Visitas: Los progenitores tienen derecho de visitar a sus descendientes, inclusive
si no ejercen la patria potestad.

e) Funerales y sepultura: De los padres acerca de los hijos, en la medida en que
-éstos no lo hayan hecho, ni exista otra persona con derecho preferente, como es
el caso del cényuge.

f) Patria potestad.

El que la ejerce, tiene la obligacion de velar por ellos, tanto materialmente como
espiritualmente, y esto es fundamental en una sociedad gque hoy en dia adolece de

valores morales.



1.2. Definicion

“Es el conjunto de derechos y obligaciones que la ley reconoce a los padres sobre las
personas y bienes de sus hijos, mientras son menores de edad o estan incapacitados,
con el objetivo de permitir el cumplimiento a aquéllos de los deberes que tienen de
sostenimiento y educacion de los mismos. Cuando lo anteriormente dicho se efectia es
excelente, pero cuando no se cumple se incurre en algo que se puede lamar

irresponsabilidad a sus obligaciones.™

La reduccion del poder de los padres viene establecida por las legislaciones, pues la
funcion de ésta tiene como limite el interés superior de los hijos y su beneficio,
quedando en manos de los poderes publicos la posibilidad de que, velando por los
intereses del menor, se priven a los progenitores. Y ello siempre, por supuesto, a fravés
de procedimientos judiciales (juicios ordinarios civiles), la misma se adquiere desde el
momento en que se tiene un descendiente y es necesario que el papa o los padres que
la ejerzan sean idoneos tanto en el cuido, alimentacion, vestuario, estudio, salud y todo
lo necesario para que ese nifo crezca en un ambiente de paz y armonia con la

sociedad.

? Raz, Joseph. Ob. Cit. Pag. 65.



1.3. Caracteristicas

a)

b)

d)

¢)

“Se aplica exclusivamente como un régimen de proteccion a menores no
emancipados.

Es obligatoria, pues los padres la tienen, a no ser que la misma legislacién los
prive de la misma o los excluya de su ejercicio.

Es personal e intransmisible, porque son los progenitores quienes deberan
ejercerla, a no ser que la misma ley los excluya de su practica.

Es un régimen de proteccion, que ofrece las mayores garantias de resguardo de
los menores no emancipados, porque cuenta con el concurso de los protectores
naturales de éstos.

Es indisponible, porque el ejercicio de esta no puede ser atribuido, modificado,
regulado ni extinguido por la propia voluntad privada, sino en los casos en que la
misma legislacion lo permita. Es importante sefalar que los cényuges pueden
disponer sobre la guarda del hijo en el escrito de separacion de cuerpos por
mutuo consentimiento, pero este es un caso en que la ley lo admite.

Es irrenunciable y en todas las cuestiones relacionadas con el estado civil y el
derecho de familia, sélo son validas las convenciones expresamente autorizadas
por la ley, de manera que las que no se amparan en las normas juridicas
conducentes, adolecen de nulidad. Esto significa que en tales casos, no existe ni
funciona el principio de la autonomia de la voluntad, que opera en el derecho
patrimonial.

Constituye una labor gratuita, porque es un deber natural de los papas.
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h) Es ejercida personalmente por el padre o por fa madre.”

En la actualidad es muy importante de que quien la ejerza cuide a sus hijos, ya que hay
muchos padres irresponsables y no cumplen con esa obligacion, y es el caso de papas

alcohdlicos, progenitores que consumen drogas o en el caso extremo madres que se

prostituyen.

1.4. Titularidad

Corresponde tanto al padre como a la madre. En el caso de que el menor haya sido

adoptado, le correspondera al adoptante o adoptantes.

Con respecto a la titularidad fuera del matrimonio, establece el Cédigo Civil, Decreto
Ley 106, en el Articulo 214: “Que en los casos de hijos comunes fuera de las nupcias,
corresponde conjuntamente al padre y a la madre, cuando la filiacion se establece
simultaneamente respecto de ambos, porque si la filiacion se establece de manera
separada, segun el Articulo 215: “No estan obligados a revelar el nombre de la persona

con quien hubieren tenido el hijo.”

* Raz, Joseph. Ob. Cit. P4g. 66.
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Ademads, esta norma determina que en todos los demas casos, que quien goza
legitimamente un derecho declarado o reconocido corresponde sélo a aquel de los
ascendientes respecto al cual se haya establecido primero la procedencia, a pesar de
que el juez competente puede conferirla al otro padre, si este vinculo se establece con
respecto a él mediante reconocimiento voluntario que dicho progenitor haga del hijo, y
prueba que este ultimo goza, en relacion a él, de posesion de estado, oida la opinién
de éste y la del padre que la tiene, y siempre gque tal conferimiento resulte conveniente
a los intereses del menor, de todo lo cual se debe dejar constancia en el acta que se

faccione al respecto.

Siendo la regla general, que los padres ejerzan sobre los hijos, la excepcion a esa regla,
consiste en la pérdida de ese derecho, por parte de alguno de ellos o de ambos, sélo

puede tener lugar en los casos en que la legislacién determine expresamente. La ley es

clara y determinante sobre este asunto.

En caso de divorcio, separacion de cuerpos o nulidad del matrimonio, el juez
competente debe dictar las medidas provisionales que se aplicaran hasta que concluya
el juicio correspondiente, asi como en lo que concierne al régimen de visitas y de
alimentos. La sola iniciacion y prosecucion de un juicio de este tipo, no afecta a la

misma, pero permite al prefecto decidir sobre la guarda de los descendientes menores,
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la separacion conyugal por mutuo consentimiento tampoco afecta esta figura juridica

en su conjunto, aunque si afecte la guarda del menor.

En materia de divorcio la ejercera normalmente la madre, hay excepciones en el cual
se le otorga al padre, pero eso se da cuando ella no tenga los medios econémicos, 0

cuando no sea una persona idénea.

“Si bien es cierfo que la patria potestad no es renunciable, al disolverse el matrimonio,
bien pueden los divorciados establecer la forma en que respectivamente habran de
ejercitar los derechos de patria potestad, compaginando de algtin modo las dificultades
que forzosamente tiene que acarrear la separacion, por lo que si establecen que los
hijos quedaran confiados a la custodia de la madre, es indudable que el padre no tiene

facultad de poder conservar también a su lado a aquéllos, por tiempo indefinido.™

Es indispensable entonces que el gque la ejerza sea un padre idoneo y respetuoso ante

el hijo y que le dé buenos ejemplos.

* Raz, Joseph. Ob. Cit. Pag. 78.



1.5. Modificaciones que puede sufrir la patria potestad en la legislacion

comparada

La Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente, contempla con relacién

a la maodificacion lo siguiente:

“Articulo 356: La extincion se da cuando el menor llega a su mayoria de edad o esta
por emanciparse; por su muerte, por ser adoptado o también por fallecimiento del que
la ejerce. Se realiza sobre los descendientes no emancipados, termina una vez que
€stos cumplen la mayoria de edad, por adquirir la capacidad de ejercicio, esto es, a los
18 anos cumplidos. Es a partir de tal acontecimiento en que cesa automaticamente la

representacion de los padres sobre los hijos.”

Esta comparacién es aplicable también en la legislacion guatemalteca, ya que esta
figura juridica puede alterarse por las mismas causas que la ley internacional en

mencion.

La pérdida, se da por causa grave que impida la convivencia del menor bajo el amparo
de su padre. La privacién procede cuando hay maltrato habitual a los hijos; cuando los
hayan abandonado o los expongan a situaciones de peligro; cuando traten de

corromperios o0 prostituirios o fueren conniventes en su corrupcion o prostitucion;

10



cuando los padres tengan malas costumbres, ebriedad habitual u otros vicios, cuando
pudiesen comprometer la salud, seguridad o moralidad de los menores; cuando sean
condenados como autores o complices de un delito o falta cometidos intencionalmente

contra el descendiente.

En la actualidad, también se da el malirato hacia los hijos, por eso los derechos
humanaos juegan un papel muy importante, ya que los nifios tienen la potestad de ir a

denunciar a los causantes de dichos vejamenes.

Con la limitacion, el juez sin privar a los padres de esta la limita, en vista de las

circunstancias para el bien de los hijos.

La suspension, se da por incapacidad o ausencia de los progenitores, por interdiccion
civil, si se prueba que los padres estan impedidos de hecho para ejercerla. Aun cuando
esta representacién conciuye por la muerte del que la ejerce, si no hay otra persona en
quien recaiga; por la mayoria de edad del hijo y por la emancipacion de éste, y se
suspende por incapacidad o ausencia, declaradas judiciaimente, y por sentencia

condenatoria que imponga como pena la cesacion de ésta.

No debe perderse de vista, que en estos asuntos se habla de la falta de dicho ejercicio

personalmente. Es innegable que ésta puede ocurrir, ademas de los casos de muerte,

11



interdiccién, ausencia y pena impuesta por sentencia judicial, en ofros muchos
procesos en que existe imposibilidad material y notoria para ejercerla, como
aconteceria si el padre, en el momento preciso y urgente de representar en juicio a sus
hijos se encontrara privado, por causa de enfermedad del uso expedito de sus
facultades mentales, que lo colocara en situacion de no poder desempenar esa
prerrogativa personalmente ni otorgar el mandato correspondiente. Pero cuando esta
incapacidad es por un motivo ilicito, como el hecho de que el progenitor se encuentre
profugo de la justicia, es claro que esa circunstancia de ninguna manera incluye su
abstencién para representar a sus menores, ya que tal abstencién obedece a una

Cuando un padre por diversas razones no puede ejerceria, la ley le otorga una persona

que lo sustituya.

Los efectos de la pérdida, privacién, limitacion y suspension, afectan los poderes que

tienen los padres sobre los hijos, sin alterar el vinculo filial que existe entre ellos.

Entonces se puede argumentar que la pérdida de esta potestad, se da no solo con la
muerte del que la ejercia, sino también con el maltrato hacia el hijo o dejar de darle la

alimentacion ineludible.

12



1.6. Privacion de la patria potestad

Puede derivar de la siguiente forma:
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a) En primer término, en sentencia dictada en juicio principal de privacion de la

misma.

b) En sentencia fime de divorcio o separacion de cuerpos de los padres, en este

ultimo caso cuando el juez determine que alguno de los conyuges esta incurso

en la causal cuatro, cinco o seis del Articulo 155 del Cédigo Civil.

c) En sentencia penal, cuando se condena al padre o madre por la comision de

ciertos delitos contra las buenas costumbres y el buen orden de las instituciones

sociales o cuando se condena a alguno de ellos por abuso en la correccion o

disciplina o de sevicia en las familias cometidos contra el hijo, siempre y cuando

constituyan hechos habituales.

Entonces se puede decir que se otorga judicialmente, en el caso que ninguno de los

padres pueda ejerceria, o tengan impedimento.

Esta representacion se ejerce por los padres como un derecho fundado en la

naturaleza y confirmado por ia ley, aunque por tiempo limitado y bajo ciertas

condiciones. La pérdida de tal facultad entrafia graves consecuencias perjudiciales

tanto para los hijos, como para el progenitor condenado por ello, para decretaria en los
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casos excepcionales previstos en la ley, se requiere de pruebas plenas e indiscutibles,

gue sin ningun lugar a dudas hagan manifiesta la justificacion de la privacion.

Definitivamente es Unica, ya que ninguna persona que sustituye a alguno de los
progenitores les dara el buen trato, la comprension y el amor que un padre les brinda

a sus hijos.

Segun lo dispone el Articulo 352 de la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del
Adolescente, del Decreto del Congreso de la Republica de Venezuela, el cual
concuerda con el Articulo 274 del Cédigo Civil, el padre o la madre o ambos pueden

ser privados de esto, respecto de sus hijos cuando:

a) “Los maltraten fisica, mentat o moraimente.

b) Los expongan a cualquier situaciébn de riesgo o amenaza a los derechos
fundamentales del hijo.

c) Incumplan los deberes inherentes a la misma.

d) Traten de corromperlos a prostituirlos o fueren conniventes en su corrupcién o

e) Abusen de ellos sexualmente o los expongan a la explotacion sexual.

f) Sean dependientes de sustancias alcohdlicas, estupefacientes o psicotropicas u
otras formas graves de farmaco-dependencia que pudieren comprometer la
salud, la seguridad o la moralidad de los hijos, aun cuando estos hechos no

acarreen sancién penal para su autor.

14



g) Sean condenados por hechos punibles cometidos contra €l hijo.

h) Sean declarados entredichos.

i) Se nieguen a prestarle alimentos.

j) Inciten, faciliten o permitan que el hijo ejecute actos que atenten contra su

integridad fisica, mental o moral.”

A pesar que la ley establece los parametros que un progenitor tiene para no perderla,
hay un alto porcentaje de padres de familia que incurren en estos errores sin
importarles las consecuencias en que puedan incurrir, y al final ambos pierden, y esto

-en realidad es lamentable.

No se viola garantia alguna del marido, por el hecho de declarar que la pierde, si fue
condenado al divorcio, por injurias y abandono de hogar. Una reiteracién por parte del
padre, de las expresiones vejatorias en contra de la madre, que se dicen proferidas en
presencia de sus hijos, si es capaz de afectar profundamente la psicologia de los nifios,
cuando son de corta edad, exponiéndolos a deformaciones ulteriores de su .
personalidad, conclusién ésta que teniendo en cuenta los estudios de psicologia muy
abundantemente divulgados, constituye una maxima experiencia que resulta por ende,
contraria a la obligacién elemental que incumbe a los progenitores de formar

moralmente a sus descendientes.

15



Por ofra parte, ésta debe ejercitarse en tal forma que prepare a los menores para
cumplir la obligacién que les impone la ley civil de honrar y respetar a sus ascendientes;
podrian cumplir mal tal obligacién en relaciéon con su progenitora, si el padre les imbuye
desde sus primeros anos, ideas que redunden en el mayor menosprecio y deshonor
para la madre. Sin embargo, es de estimarse que no se demuestra la existencia de una
conducta depravada propiamente dicha del progenitor, si las declaraciones de los
testigos solo son eficaces para demostrar la existencia de un acto aislado, mas no la
reiteraciébn necesaria para que constituya una conducta. Entonces también el padre
puede ser un instrumento de descrédito entre ambos y perjudicar al hijo, porque el
menor de edad tendra la idea que su progenitora €s una persona no idénea para

ensefiarie el camino correcto a seguir.

1.7. Antecedentes

Es una figura juridica que a lo largo de la historia del derecho ha sufrido
transformaciones adecuandose al momento y a las condiciones sociales existentes.
Esto recuerda que las leyes son positivas, pero qué pasa cuando no se cumplen, sera
que hay que cambiarlas, definitivamente son las personas las gue tienen gue cambiar

por el bienestar de la familia.

En el derecho romano significaba un amplio poder que los padres o abuelos ostentaban
sobre hijos o nietos, a tal grado que esa potestad disciplinaria podria inclusive llegar

hasta la disposicion de la propia vida.
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Este derecho se fue suprimiendo poco a poco hasta llegar a la actualidad, en donde €l ‘
poder del padre sobre los hijos no queda mas que un moderado derecho de castigar

cuando existe una causa justificada.

Precisamente, el presente trabajo trata de buscar una comparacién de la figura juridica
de como se reconocia y aplicaba en el derecho romano y lo que actualmente
representa; es decir, como la conciben los juristas y que alcance le han dado los

legisladores dentro del sistema juridico.

Es necesario que en Guatemala se mantenga el estado de derecho en relacién a este
tema y aplicar la ley a progenitores que no cumplen con los requisitos indispensables
para darles a sus menores lo necesario para que ellos se puedan realizar como

ciudadanos honorables.

1.8. La patria potestad en el derecho romano

Los romanos la consideraban como el poder atribuido al padre de familia, es decir, la
potestad ejercida sobre los hijos que formaban su familia y que se encontraban en ella

como consecuencia de las justas nupcias, por la legitimacién o por la adopcion.

“En las instituciones de Justiniano se decia: In potestate nostras sunt liberi nostri quos

ex justis nuptiis procravimus (estan bajo nuestra potestad los hijos que procreamaos de

17



justas nupcias). Como puede apreciarse en este principio queda manifiesto la idea del
poder, el cual se manifiesta abiertamente en la familia, mediante la autoridad maxima

del padre.

Desde luego, para ejercitarla en el derecho civil romano era requisito ser ciudadano
romano, en cuyo caso segun el derecho antiguo el paterfamilias era el propietario de
los hijos, tenia el derecho de vida y muerte; podia venderlos, exponerlos, abandonarios
0 entregarios para reparar el dafno que estos hubieran causado; castigarlos y matarlos,
segun disponia la Ley de las Xll Tablas; como el padre era el propietario de su

descendiente los bienes que este adquiria también pasaban a su poder.

Este imperio de los progenitores sobre los hijos duré casi todo el régimen republicano,
pero posteriormente fue modificada; por lo que en la época imperial romana el padre se

convirti6 en jefe supremo de la familia, mas no en el propietario de ella. °

En la ley romana, se establecia que el papa era la maxima autoridad en el hogar y eso
se respetaba, en la actualidad eso no se da en muchos paises y Guatemala no es la

excepcion.

S Ross, Alf. Sobre el derecho y la justicia. Pag. 71.
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1.8.1. Fuentes

Estas se clasifican en:
o ‘“las justas nupcias,
e La legitimaciony

« La adopcion.

En el derecho romano estaba originada por las justas nupcias, lo cual hacia que todos
los que nacian de los conyuges cayeran bajo su poder, asi como los nietos o
descendientes del hijo varén que contraia matrimonio legitimo; sin embargo, esto no se
aplicaba a los descendientes de la hija que pasaban o se sometian a la potestad del
abuelo materno. La mujer ain cuando fuera sui juris jamas ejercia la misma sobre los

menores.

Los romanos, consideraban al matrimonio o nupcias en general a la unién del hombre y
la mujer que deseaban establecer entre ellos una comunidad indivisible de existencia
(nuptiae- viri matrimonium, individuam vitae consuetudimen continents). Asi lo definian

COmo una asociacion de toda la vida.

Desde el punto de vista etimolégico, el término matrimonio proviene de matris (madre)

y monos monere (oficio, ocupacién o proteccidn) o bien de mater (madre) y monus (uno)

0 sea una sola madre.
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La filiacion, es el lazo natural que relaciona a un infante con sus autores, produce
efectos extensos segln la naturaleza de la unién donde resalta. Se considera mas
plena aquélla que emana de la iustae nuptiae y que vale para los hijos la calificacion de

liberi justi.

La adopcion, es un acto solemne que hace caer a un ciudadano romano bajo la
potestad de otro, en donde se establecen entre ellos artificialmente las mismas
relaciones civiles que hubieran nacido de la procreacién ex iustis nuptiis. Existen dos
clases de adopcion: La de las personas sui iuris, a la cual se le lama adrogacion y la

referente a los alieni juris, que es la adopcién propiciamente dicha.™

Esta institucion presenta en Roma un lugar importante, debido a los intereses politicos
y religiosos, y dada que la familia civil solo se desarrollaba por los varones podia
suceder que alguna familia antigua estuviera a punto de extinguirse y para evitarlo se
acudia a la adopcion. En este siglo, esa ley es obsoleta y no es aplicable en la

legislacién guatemalteca.

1.8.2. Caracteres de la potestad paterna

“Esta pertenece al padre sobre los descendientes que forman parte de {a familia civil.

De acuerdo a ello, puede resumirse en tres proposiciones:

® Ross, Alf. Ob. Cit. Pag. 75.
20
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o Eljefe de linaje es el duefio del culto doméstico.

» Los hijos de estirpe son incapaces, como los esclavos, de tener un patrimonio,
todo lo que ellos adquieren es adquirido por el ciudadano, sui juris de sexo

» La persona fisica de los sujetos de esta potestad, esta a la disposicién absoluta
del paterfamilias, quien los puede castigar, emplearlos en distintos trabajos,

venderias y atin darles muerte.”

Si esta ley se aplicara en Guatemala, se viviria en un pais donde el hombre decidiera
sobre las obligaciones de la esposa y de los hijos, se viviera en una situacién dificil y de
retroceso para la sociedad, ya que no es posible que el padre decidiera practicamente
sobre la vida de su familia. Como esta potestad esta en interés del padre, no podra

pertenecer a ninguna muijer, ni a la madre, ni a ningan varén ascendiente de la madre.

1.8.3. Titulares

“En el derecho romano, ésta pertenece al jefe de familia sobre los hijos que forman
parte de la familia civil. El derecho de autoridad que se tiene sobre los hijos es propio
de los ciudadanos romanos. Justiniano, dice en sus instituciones que este precepto es
del ascendiente sobre los descendientes que son procreados en justas nupcias,

ademas también pueden estar bajo el dominio patemno, el abrogado y el adoptado.™

’ Ross, Alf. Ob. Cit. P4g.79.
! Ross, Alf. Ob. Cit. P4g.83.

21



ARS Jy
g\“:w CML'Z"’:
S ¥ e

En esta época predominaba el patriarcado, no habia igualdad de derechos y

obligaciones en el hogar.

Para tener este mando era necesario ser sui juris, de aqui que el menor que tiene
varios ascendientes varones en la linea paterna, estard bajo la autoridad del mas
lejano- abuelo, bisabuelo- no hay edad que libere al hijo de este imperio, pero aunque
estd sometido en el orden privado, no le afecta en sus derechos publicos, lo que hace

su situaciéon superior a la del esclavo.

Entonces ésta era netamente paternalista, la madre no tenia ningiin derecho sobre los

hijos, se le discriminaba por el hecho de ser mujer.

1.8.4. Efectos

“El paterfamilias, es la Gnica persona que tiene la plena capacidad de goce y ejercicio,
todos los demas miembros de la domus dependen de él; los esclavos, los hijos, la

esposa 0 nuera in manus, adquieren solo para el patrimonio del padre de familia, en

caso de obtener algiin beneficio por su trabajo, por donaciones, etc.”

Segun lo supra citado, se puede notar que dentro de los lineamientos establecidos en

el derecho romano, el padre de familia era la maxima autoridad, todo lo que él decia

® Ross, Alf. Ob. Cit. Pag.85.
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era ley y se debia cumplir por su esposa € hijos, también elegia todas las decisiones en

relacién a la forma de dirigir a la estirpe.

E! progenitor tiene sobre los hijos el poder disciplinario casi ilimitado, no solo sobre las

personas sino también sobre el patrimonio de éstos.

Con lo anteriormente escrito, se puede observar que desde la antigiiedad se tenia al
padre de familia como una sola figura para administrar los bienes de un linaje, no
obstante que éstos adquirieran mas bienes, ya que éstos siempre pasaban a formar
parte de su patrimonio. En este imperio no existian los derechos humanos, ni la

propiedad privada, ya que el anico que tenia posesiones era el hombre.

El paterfamilias era responsable de las consecuencias patrimoniales de los delitos
cometidos por el filuis families, pero podia entregar al culpable para que pagara su

culpa mediante trabajo.

Entregar al delincuente para pagar por sus delitos mediante trabajo, se aplica en parte
en Guatemala, ya que en algunas comunidades se aplica el derecho consuetudinario,

la ley de la costumbre, y a la tradicién de dichos pueblos para reprender al culpable.
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Durante {a fase imperial, esta representacion se convirtidé en figura politica en la que
establece derechos y deberes a padres e hijos. Asli, por ejemplo, en la época de Marco

Aurelio se reconoce en la relacién padre-hijo un reciproco derecho a alimentos.

Estas leyes, se consideran hoy en dia como algo fuera del marco legal de cualquier

pais que sea democratico.

1.9. La patria potestad en el derecho contemporaneo

“Es el conjunto de prerrogativas y cbligaciones legalmente reconocidas al padre y a la
madre, respecto a los hijos menores considerados tanto en su persona como en su
patrimonio. Aqui se distinguen dos aspectos: Uno referido a la proteccién de las
" utilidades materiales (asistencia protectiva) y otro a la de los intereses espirituales

(asistencia formativa).”*

Entonces esta figura recae principalmente sobre los progenitores, pero €so no exime a
los parientes mas cercanos en la linea de consaguinidad directa, debido a que existe

otra figura llamada tutela que sirve para la proteccién de los menores a falta de los

padres.

 Ross, Alf. Ob. Cit. Pag.92.
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1.9.1 Fuentes

a) “La principal fuente es el matrimonio, es decir los hijos nacidos dentro de éste; sin
embargo, también son fuentes la adopcion y la legitimacién. Asimismo tienen los
mismos derechos, los menores fuera de las nupcias, por lo que de la misma forma

deben ser reconocidos por los progenitores.

b) La filiacion, corresponde al lazo natural que relaciona al descendiente con sus
autores, produce efectos extensos; la mas plena es sin duda aquélia que emana

del matrimonio, es decir debe ser legalmente cierta.

¢) La adopcién, se da cuando una persona es reconocida legalmente por otra como
hijo, estableciéndose las mismas relaciones civiles que hubieran nacido de la

procreaciéon del matrimonio.

d) La legitimacioén, corresponde al reconocimiento juridico de una relacion de padres

e hijos cuando ello se da fuera de las nupcias.”"!

En el caso del adoptado, es especial, ya que ambos progenitores la ejerceran, y
aunque tienen los mismos derechos que los nacidos en matrimonio, hay algunas
restricciones, como por ejemplo: La herencia, pues quedan sin efecto a que puedan ser

nnombrados herederos.

1 Ross, Alf. Ob. Cit. P4ag. 100.
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1.9.2. Titulares del derecho

Esta no es absolutamente, en el sentido de que no pertenece ineludiblemente a los
progenitores, esto se debe a que la patria potestad honesta, organizada en la época
moderna no es en interés de los padres, como existia en el curso de la historia, sino

mas bien en el de los hijos.

Esta potestad sobre los hijos de matrimonio se ejerce sucesivamente por el padre y la
madre, por el abuelo y la abuela de ésta. Y en ausencia de ellos la persona que tenga
medios econémicos para el sostenimiento de los menores, tanto descendientes

maternos como paternos.

Sobre €! hijo adoptivo, la ejerce Unicamente la persona o personas que le adoptan,
como consecuencia natural de la adopcién. Tratandose de menores nacidos fuera de
matrimonio, cuando los dos progenitores lo hayan reconocido y vivan juntos, ambos la
ejerceran. Cuando estén viviendo separados y lo hayan reconocido en el mismo acto,
convendran cual de los dos podra ejerceria, y en el caso de que no lo hicieran resolvera
el juez de primera instancia del lugar. Si los padres de esta persona vivian juntos y se
separan, los dos continuaran ejerciéndola, en caso de que no se pongan de acuerdo

sera el juez quien decida.
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1.10. Otros efectos de la patria potestad

Los efectos pueden distinguirse en dos relaciones:
» Con las personas; y

e Con los bienes

Efectos con relacién a las personas: Respecto a los sometidos a ésta, los hijos
cualesquiera que sea su estado y condicion deben honrar y respetar a sus padres y

demas ascendientes. Este deber predominantemente ético, no se extingue con la

Con respecto a estos valores, €s algo que en la actualidad se ha ido perdiendo, ya que
hoy en dia una parte de jévenes no respeta, ni acata érdenes de las personas gque han
dedicado su vida a cuidarlos y a proporcionarles alimentos (vestido, alimentacion,

Mientras el hijo esté bajo esta figura, no podra dejar la morada sin permiso de ellos, o
en virtud de decreto de la autoridad; tampoco puede comparecer en juicios ni contraer
obligacion alguna, sin el expreso consentimiento del o de los que la ejerzan,

resolviendo el juez en caso de discrepancia.

Estas prescripciones tienden a evitar los dafios que podrian ocasionar la inexperiencia

de quienes se encuentran sometidos a los efectos de esta institucion, si pudiese dejar

27



su hogar sin autorizacion, al contraer obligaciones que pudieran comprometer su

patrimonio.

Esta figura tiene como objeto primordial la proteccion de los menores, debido a que los
mismos no cuentan con la experiencia necesaria para lievar a cabo actos en el ambito
juridico, dado que de efectuarse los mismos, éstos no serian aptos para contraer
obligaciones de cualquier indole, ya que lo que se busca es salvaguardar el

menoscabo de su patrimonio.

“Respecto a las personas que la ejercen: La obligacién de educar convenientemente al
menor incumbe a las personas que le tienen bajo su patria potestad y su
incumplimiento entrafia responsabilidad. Los padres y los representantes de los
menores tienen el deber de hacer que sus hijos 0 representados en edad inferior a 15
anos concurran a las escuelas del Estado, a particulares autorizados para cursar la

educaciéon primaria y secundaria, sancionandose administrativamente con multa al

incumplimiento de esta obfigacion.”'?

En Guatemala, esto no se cumple a cabalidad, ya que en las areas rurales, los nifios en
edad de escolaridad no tienen la oportunidad de ir a la escuela, ya que tienen que

trabajar y ayudar a sus padres.

2 Raz, Joseph. Ob. Cit. Pag. 112.
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moderadamente. La moderaciéon a que hace referencia el Cédigo Civil, significa que en

ningun caso esté autorizada con exceso de lo que en el orden natural de la conducta

humana pueden presumirse de quienes la practican.

La obligacion de dar alimento a los hijos, se acentia en el caso de gue se hallen
sometidos a esta institucion. Este compromiso se extiende tanto a papa como a mama

y a descendientes maternos y paternos.

“Efectos con relacion a los bienes: Administracion y usufructo: Los bienes del menor
mientras estén bajo esta potestad son de dos clases: Los que adquiera con su trabajo y
los que adquiera por cualquier otro titulo; los de la primera clase pertenecen en
propiedad, administraciéon y usufructo al hijo. La mitad del usufructo de los bienes que
éste adquiera por titulo distinto del trabajo, carresponde a las personas que la ejecuten;
sin embargo, si los descendientes adquieren bienes por herencia, legado o donacién y
el testador o donante ha dispuesto que el usufructo pertenezca a él o que se destine a

un fin determinado, se estara a lo dispuesto.”?

Entonces cuando el hijo es menor de edad y adquiera bienes, el padre o la madre

estan en la obligacion de la guarda y custoadia de ellos.

Y Raz, Joseph. Ob. Cit. Pag. 113.
29



Los jueces tienen la facultad de tomar, a instancia de las personas interesadas del
menor, cuando hubiere cumplido 14 afios o del Ministerio Piblico (ahora es la
Procuraduria General de la Nacién), las medidas necesarias para impedir que por la
mala administracion de quienes la ejercen, derrochen o disminuyan los bienes del hijo.
Los padres también tienen la obligacion de que el menor no destruya el patrimonio

adquirido, seran responsables de velar por la buena conduccién y la ensefianza hacia

sus hijos.

1.11. Estudio comparativo de {a patria potestad en el derecho romano y

contemporaneo

A diferencia de la concepcién que en el derecho romano se tenia, como un conjunto de
prerrogativas a favor de los padres; en la actualidad, es por el contrario, una abligacion
en el sentido verdadero del término a cargo de los padres y a favor de los hijos, cuyo
objeto es la educacion de éstos, obsérvese igualmente que esta ligada a la nocion de la

minoria de edad.

Esta diferencia es evidentemente verdadera, ya que en el derecho romano esta figura
juridica era imperativa, y ahora se basa en los sentimientos de fraternidad y de amor,

en donde el principal interés son los hijos.

“Mas gue un poder, actualmente es una verdadera funcién, pues en el transcurso de

los tiempos ha evolucionado, perdiendo el caracter acusadamente autoritario que tuvo
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-en el derecho romano y en el germanico, hasta convertirse en una institucion destinada
a la defensa de las personas y bienes del menor, a lo que no es extrafna la intervencién
del Estado. Esta mediacion se acentia cada vez mas como una manifestacion del
interés publico que se reconoce actualmente, con absoluta unanimidad en la instituciéon

familiar.

El derecho romano era una institucion de anarquia, y en la época contemporanea es

una institucién de potestad paterna y materna y una buena relacién padre e hijo.”"*

Actualmente es una institucion civil, acusadamente matizada por el influjo de la moral,
y en la cual los derechos de quienes la ejercen se justifican en cuanto son necesarios

para el cumplimiento de los deberes que le corresponden.

Esta figura es de mutua colaboracién, ya que en la vida modema tanto padres como

hijos trabajan por el bienestar familiar.

En resumen, es posible decir que:

« En el derecho romano, el poder era atribuido al padre de familia sobre los hijos
nacidos de justas nupcias por la legitimacién o por la adopcitn, y duraba toda la
vida no solo sobre la persona sino también sobre su patrimonio. Actualmente, esto
es sola historia, ya que en la sociedad ha sido abolido que el progenitor ejerza

sobre la vida de los menores, hoy en dia es aplicable hasta los 18 afos.

4 Raz, Joseph. Ob. Cit. Pag. 126.
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El padre o abuelo tenia un poder disciplinario casi ilimitado sobre el hijo, derecho
de vida y muerte, podia venderlos, exponerlos, abandonarlos o entregarlos para
reparar el dafio que éstos hubiesen causado. (Ley de las Xll Tablas). Hoy en dia
esta potestad es limitada.

En la época imperial romana, esta figura juridica fue modificada, aqui el progenitor
se convirtié en jefe supremo de la familia, mas no en el propietario de ella. Esta
modificacion era parcial ya que todavia ejercia un dominio absoluto sobre los
bienes de la esposa e hijos.

En el derecho contemporaneo, estaba ligada a la minoria de edad; es decir,
concluye cuando el descendiente alcanza la mayoria de edad (18 afios). Esto es
lo que se aplica en estos dias y es bastante aceptable por los paises
democraticos y respetuosos de la ley.

En el derecho actual, de ese amplio poder del padre sobre los hijos no queda mas
que un moderado derecho de castigar. Esta sancion se transcribe hoy por hoy
como muy superflua, ya que hay menores que han sido irrespetuosos y no
cumplen con sus obligaciones.

Actualmente, para quienes la ejercen no solo son prerrogativas, sino también
compromisos legalmente reconocidos (dar alimentacién, educacién, proteccion,
etc.). pero igualmente siempre existen padres que no cumplen con este requisito.
En el derecho vigente representa toda una institucion civil por el influjo de la moral

y no es renunciable.
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Esta es una obligacion que aquel quien se encuentra ejerciéndola cumpla no solo en lo
material, como la alimentacion y vestuario, sino también en que el hijo se desenvuelva

en esta sociedad como una persona util a su familia, asi como a la sociedad.

1.12. Desarrollo histérico

El derecho francés, el espariol, y el de muchos paises europeos tienen su origen en
derecho romano, por eso es importante conocerlo, esto con el propésito de ampliar
conocimientos en el tema, objeto del presente trabajo, con relacién a la legislacion

internacional y la regulacion existente.

“El derecho, en sentido positivo, es el conjunto de reglas que rigen a la sociedad. El ser
humano desde que nace es libre, y esa libertad esta garantizada en todos los paises
democraticos, los limites consisten hasta el punto en que no se le haga dafio a otra

persona. Pero esto muchas veces se convierte en libertinaje.

Desde el punto de vista subjetivo, son las prerrogativas que tienen los humanos por ser
personas, se adquieren por naturaleza, por ejemplo: El derecho de propiedad, asi

también, el derecho a la vida, a la libertad, el derecho a elegir y ser electo.

El derecho natural, es el que se deriva de Dios y de la naturaleza. El positivo esta
fundamentado en éste, aunque no todo lo que esta previsto en el otro es justo. Por

ejemplo: Si se habla de quien ejerce la patria potestad no es una persona idénea, esto

33



quiere decir que el nifio o adolescente no tiene lo necesario para vivir, esto no es justo, ‘
comparado con padres que son responsables y no tienen hijos, porque no pueden

tenerlos.

Toda naturaleza comprende el derecho natural y cuando se leen principios como por
ejemplo, todo el que causa un dafio a otro esta obligado a repararlo, existe una légica

en ella.””®

Por supuesto que tiene sentido, ya que imaginese que una persona que provoca dafio
quede exenta de responsabilidades, eso seria ilégico desde todo punto de vista, ya que
si ésta contrae una obligacién la tiene que cumplir, por los efectos juridicos que la

misma conlleva.

El derecho natural, es justo y equitativo, pero insuficiente para regir las relaciones en la
sociedad, porque es muy subjetivo que depende de la vision de cada persona;
entonces éste se refleja en el derecho positivo, que para que sea tal, tiene que
inspirarse en el derecho natural, pero la fuerza del mismo la adquiere del derecho
positivo, Ejemplo: Cuando el Congreso aprueba las leyes y sus sanciones son positivas.

El primero sélo tiene una sancién moral, mientras que las sanciones positivas las

imponen los mecanismos legislativos.

¥ Raz, Joseph. Ob. Cit. Pag. 132.
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Entonces, esto se convierte practicamente en un derecho gue sea a conciencia, la ley
obliga a ciertas medidas, por ejemplo: Que usted dé alimento y vivienda, pero el
legislador no verifica si come los nutrientes necesarios, o si la vivienda es apta o no
para que ese nifio pueda vivir lo humanamente posible, esto es muy subjetivo

relativamente.

El sistema juridico nunca sera perfecto, pero cada dia hay que ir mejorando las lagunas,
las cosas arcaicas, pero los encargados de elaborar las leyes deben poner suma
atencién, en especial a aquellos asuntos que deben ser modificados. Ejemplo, es el
Cédigo de Comercio que es totalmente anticuado, hace tiempo que debidé modificarse,
o emitir una ley en donde se haga cumplir la veracidad y eficacia de los que tengan la

patria potestad para que cumplan al 100% con todas sus obligaciones.

1.13. Utilidad del derecho romano

“Es indispensable para comprender la historia y la literatura romana. Va hasta la muerte
del emperador Justiniano. La autoridad histérica comprende: Los titulos del Codigo

Civil. Es necesario conocer las leyes antiguas en que se basan las nuevas, para

interpretar realmente su espiritu.”'®

Comunmente el abogado no sabe el origen de las leyes, esto es muy importante, y el

derecho romano ayuda a comprenderlo. Hoy se habla de que puede darse el caso de

' Ross, Alf. Ob. Cit. P4g. 115.
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una unidad del derecho internacional privado, debido a la influencia incisiva de éste en

muchas de las legislaciones. Por eso es tan primordial conocerio.

Si se conociera el origen de dichas leyes, fuéramos mas humanos, en €! sentido

juridico de su aplicacion.

GComo quedé establecido alrededor de todo el desarrollo de la primera parte del
presente trabajo de investigacion, la patria potestad es aquel vinculo patermal o
matemal, a través del cual une a los ascendentes con los descendientes, en cuanto
que los hijos no pueden ejercer derechos del todo o cumplir con sus obligaciones sin su
representante legal. Asi mismo, es el vinculo entre los padres e hijos, entre adoptado y
adoptante, es el resultado de la espiritualidad y de la comunicacién que se tenga con
ellos, que se debe respetar y ejercer con todo el animo de convivencia en paz, en
tranquilidad y cumpliendo todos los parametros establecidos no solo por la ley, sino con
el sentido comun, entonces se puede concluir que es el resultado de lo que los
progenitores puedan transmitir, la forma correcta de coexistir, de ser ciudadanos Utiles

a la familia y a la sociedad.
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2. La tutela y la curatela

La tutela, es posible decir, que no es mas que la forma de ejercer derechos y cumplir
con las obligaciones de los menores de edad, cuando estos no gozan de la patria
potestad. Asi como ésta existe una diversidad de definiciones que en el transcurso del
presente trabajo se han de desarrollar; también estan las clases que se acoplan a las
necesidades, la cuales pueden ser. Legitima, testamentaria, judicial, legal, especial,

especifica, segiin sea el caso, y asimismo existe la curatela.

“La curatela, es la institucion responsable de cuidar a la persona, y administrar los
bienes de quienes no tienen capacidad para cuidarse asi mismos, ni tienen a nadie que
ejerza sobre ellos la patria potestad; o la responsabilidad de quienes por ser prodigos o

ebrios habituales no pueden disponer de dicha hacienda. “!

2.1. Personas sujetas a tutela

a) “Menores de edad no emancipados legalmente. Se entiende que esta persona es
todo ser humano desde su nacimiento hasta los 18 afios de edad.
b) Locos o dementes, aunque tengan intervalos lacidos, y los sordomudos que no

puedan entender o comunicarse efectivamente por cualquier medio.

" Ross, Alf. Ob. Cit. Pag. 124.
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c) Prodigos declarados mediante sentencia. Estos son las que gastan o disipan sus
bienes sin medida ni razén.

d) Ebrios habituales declarados en fallo judicial. Este es el que hace uso de bebidas
embriagantes, al punto de que pierde la capacidad para administrar sanamente
sus bienes.

e) Drogodependientes declarados en juicio.”*®

2.2 Nombramiento de tutor

“Para el nombramiento se tiene que acudir ante un juez superior y debe participar en el
procedimiento un procurador de familia o un fiscal. El tribunal solo o nombrara después
de considerar toda la prueba y los mejores intereses de la persona que habra de
someterse a esta institucion. A fin de determinar quién debe ser la persona apta para el
cargo, se debe tomar en consideracion lo siguiente:

a) En el caso de menores de edad no emancipados

¢ Si el padre o la madre ha seleccionado un tutor por testamento, él tiene que
aceptar y ser considerado un buen candidato por el juzgado.

« Si no hay una persona por testamento, el tribunal considerara a cualquiera de los
abuelos o de los hermanos de los menores, tomando siempre en consideracion
el mejor bienestar de éstos.

e En el caso de huérfanos, abandonados o incapacitados, el juez puede otorgar la

tutela a una institucion destinada al cuido de éstos. “'°

18 Carranza, Roberto. Patria potestad y tutela. Pag. 53
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Esta se aplica Gnicamente en el caso que los padres tengan algin impedimento para

ejercer la misma.

b) “En el caso de las personas declaradas por el tribunal, como locos o dementes,

sordomudos que no puedan entender o comunicarse, prédigos, ebrios habituales

o drogodependientes y, como tales, incapaces de administrar sus bienes.

|. Puede corresponder a:

*

El cényuge.

El padre o la madre.

Cualquiera de los hijos o de las hijas.

Uno de los abuelos o de las abuelas.
Alguno de los hermanos o de las hermanas.

En determinados casos, el juzgado puede disponer que el incapaz sea

internado o que reciba tratamiento en forma ambulatoria en una institucién

publica o privada que pueda proveer su rehabilitacion.

«20

Eso siempre y cuando se tenga los medios necesarios para poder cumpliria a cabalidad.

c) “Cuando no haya tutor por testamento o0 no esté disponible ninguna de las

personas a quien corresponde por ley, o cuando a quien corresponderia la

misma no retna las cualidades necesarias, el juez puede nombrar a un sujeto

particular de reconocida honradez que esté dispuesto a aceptar el cargo.

n21

1 Carranza, Roberto. Ob. Cit. P4g. 54.
» Carranza, Roberto. Ob. Cit. P4g. 55.
2! Carranza, Roberto.Ob. Cit. Pag. 56.
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Esto se aplica solo si, no hay un familiar cercano que retina las mejores condiciones de

conocimiento y familiaridad con el menor.

d) “Si se trata de personas que reciban ayuda del departamento de familia, o
beneficios de la administracion federal de veteranos y se demuestra que no
estan capacitados para administrar sus bienes, el tribunal puede nombrarles un

tutor especial.”?

2.3. Discernimiento de la tutela segun la doctrina

“Para que esta persona entre en funciones, el cargo debe serle discemido. Esto,
concretamente, es el acto por el cual el juez enviste a una persona en el caracter de

tutor.

2.4. Juramento

Previo al discemimiento, la persona nombrada por el juez (legitima o dativa) o
confirmado por el juzgado (testamentaria), debe asegurar bajo promesa el buen
desempeiio de su administracién. Sélo después de dicho requisito se realizara el
apoderamiento judicial. Por cierto, que si por error procesal del tribunal se omitiera este

compromisa y se discerniera la tutela, este acto conservara su validez, y el tutor sera

2 Carranza, Roberto.Ob. Cit. Pag. 67.
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responsable de los perjuicios que con sus actos cause a su pupilo, aunque no hubiese

prestado el juramento.”®

Entonces es por eso que es tan importante que los jueces elijan a la persona idonea,
para que el menor no enfrente problemas posteriores a la toma de posesion del tutor en

sus obligaciones.

2.5. Confirmacion de la tutela

Designada la persona por el progenitor, el juez anté quien se presente el testamento o
la escritura publica debera confirmaria. Es decir, analizara tanto el aspecto de la validez
del documento, como la idoneidad del individuo nombrado; y para ello tendra en cuenta
todas las inhabilidades que tenga, ademas hara un andlisis de la conducta y las

calidades morales del sujeto propuesto. Si no se realiza este proceso se tendra

problemas en la realizacion de la misma.

Si a través de este analisis se llega a la conclusion de que resulta inconveniente para el
menor la designacion, no se confirmara la tutela, pues lo que debe prevaléecer en esta

materia es el interés de la persona por encima de lo que fue la voluntad del progenitor.

3 Carranza, Roberto. Ob. Cit. Pag. 73.
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2.6. Funciones del tutor

“Debe dar proteccion y cuidados al pupilo, para lo cual tiene facultades de direccion, de
correccion, de exigencia sobre la conducta personal de éste, similares a las de los
padres; debe administrar y cuidar los bienes del menor; y ademas es su representante

legitimo.”*

Por lo anteriormente descrito, el tutor debe ser una persona de honorabilidad amplia y
demostrada, no solo en sus diligencias intelectuales, sino en sus actos emocionales y

patrimaoniales.

2.7. Caracteres de Ia tutela

De acuerdo con lo que ya se explico, es una funcion supletoria, pues opera cuando el
menor no tiene padres en ejercicio de la patria potestad; ademas es unipersonal, ya
que sblo puede ser ejercida por una sola persona. Se trata de una situacion
personalisima e inexcusable, ésta debe ser ejercida por si mismo, por mas que el tutor
pueda designar mandatarios para realizar determinados actos y sobre todo para la

representacion en juicio de éste.

% Carranza, Roberto. Ob. Cit. P4g. 85.
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Entonces la persona designada tiene que reunir las cualidades especificas de un
ciudadano honrado, honorable, de buena reputaciéon, responsable, que no ingiera

bebidas alcohélicas, ni consuma drogas o estupefacientes.

2.8. Control del juez y del Ministerio de Menores

“El ejercicio de esta instituciéon, se halla permanentemente bajo el control del juzgado,
ya que los menores que carecen de padres o cuyos progenitores han perdido la patria
potestad o0 su ejercicio quedaran bajo el patronato del Estado nacional o provincial y

éste es ejercido a través de los jueces.”®

Entonces deberian supervisar a las personas que la ejerzan periddicamente, y no dejar
al pupilo desamparado, ya que no se sabe si se le esta proporcionando lo necesario

para vivir.

¢ “El tutor debe ser una persona fisiqa. La razén de ser de la tutela, exige que ésta
se encomiende a individuos tangibles y no a sociedades o establecimientos de
beneficencia; es recomendable que sea solo una persona y no toda una
sociedad, ya que de esta forma solo un sujeto debe asumir la responsabilidad

de la tutoria.

% Carranza, Roberto. Ob. Cit. Pag. 89.
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Incapacidad para ser tutor. En principio todas las personas mayores de edad
pueden ser las elegidas para el cargo; sin embargo, pueden negarse o
excusarse de tal posibilidad en determinados supuestos, los cuales se puede
agrupar del siguiente modo:

Por razones fisicas o psiquicas. No pueden ser aptos, el mudo y los privados de
razén.

Por cuestiones que no permiten asegurar una buena administracion. Los que no
tienen domicilio en el pais, los fallidos mientras no hayan satisfecho a sus
acreedores, los que tienen que desarrollar por largo tiempo una labor fuera de la
naciéon, los que prestan servicios en las fuerzas armmadas (incluso los
profesionales meédicos agregados), los que hubiesen hecho profesién religiosa.
Por motivos morales. Los que no tienen un trabajo o medios de subsistencia
conocidos, los que son de mala conducta notoria, los que hubieren malversado
bienes de otro menor o hubieran sido removidos de otra tutela, los condenados a
pena infamante, los parientes que no pidieron tutor para el menor que no lo tenia,
los que hubieren sido privados de la patria potestad de sus hijos.

Por oposicion de intereses. Quienes tengan controversias con el menor o sean

acreedores o deudores de éste.”?®
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Entonces para ser idéneo, debe ser una persona individual, de amplia y conocida

honorabilidad, siendo ésta de buenas costumbres y buenos habitos.

% Carranza, Roberto. Ob. Cit. Pag. 94.
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“Casos en que los padres estan privados de la administracién. Cuando los progenitores
conservan el ejercicio de la patria potestad pero estan privados del manejo de los
bienes de los hijos, correspondera designar tutor especial; esto sucedera cuando entre
otros supuestos se dona o deja por testamento un bien al menor, con la condicién de
que no sea dirigido por sus ascendientes. Si uno de los papas se encuentra en alguna
de las situaciones descritas, ésta se concentra en el otro. Sélo si ambos estan privados,

se nombra una persona exclusiva para ello.”?

Este es un caso especifico, ya que si los padres tienen impedimento para ejércela, se
confiere la tutoria a una persona apta para ello, a efecto que el derecho del menor sea

protegido.

2.9. Clases de tutela segan la doctrina

o “Tutela testamentaria: Los padres, en ejercicio de las facultades que le concede
la patria potestad, pueden designar tutor para sus hijos, para que ejerza este
cargo después de su fallecimiento, la designacién puede hacerla cada uno de

los progenitares, en su testamenta o en escritura piiblica.”®

Si cada uno de ellos, en actos separados, ha designado a una persona, se nombrara al

elegido por el progenitor que ha muerto en Gltimo término.

#” Carranza, Roberto.Ob. Cit. Pag. 96.
% Carranza, Roberto.Ob. Cit. Pag. 98.

45

g8
4
Z,
A
k.

e,
f&_c/

RNV

3

N 3

30°

""9

X
Wbt

o2,

0
z
-
L2

§

¥ o5 SAN 0,70, ¢
e T Gy

~C



e “Tutela legal: Si los padres no hubiesen elegido a alguien, o el designado no
fuera confirmado por el juez, o posteriormente falleciera o fuera removido del
cargo, el juzgador debera nombrar a alguno de los parientes; es decir, los
abuelos, tios, hermanos o medios hermanos del menor, sin distincion de sexos.
Obviamente, entre éstos, el mismo elegira al que resulte mas idéneo para

atender al pupilo y a sus intereses econémicos.

o Tutela dativa o judicial: Si no existe ninguno de los familiares o si el juez
encuentra que ninguno de ellos es apto para ejercer el cargo, sera él quien
directamente designara el tutor; no podra nombrar a los que fueren deudores,
acreedores 0 socios suyos, ni a sus parientes dentro del cuarto grado, ni a sus
amigos intimos, ni a los allegados de éstos hasta el cuarto grado, ni tampoco a
las personas que tuviesen algunas de esas vinculaciones con otros miembros de
los tribunales de la misma jurisdiccion donde actua el juzgador que hace el

nombramiento.

o Tutela especial: Esta se establece para un acto o un negocio especificamente
determinado. Es asi que se designara tutor especial al menor, aun estando bajo
patria potestad, cuando sus intereses estén en oposiciéon con los de sus padres,
y se da la tutela especifica, cuando los intereses econémicos del tutelado estan

opuestos a la persona designada, o a los de otro pupilo de su mentor.“2°

*» Carranza, Roberto.Ob. Cit. Pag. 100.
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Cuando éste es designado para actuar en juicio, en representacion del menor toma el

nombre de tutor ad litem.

“Fianza: Por regla general, excepto que se le haya relevado de dicha obligacién en el

testamento, o que asi lo disponga la ley como excepcion, los tutores deben prestar un

aval para garantizar la buena administracién de los bienes de la persona tutelada, ya

que ellos son responsables de los perjuicios que causen por el incumplimiento de los

deberes. «*°

Esta garantia se debe otorgar en casos en que el tutor nombrado, responda a danos

contra terceros en cualquier circunstancia que se haya dado el detrimento ocasionado.

“Registro de tutelas en el mundo: Para que la persona designada pueda comenzar a

ejercer el resguardo, su hombramiento tiene que inscribirse en una entidad, que esta

bajo el cuidado del secretario del tribunal.

Deberes del tutor:
a) Representar al tutelado.

b) Alimentarlo y educarlo.

¢) Procurar que este adquiera o recobre su capacidad.
d) Hacer inventario de todos los bienes del pupilo.

e) Administrar los intereses del menor como un buen padre de familia.

* Carranza, Roberto. Ob. Cit. Pag. 101.
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f) Dar cuenta de su administracion al concluir la tutela.

Guarda del menor: El mentor tiene el derecho y el deber de ejercerla, es decir, tener
consigo al pupilo viviendo en su misma casa. Y por supuesto cumplir con todo lo

establecido en lo material y lo espiritual.

Sélo se prevé el desmembramiento de la guarda, en el caso del menor que recibe
alimentos de un pariente, quien entonces puede solicitar al juez que aquél viva con él y

pueda encargarse, asimismo, de su educacion.

Educaciéon y alimentos: El encargado no esta obligado a suministrar de su propio
peculio, lo necesario para ensefianza y manutencion del pupilo, pues para tales gastos

se aplicaran las rentas necesarias de los bienes del menor. “*f

Incluso si las rentas no alcanzaren, el juzgador puede autorizar a esta persona para
que emplee parte del capital en alimentacién e instruccién. Si el pupilo no tuviere
bienes, el tutor con autorizacién del juez demandara a los parientes del menor por
alimentos. Si no hubieren familiares en condiciones de suministrar sustento, el mentor
podra con autorizacién judicial, contratar el aprendizaje de un oficio (con
consentimiento de éste) y también ponerlo en otra casa, lo que significa que podra

colocarlo en la morada de un tercero o en ultima instancia en un establecimiento

3! Carranza, Roberto. Ob. Cit. Pag. 106.
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publico o privado de beneficencia que asuma la guarda de éste y, por tanto todos los

gastos en que se incurran.

Siempre y cuando el tutor cumpla con sus obligaciones que le fueron otorgadas y no

las confiera a terceras personas.

“Obligacion de llevar cuentas: EI mentor esta forzado a documentar las rentas que

percibe el menor y los gastos que hace en beneficio de éste.

Inventario y avallo de los bienes del pupilo: El encargado, antes de que se entreguen
los bienes del menor, tras el discernimiento de esta figura juridica, debe hacer este
procedimiento, para después entrar en su administracién, y no sera necesario si ya se

hubiese hecho judicialmente.”?

Los padres, al designar a alguien en testamento o escritura, no pueden eximirlo del
compromiso de inventariar los bienes. Pero eso no lo exonera de sus aobligaciones de
mantener al pupilo en todo lo acordado. En caso de que ésta obligacién no hubiere sido

hecha por el tutor en el plazo sefnalado por el juez, podra ser removido de su cargo.

“Ampliacién del inventario: Si con posterioridad a la entrega de los bienes a la persona

designada, el pupilo adquiriese nuevos bienes, por sucesién o cualquier otro titulo,

32 Carranza, Roberto .Ob. Cit. Pag. 107.
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aquél debera clasificarlos por medio de un incremento en el registro anterior. Esto

también tiene que registrarlo donde corresponda.”?

2.10. La curatela

“Se entendia que era un cargo publico, que obligaba a una persona designada por la
ley o por el magistrado a dirigir la administracion de los bienes de un sui juris puber e

incapaz de ejercer por si solo sus derechos.”*

Esto no es posible en estos dias, porque todos deben ser capaces para resolver las
vicisitudes que se presenten, sin embargo, existen personas que tienen alguna
discapacidad que requieren de la ayuda de alguien idoneo para que cuide de su

persona y de su patrimonio.

“En un principio no hubo curatela testamentaria, sino exclusivamente legitima o
dativa, pero si el paterfamilias nombraba curador por testamento a la persona
bajo su potestad, el pretor confimaba ese nombramiento. El curador

administraba los bienes de la persona en curaduria, pero sin dar auctoritas.

La Ley de las Xll Tablas se organizé sélo para remediar la incapacidad de los furiosi,
sin intervalos licidos y de los pradigos que disipaban los bienes recibidos ab intestato

de sus ascendientes paternos. Los restantes dementes y prédigos no estaban en esta

33 Carranza, Roberto. Ob. Cit. Pag. 110.
* Ross, Alf. Ob. Cit. Pag. 135.
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figura juridica, lo cual explicaba la finalidad de la curatela en aquellos tiempos, la cual
no estaba encaminada a proteger los intereses de los incapaces, sino los de la familia

agnada.

El derecho romano hizo distincion entre el furiosi y el mente capti. El primero, era el
completamente privado de razén, tuviera o no momentos de lucidez; en tanto que el
segundo, era el poseedor de un poco de inteligencia o de facultades intelectuales
escasamente desarrolladas. Pero al ocuparse la ley decenviral inicamente del furiosi
sui juris y puber (sin la protecciéon, consecuentemente, de un paterfamilias o de un
tutor), determiné que permanecia sometido a la curatela legitima de los agnados y, en
subsidio de los gentiles, quedando claro que desde el momento mismo de la
manifestacion de la locura en el piaber sui iuris se le abrian las puertas a ésta institucion,

sin necesidad del previo decreto de interdiccién judicial.

Al curador del furiosi le asistia la obligacién, tanto de administrar los bienes de éste
como de velar por su curacién, sin que el pupilo, mientras durara la locura pudiera
ejecutar acto juridico alguno, por lo que, contrario sensu, al recobrar toda su capacidad

intelectiva podia obrar por si solo, como si nunca hubiera estado loco.

En suma, tratandose del furiosi, el curador debia limitarse en cuanto a los bienes,
administrarlos sin llegar a la auctoritas, quedando con la obligaciéon de rendir cuentas al
concluir la curatela, e incluso en todas las ocasiones en que el pupilo por recobrar la

cordura reclamaba la administraciéon de sus bienes.
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Debido a los pretores la curaduria en mencion, se extendié a personas urgidas de
proteccion, por padecimiento de enfermedades permanentes, como los mente capti, los
sordos, los mudos, y en general, todos aquellos que a raiz de enfermedades graves vy,
pese a ser plberes sui iuris no estaban en condiciones de velar personalmente por sus

intereses.” °

Para finalizar el segundo capitulo, se puede llegar a la conclusibn que como se ha
desarrollado, la tutela también reviste una gran importancia, en virtud de que es una
figura juridica en la cual los menores ejercen sus derechos y cumplen con las
obligaciones atinentes a través de sus representantes legales, que en este caso
pracede en defecto, siempre de la patria potestad. Es por elio que es un sustituto
perfecto uno del otro. En caso de inobservancia a la ley, el tutor sera removido del
cargo y sera asignado judicialmente a una persona idénea. Asi mismo, quedo claro que
también se encuentra la curatela, que es la institucién supletoria de la capacidad de
obrar de las personas, referida a diferencia de la tutela, en todos los ordenamientos
legales dualistas al respecto a los mayores de edad y lo ejerce el llamado por ello
curador como quedd descrito en este apartado, por eso es importante tomar en cuenta
la curatela aunque sea solo una figura doctrinaria, debido a que esta instituciéon no esta

regulada en la legislacion guatemalteca.

% Ross, Alf. Ob. Cit. Pag. 143.
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CAPITULO Il

3. Problemas juridicos que provienen de la antinomia referente a la tutela y a la

curatela

“Cuando varias normas regulan una misma disposicion juridica de forma distinta se
encuentra una antinomia, esto es, anti: Contra y nomos: Norma, es decir, dos 0 mas
normas que regulan de forma contraria un asunto de caracter juridico. Cuando este tipo
de situaciones surge en el mundo legal, causa hasta ciertos casos zozobra, ya que no

se discierne cual o en qué caso es correcta la aplicacion de una o de otra.”®

3.1. La doctrina legal en Guatemala

Los aspectos doctrinarios se encuentran plasmados en el Cédigo Civil, Decreto Ley

106, que a continuacién se desarrollan:

3.2. Casos en que procede

“ARTICULO 293. El menor de edad que no se halle bajo la patria potestad, quedara
sujeto a tutela para el cuidado de su persona y de sus bienes. También quedara sujeto
a tutela aunque fuere mayor de edad, el que hubiere sido declarado en estado de

interdiccion, si no tuviere padres.”

3 Tamayo y Salmoran, Rolando. Elementos para una teoria general del derecho civil. Pag. 330.
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En Guatemala las nomas juridicas en materia de la tutela, proveen una eficaz

proteccién de los intereses de los menores de edad y mayores declarados en estado

de interdiccion.

El tutor es el representante legal del menor o incapacitado
“ARTICULO 294. La tutela se ejerce por un tutor y un protutor, cuyos cargos son
personales y no pueden delegarse, pero pueden otorgar mandatos especiales para

actos determinados.”

El tutor, esta obligado a alimentar, educar y cuidar de la salud del menor, asi como, de
sus bienes, a inventariar todo lo que constituye su patrimonio, obligacién que no puede
ser dispensada ni aun por los que tienen derecho a nombrar tutor testamentario, a
rendir cuentas, al juez periédicamente y representarlo en todo los asuntos que la ley asi
lo exprese. Entre los derechos del tutor esta el de corregir y castigar al menor en forma
moderada, y ademas percibir una retribucién sobre los bienes que administre. Y el
protutor, es aquella persona que es colocada al lado del tutor para cuidar de que éste
cumpla a cabalidad sus obligaciones y suplirlo en la representacion del menor, cuando

se trate de actos en los que el tutor y el pupilo tengan intereses opuestos.

“ARTICULO 295. La tutela y protutela son cargos publicos a cuyo desempefio estan
obligadas todas las personas que se encuentren en pleno goce de sus derechos

civiles.”

54

" o,
t&sw C"’l,;
)

<

|

u
>
=

7208 A

— s

Stynn 3

C o
377



La tutela es un cargo publico al igual que la protutela, y que por ello el Cédigo Civil,
Decreto Ley 106, establece los requisitos para poder ejercerla, los casos en que existe

causal de excusa, a quien designa el juez entregar la tutela.

Segun la legislacion guatemalteca las clases de tutela son:

“ARTICULO 296. La tutela puede ser testamentaria, legitima y judicial.”

Tutela testamentaria

“ARTICULO 297. La tutela testamentaria se instituye por testamento, por el padre o la
madre sobreviviente, para los hijos que estén bajo su patria potestad; por el abuelo o la
abuela, para los nietos que estén sujetos a su tutela legitima; por cualquier testador,
para el que instituya heredero o legatario, si éste careciere de tutor nombrado por el
padre o la madre y de tutor legitimo; y por el adoptante que designe heredero o

legatario a su hijo adoptivo.”

Dicho de otra manera, la tutela testamentaria, es el derecho individual que le asiste a
los padres de elegir a un tutor para sus hijos entre sus parientes o amigos, facultad que
tiene unicamente el padre que fallece de dltimo. Se llama testamentaria, primero,
porque el nombramiento esta contenido en el testamento, y segundo, porque se da

hasta el momento en que fallecen los padres.

“ARTICULO 298. Los padres y los abuelos, en su caso, pueden nombrar un tutor y un

protutor para todos o para varios de sus hijos o para cada uno de ellos. Pueden
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también nombrar varios tutores y protutores para que ejerzan el cargo uno en defecto

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

La ley también faculta a los abuelos para nombrar a uno o mas representantes de los
menores, asi mismo, sefiala que a falta de uno de ellos, puede ejercerlo otro tutor o

protutor, tomando en cuenta el orden en que se les nombré.

Tutela legitima
“ARTICULO 299. La tutela legitima de los menores corresponde en el orden siguiente:
1°. Al abuelo paterno;
2°. Al abuelo matemno;
3°. A la abuela patema;
4° A la abuela materna; y
5°. A los hermanos sin distincion de sexo, siendo preferido los que procedan de

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

La linea materna sera preferida a la patema para el amparo de los hijos fuera del
matrimonio. Sin embargo, si existen motivos justificados para variar la precedencia,
puede el juez nombrar tutor al pariente que retna las mejores condiciones de
conocimiento y familiaridad con el mismo, teniendo en cuenta la solvencia, idoneidad y

preparacion, que constituya una garantia para el desempefio satisfactorio de su cargo.”
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La tutela legitima, es la que ejerce el pariente sobre un incapaz llamado por la ley, a
falta de tutor testamentario. Se prefiere a esta tutela de la testamentaria por presumirse
que ninguin otra persona se interesarA mas por el bienestar del menor que los
parientes. Tiene lugar, cuando el padre o la madre no nombraron tutor en su
testamento, o murieron ab-intestado, o bien cuando el tutor testamentario muere, se

incapacita, se excusa o es removido por justa causa.

Tutela judicial

“ARTICULO 300. La tutela judicial procede por nombramiento del juez competente,
cuando no haya tutor testamentario ni legitimo. Para este efecto, el Ministerio Publico y
cualquier persona capaz deben denunciar a la autoridad el hecho que da lugar a la

tutela no provista.

Para la designacién de la persona del tutor, el juez debera tomar en cuenta las

circunstancias que se mencionan en el articulo anterior.”

La tutela judicial, es aquella discernida por el juez y no por designacion testamentaria,
ni por ministerio de la ley. Constituye pues, el recurso final cuando los ascendientes no
nombran un tutor a sus hijos, y cuando éstos menores o incapaces carecen de
parientes cercanos, en quien pueda delegarse la tutela legitima, o bien porque éstos

familiares sean incapaces 0 se excusan.
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Tutela de los declarados en estado de interdiccion
“ARTICULO 301. La tutela de los mayores de edad declarados en interdiccion
corresponde:

1°. Al conyuge;

2°. Al padre y a la madre;

3°. A los hijos mayores de edad; y

4° A los abuelos, en el orden anteriormente establecido.”

En cuanto a este articulo se establece la curatela, la cual es una institucién de derecho
civil, que consiste en el cuidado, solicitud y administracién de una persona, o de una
cosa con la finalidad de custodiar, o proteger los bienes o patrimonio necesitados de
administracion y vigilancia. Tiene como objetivo principal, la proteccion de las personas

mayores de edad que estan incapacitadas o declaradas en estado de interdiccién.

“ARTICULO 302. Si hallandose en ejercicio un tutor legitimo o judicial apareciere el

testamentario, se transferira inmediatamente a éste la tutela.”

Prevalecera la tutela testamentaria sobre la legitima o judicial cuando aparezca un
testamento con el nombramiento del tutor, sin importar que ésta ultima se este

ejerciendo, debido a que se respeta la uitima voluntad del progenitor.

Otros aspectos importantes establecidos en el Cédigo Civil, Decreto Ley 106,

referentes a la tutela:
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Derecho de los menores que han cumplido 16 afios

“ARTICULO 303. A los menores que hayan cumplido la edad de dieciséis afios, debe
asociarlos el tutor en la administracion de los bienes para su informacion y
conocimiento; y si carecieren de tutor testamentario tendran derecho a proponer
candidato entre sus parientes llamados a la tutela legitima, o a falta de éstos, a persona

de reconocida honorabilidad para que ejerza la tutela judicial.”

Los menores que tengan 16 afios tendran una capacidad relativa para administrar su
bienes conjuntamente con el tutor y su tutor judicial sera un pariente por orden legitimo
0 una persona honorable, siempre y cuando no exista un tutor testamentario para

representario.

Aspectos referentes al protutor

“ARTICULO 304. El protutor intervendra en las funciones de la tutela, para asegurar su
recto ejercicio. La designacién del protutor se hara en la misma forma que la del tutor.
Puede recaer en parientes del pupilo o en otras personas, siempre que reiina las

condiciones de notoria honradez y arraigo.”

Una vez que se haya designado tutor, es necesario que se nombre y se le discierna el
cargo a un protutor. En la practica se acostumbra solicitar el nombramiento de un tutor
y un protutor de una sola vez, proponer para el efecto a las personas sobre quienes se
desea, recaiga el nombramiento y posterior el discemimiento del mismo. Segin el

Articulo 321 del Cédigo Civil, el protutor también esta obligado a constituir garantia en
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el caso de que el incapaz tenga bienes, salvo en el caso de que sea protutor

testamentario y el propio testador lo hubiere relevado de ésta obligacion.

“ARTICULO 305. El protutor esta obligado:

1°. A Intervenir en el inventario y avallio de los bienes del menor y en la
calificacién y otorgamiento de la garantia que debe prestar el tutor;

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

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

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

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

La legislacién guatemalteca, carece de normas coercitivas que obliguen al protutor a
resarcir lo dafios y perjuicios que ocasione a su representado, al igual que carece de
normas que regulen la forma como va a desempefiar sus funciones, por lo que sera
problema de cada protutor idearse la forma en que va a desempeiar sus funciones,
sobre todo lo relativo a la administracion de bienes, es decir la forma en que va a

supervisar ésta.

Tutores especificos
“ARTICULO 306. Cuando hubiere conflicto de intereses entre varios pupilos sujetos a

una misma tutela, el juez les nombrara tutores especificos.”
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Esta tutela no debe confundirse con la tutela especial, que es cuando hay conflicto
entre los hijos con los que ejercen sobre los mismos la patria potestad, el cual se

fundamenta en el Articulo 268 del mismo cuerpo legal.

“ARTICULO 307. Mientras no se nombre tutor y protutor y no se disciernan los cargos,
el juez, de oficio, o a solicitud del Ministerio Publico, debera dictar las providencias
necesarias para el cuidado de la persona del menor o incapacitado y la seguridad de

sus bienes.”

En el presente articulo, se refiere a que mientras no se hayan establecido a las
personas idéneas para desempefiar los cargos de tutor y protutor, el Juez competente
debera realizar las gestiones pertinentes, con el fin de resguardar de forma personal y

patrimonial al menor o incapacitado.

Tutores legales
“ARTICULO 308. Los directores o superiores de los establecimientos de asistencia
social, que acojan menores o incapacitados, son tutores y representantes legales de

los mismos, desde el momento de su ingreso, y su cargo no necesita discernimiento.”

Esta tutela, es el Unico caso en donde no es obligatorio el discernimiento del cargo para

ejercerla.
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“ARTICULQ 309. Los institutos de asistencia pablica pueden confiar el menor internado,
que carezca de padres, ascendientes y hermanos, a personas de notoria moralidad,
que dispongan de medios econémicos para proporcionarie alimentos, instruccion y
educacion. La direccion del establecimiento debe estar frecuentemente informada de
las condiciones en que se desarrolle la vida del menor, y en caso de abandono, o

cambio de circunstancias, recogerlo e internarlo de nuevo.”

De lo anterior se puede decir que tutor legal es el Estado, por medio de sus
instituciones benéficas, sobre los menores de edad que han sido abandonados o no

tienen padres o bien tiene padres pero son incapaces.

Como es evidente, la tutela debe ser discernida de conformidad con lo siguiente:

Discernimiento del cargo
“ARTICULQ 319. El tutor y el protutor no entraran a ejercer sus cargos, sino después
de discernidos por el juez. Ninguna tutela puede ser discernida sin estar llenados todos

los requisitos que para su ejercicio exige la ley.”

Nadie puede ejercer las funciones de tutor, ya sea que ésta sea otorgada por los
padres o por los jueces, sin que el cargo sea discernido por el juez competente, quien
sera el que autorice al tutor nombrado o confirmado para ejercer dichas funciones;
quiere decir que este discernimiento equivale a la toma de posesion de un empleado

publico. En el ambito juridico, el discernimiento del cargo de tutor y de protutor lo hace
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un Juez de Familia, y es requisito indispensable que la tutela sea registrada mediante

inscripcién en el Registro Nacional de las Personas, (RENAP).

3.3. El estado de interdiccion y la declaratoria de ésta en Guatemala

a) “Interdiccion: Es el acto judicial, mediante el cual se priva a una persona (demente
o incapaz) de actuar por si misma en la vida juridica. El interdicto no puede

obligarse por si mismo sin la autorizacién de otra persona (curador).”’

b) Efectos de la interdiccién:
Declarada por el juez e inscrita en el registro Nacional de Personas (RENAP),
todos los actos que haga el interdicto son nulos de nulidad absoluta. Los actos
ejecutados o celebrados antes de la declaracién de interdicciébn son validos, a
menos que se pruebe que el que lo ejecutdé o celebré estaba entonces

incapacitado.

c) Quiénes se pueden declarar en interdiccidn:
« Al o la demente (absolutamente incapaz).
¢ Al o ladisipadora, que por hechos repetidos de dilapidacion manifieste su total
falta de prudencia en la administracion de sus asuntos o negocios. Con todo,
el disipador conservara siempre su libertad y tendra libre disposicion de una

suma de dinero para sus gastos personales, proporcionada a sus facultades,

37 Ross, Alf. Ob. Cit. P&g. 205.
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sefnalada por el juez.

d) Ejercicio del derecho a solicitar la interdiccion de un incapacitado: Esta se hace
por medio de una demanda judicial interpuesta ante el juzgado civil, dentro de

cuya jurisdiccion esté ubicado el domicilio del incapacitado.

e) Estado de las personas: Como atributo de la persona, tiene el alcance actual de
fijar su posicion dentro de la familia (hijo, padre, madre, conyuge, hermano, etc.),
y dentro de la sociedad (ciudadano, habitante, soltero, casado, etc.), un
emplazamiento al que cotrresponde una serie de normas que asignan al sujeto
facultamientos e incapacidades, derechos y deberes. Estas capacidades pueden

ser reconocidas o0 negadas.

f) Clases de capacidad:

o (Capacidad de derecho: La aptitud que tiene una persona para ser sujeto en
las relaciones de derecho por medio de representante legal. Ej.: Los
menores de edad.

e Capacidad de ejercicio: Es la capacidad de hecho, el poder realizar actos
con eficacia juridica. Es decir, se tiene que ser mayor de 18 afnos y no estar
en estado de interdiccion.

« Capacidad relativa: Es la aptitud que tienen ciertos menores de edad para
contraer derechos y adquirir obligaciones por si mismos. Ej.: Los mayores de

14 anos pueden contratar su trabajo.
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3.4. Declaracion de incapacidad en derecho comparado

“La incapacidad debe iniciarse antes de que la persona afectada llegue a la mayoria de
edad, puesto que al llegar ésta, los padres pierden la patria potestad y por lo tanto su

hijo tiene capacidad legal para decidir por si mismo sobre su vida y sus bienes.

El procedimiento de incapacidad se sustancia por los tramites del juicio verbal y esta
contemplado en la nueva LEC, (Ley de Enjuiciamiento Civil de Espafia), como un
procedimiento especial que se sustancia ante el Juzgado de Primera Instancia del lugar

de residencia del presunto incapaz.

Estan legitimados para interponer la demanda de incapacidad:

a) El conyuge o quien se encuentra en una situacién de hecho asimilable.

b) El ascendiente, descendiente o hermano.

c) En caso de que no existiera ninguna de las personas mencionadas anteriormente,
iniciara el procedimiento el Ministerio Fiscal (salvo en el caso de los menores de
edad, cuya incapacidad solo podran promover los padres o los tutores).

d) Una persona que sea honorable, vecina o amiga de la familia, también puede

interponer una demanda.”®

* Raz, Joseph. Ob. Cit. Pag. 256.
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3.5 Procedimiento de incapacidad iniciado a instancia de parte segin la practica

americana

“Existiendo los sujetos antes mencionados, el procedimiento se inicia con un escrito
(demanda), en el que se pone en conocimiento del juez la existencia de un retraso
mental en determinada persona. En este caso, es necesaria la concurrencia de un

abogado y procurador.

De este escrito se da traslado a la persona que se pretende incapacitar, en su domicilio,

para que en el plazo de 20 dias conteste al mismo, si lo considera oportuno.

Como es logico, y por desgracia, en la mayoria de las ocasiones la persona a la que va
dirigido el escrito, por tener una minusvalia psiquica no tiene capacidad para contestar
a la demanda, por lo que se debe dejar transcurrir el plazo antes indicado, sin hacer
nada al respecto. Cuando, transcurridos los 20 dias, en el juzgado vean que la persona
a la que se pretende incapacitar no ha contestado a la demanda, se comunicara al

fiscal, que sera quien en el procedimiento represente al demandado o presunto incapaz.

El fiscal siempre se opondra a la incapacidad, mientras no se demuestre lo contrario.
La forma de demostrar lo contrario son unas pruebas que deben realizarse ante el
juzgado, y son las siguientes: Las personas con retraso mental tienen capacidad
juridica, es decir, pueden ser titulares de pisos, acciones, etc.; sin embargo, no tienen

capacidad de obrar, no pueden realizar contratos de compraventa, arrendamientos, etc.
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sin la asistencia de otra persona. Por ello, es necesario iniciar una serie de tramites

juridicos, para proteger a los hijos, tanto en el ambito econémico como personal.

3.6. Capacidad

Aptitud que tiene una persona para adquirir derechos y contraer obligaciones.
e Capacidad juridica o de derecho: Es el grado de aptitud que tiene la persona,
para ser titular de derechos y obligaciones.
e Capacidad de obrar o de hecho: Es la aptitud que tiene la persona de actuar por
si misma en la vida civil, es decir, de ejercer y cumplir, en forma personal y
directa, sus respectivos derechos y obligaciones, las cuales no deben estar fuera

de la ley. “*

Las personas que padezcan de ceguera, son capaces de adquirir derechos o contraer
obligaciones. Se reputan como tal, todos los que en el Cddigo Civil no estan

expresamente declarados incapaces.

3.7. Incapacidad

e ‘“Incapacidad de hecho: La ley priva a las personas fisicas de la facultad de obrar

por si mismas, declarandolas incapaces, fundadas en la falta o insuficiencia de

su desarrollo mental (como las personas por nacer, los menores y los dementes)

% Carranza, Roberto. Ob. Cit. Pag. 127.
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o la imposibilidad de poder manifestar su voluntad (como los sordomudos que no

pueden darse a entender por escrito), considerando que el elemento volitivo

(voluntad) es basico en la formacién de todo acto juridico. En resumen, impide a

determinadas personas ejercer por si mismas sus derechos y contraer

obligaciones.

Esta puede ser:

I. Absoluta: Son las personas por nacer, los menores impuberes, los dementes

y los sordomudos que no puedan darse a entender por escrito. Los ultimos
dos casos deben haber sido declarados por el juez.

Il. Relativa: Son los menores adultos, entre 14 y 21 afios.

incapacidad de derecho: La ley prohibe a determinadas personas a realizar
ciertos actos en razén de incompatibilidad de orden moral o juridico. Por ejemplo:
Los padres no pueden hacer contrato alguno con los hijos que estan bajo su

patria potestad. Esta es siempre relativa.

Sistema de proteccion: A fin de remediar la incapacidad de hecho de las personas y por

exigencia del principio de igualdad ante la ley de todas ellas, por lo cual queda suplida

esa incapacidad, en derecho se conocen dos modos principales:

1.

Representacion asistencial: Tiene lugar cuando se asigna a una persona, para
que sustituya al incapaz en el ejercicio de los derechos de éste y realice los
actos para los cuales el titular esta legaimente impedido. El actGa por iniciativa y

sin concurso de la voluntad del representado.
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Ademas de los representantes necesarios, los incapaces son heterogéneamente
representados por el Ministerio de Menores, que sera parte legitima y esencial en
todo asunto judicial o extrajudicial, de jurisdiccién voluntaria o contenciosa, en que
los interdictos demanden o sean demandados, o en que se trate de las personas o
bienes de ellos, so pena de nulidad de todo acto y de todo juicio que hubiere lugar
sin su participacion.
La representacién ostenta los siguientes caracteres:
a) Es legal, porque proviene de la ley.
b) Es necesaria, porque no puede prescindirse de ella.
c) Es dual y conjunta, ya que esta conferida a dos representantes, el legal
individual y el heterogéneo.
d) Es controlada, ya que esta sujeta a la aprobacién judicial.
2. Sistema de asistencia: El incapaz no es sustituido por otro en el ejercicio de sus
derechos, sino llamado conjuntamente con otro al desempeifio de ese ejercicio.
El elemento voluntario esta integrado por la voluntad del titular de los derechos
ejercidos, completada por la voluntad de la persona que desempeiia la funcién
de contralor™®,
En la incapacidad de hecho, es frecuente el funcionamiento conjunto de ambos
sistemas. Hay conjugacion de representacion y asistencia en todos los variados
supuestos de actuacién de los representantes con previa autorizacion judicial, pues

entonces la asistencia es desempenada por el juez.

* Tamayo y Salmoran, Rolando. Ob. Cit. P4g. 190.
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Dentro del funcionamiento de la representacion legal, el nuevo Articulo 57 del Cédigo
Civil, del Congreso de la Replblica de Argentina, preceptia que los representantes de
los incapaces son:
a) “De las personas por nacer, sus padres y a falta o incapacidad de éstos, los
curadores que se les nhombre.
b) De los menores no emancipados, sus padres o tutores.

c¢) De los dementes o sordomudos, los curadores que se les nombre.”

La representacion de los incapaces es extensiva a todos los actos de la vida civil, que
no fueren exceptuados en este Cédigo, pero quedan exceptuados de la representacion
genérica que envisten los representantes, los llamados personalisimos, que son
aquellos que por su naturaleza sélo estan librados a la discrecional voluntad del autor.
Los actos de esta indole son: El matrimonio, el reconocimiento de filiacién, el
testamento, fa accién de divorcio, la revocacién de donacién por ingratitud del donatario,
y se dice que son voluntarios ya que se derivan de lo que se puede 0 no se puede

hacer.

3.8. Los inhabilitados

‘En diversas legislaciones se establecen las causas que motivan la inhabilitacion de las
personas, entre las mas importantes estan:
a) A quienes por embriaguez habitual o uso de estupefacientes, estén expuestos a

obtener actos juridicos perjudiciales a su persona o patrimonio;
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b) A los disminuidos en sus facultades, cuando el juez estime que el ejercicio de su
plena capacidad pueda resultar presumiblemente dafino a su persona o
patrimonio;

c) A quienes por la prodigalidad en los actos de administracion y disposiciéon de sus
bienes expusiesen a su familia a la pérdida del patrimonio. Sélo procedera si la
persona imputada tuviera cényuge, ascendientes o descendientes y hubiere
dilapidado una parte importante de su patrimonio. La accién, para obtener esta

inhabilitacion sélo correspondera al conyuge, ascendientes y descendientes.

De esta manera, se tiende a proteger mas a la familia directa del prédigo que a él
mismo. No existe una tutela legal, por mas dilapidacién de bienes en que incurra,

excepto que se trate de un enfermo mental.

“Procedimiento: En este caso debe ser declarado por el juez, remitiéndose la ley al
tramite de interdicciéon por insania. Haciendo referencia a los casos de demencia y

rehabilitacion, necesitAndose una nueva sentencia para el ultimo caso.

Los efectos: El juez nombra un curador al inhabilitado, quien no podra disponer de sus
bienes por acto entre vivos, pudiendo hacerlo Unicamente en la administracion. El
representante presta su conformidad autorizando al incapaz a otorgarla, se requiere de

la voluntad de ambos, si el acto carece de valor es nulo.
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En cambio, cuando opera la representacién sola, se manifiesta la voluntad del
representante (curador), no la del representado (demente o sordomudo interdicto).
Como consecuencia de esto, se puede decir que el inhabilitado es una persona capaz

de hecho con algunas limitaciones.

3.9. Los dementes

Se incluye entre los incapaces absolutos de hecho, a los dementes. Se refiere a los
dementes declarados por resolucion judicial firme, es decir, a los interdictos. Debiendo
entenderse la primera frase, como referida a la incapacidad de hecho de la persona. El
demente no interdicto es capaz de hecho, sin perjuicio de no ser validos los actos
juridicos que realice, ni poder imputarsele responsabilidad por ilicitud, ya que el carecer

de uso de razon (discernimiento) no tiene voluntad juridica.™"

Asi como se ha desarrollado el presente capitulo, se ha de entender ahora la forma en
la que una antinomia puede causar zozobra en la vida civil de las personas y de cémo
es posible brindarle una solucién eficaz a dicha situacién, tomando en cuenta los

parametros no solo legislativos sino doctrinarios.

*1 Ross, Alf. Db. Cit. Pag. 280.
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CAPITULO IV

4. Solucion al conflicto entre curatela y patria potestad

Las soluciones a los conflictos de caracter juridico gue nacen de problemas por razén
de antinomias son esenciales para el correcto desarrollo, en el presente caso, de la
vida civil de las personas, es por ello que a continuaciéon se propone una solucién para

que la patria potestad en el presente caso siga avante en determinados casos.

4.1 Problemas juridicos referentes a la tutela y la patria potestad

En Guatemala, en virtud de existir dos normas que establecen diferentes disposiciones

respecto de un mismo tema, existe lo que se llama antinomia.

En ese orden de ideas, el Articulo 301 del Cadigo Civil establece:

“ARTICULO 301. La tutela de los mayores de edad declarados en interdiccion
cotresponde.

1°. Al cényuge;

2°. Al padre y a la madre;

3°. A los hijos mayores de edad; y

4°, A los abuelos, en el orden anteriormente establecido.”
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Mientras que el Articulo 252 del mismo cuerpo legal establece: “La patria potestad se
ejerce sobre los hijos menores, conjuntamente por el padre y la madre en el matrimonio
y en la unién de hecho; y por el padre o la madre, en cuyo poder esté el hijo, en
cualquier otro caso. Los hijos mayores de edad permaneceran bajo la patria potestad

solamente que hayan sido declarados en estado de interdiccion.”

Como es evidente, existe una antinomia entre las normas relacionadas. Para una mejor
comprension de dichos aspectos es necesario entender algunos caracteres y

diferencias de las antinomias, por lo cual se desarrolia la siguiente:

“Segun Ferrater Mora, en un sentido amplio se denomina antinomia: A todo conflicto
entre ideas, proposiciones, actitudes etc. Por ejemplo: antinomia entre razén y fe, entre
amor y deber, entre moral y economia, etc. En sentido estricto, el término griego
antinomia, designé primero en el horizonte del sentido de las leyes (d4mbito del derecho

y regulacién de la vida comun - en la Polis), del conflicto entre dos leyes.

Esto plante6 el tema inicialmente en el horizonte de problemas de la retérica, es decir,
en el ambito de la comunicaciéon. Para Plutarco (Mor. IX 742 A) se puede arbitrar una
antinomia, cuando hay que dirimir el conflicto entre dos posiciones en disputa y cada
una se apoya en el modo de hablar de la otra parte (los griegos pedian restitucién a los
troyanos por la derrota de Paris y los troyanos no querian ceder porque no los habian

matado).
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Quintiliano (Inst. Oratoriae VI, vii, i) considera existir una antinomia cuando hay dos
aspectos (status): uno sobre la letra y otro sobre la intencion de la ley; lo que conduce a
opiniones contrarias sobre lo que la ley estatuye y a la construccion subjetiva, por cada
parte, de una ley distinta. Cada parte sostiene que hay un conflicto objetivo, como si se
tratara de que realmente existan dos leyes contrarias. Sin embargo, argumenta
Quintiliano, sb6lo hay una ley, pues si el derecho (ius) fuera distinto, unas leyes
cancelarian a otras. Esto es, la manifestacién del conflicto comunicacional antinomia
(en el horizonte del tema leyes), es posible sblo si por interpretaciones o
construcciones diversas sobre lo que implica una ley (aunque evidentemente, la misma
formulacion o dimension sintactica de la ley tenga mucho que ver con ese conflicto al
dejar mayor o menor ambito de libertad a la interpretacion - en semantica - y al uso

pragmatico de la ley).

En el horizonte de sentido de la reflexién filoséfica y I6gica, el término antinomia se usa
en referencia al significado de las proposiciones, a veces como sinénimo del término

paradoja.” *2

La conjuncién de una afirmacién y de su negacion es una antinomia, si es que puede
mostrarse la verdad de ambas. El término se usa en este sentido, para designar una
proposicién, que es al mismo tiempo y considerada en si misma (no en sus
presuposiciones 0 en sus consecuencias como sucede con la paradoja), verdadera y

falsa.

2 Rousvelisth, Robert. Analisis juridico de las antinomias. Pag. 43
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“Se suelen distinguir en estas antinomias tres tipos distintos:
a) Gnoseoldgicas, en el sentido kantiano;
b) Légicas, que se manifiestan en matematicas (en la teoria de conjuntos);
c) Semanticas (en general, puramente referidas a la dimension sintaxis o

gramética). “®

Las légicas y las semanticas, son las mas estudiadas en la perspectiva de la filosofia

analitica, centrada en la critica de la dimension lenguaje.

4.2. Antinomias gnoseoldgicas

Podria hablarse aqui, con mas propiedad terminol6gica, de antinomias de teoria
filoséfica del conocimiento. El ejemplo mas conocido de este planteamiento se
encuentra en las criticas de la razén de Kant, donde las antinomias surgen por el uso
dogmatico del saber y s6lo se resuelven cuando se aplica la critica radical a las

operaciones de la cognicién.

“Para Kant, la antinomia de la razén pura consiste en el uso de ideas transcendentales,
con el fin de obtener conocimientos sobre el cosmos empirico. En cada una de sus
teorias, se da un conflicto o antitética (tesis conjuntamente con su antitesis), entre dos

juicios dogmaticos, sin que exista mas fundamento para uno que para el ofro.

> Rousvelisth, Robert. Ob. Cit. Pag. 47.
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Las cuatro antinomias son:

12 Tesis: El mundo tiene comienzo temporal y limites en el espacio. Antitesis: El
mundo no tiene ni comienzo ni limites.

22 Tesis: Toda substancia consta de partes simples, y no existe sino lo simple o lo
compuesto desde lo simple. Antitesis: Nada del mundo se compone de partes
simples.

32. Tesis: Existe libertad, en el sentido transcendental de la posibilidad de un comienzo
absoluto e incausado de una serie de efectos. Antitesis: Todo sucede segun leyes
naturales (esta determinado).

42, Tesis: El mundo tiene como parte de él o como su causa un ser necesario. Antitesis:

No existe un ser necesario, ni como parte ni como causa del mundo.

La tesis se prueba por la refutacion de la antitesis y viceversa. Por ejemplo, (primer
antinomia) si se admite la antitesis, entonces ni podria hablarse de un acontecer en el
mundo, pues todo acontecer requiere un comienzo y un fin. Pero si se admite la tesis,

entonces hay que admitir un estado anterior de nada, donde tampoco puede advenir o

comenzar nada. “*

4.3. Diferenciacion de la antinomia y paradoja

“Aungque no hay unanimidad en la distincion entre antinomia y paradoja (la forma de

distinguirlas depende de posiciones tedricas también antinémicas), se puede seguir la

“ Rousvelisth, Robert. Ob. Cit. Pag. 49.
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forma de diferenciarlas comdn a los constructivistas de Erlangen, que en vez de
referirse a los contenidos conceptuales, orientan su observacion y modo de analizar el
problema a las operaciones (construcciones), en el curso de las cuales se manifiestan

los conflictos o contradicciones.

Una antinomia, surge asi en una operacién-construccion, que partiendo de
presuposiciones consideradas como evidentes o libres de toda sospecha conducente, a
través de inferencias légicas, a dos proposiciones contradictorias (A A), con lo cual (por
una reductio ad absurdum), se llega a inaceptabilidad del mismo punto de partida (o si

hay varias proposiciones iniciales a la inaceptabilidad de alguna o algunas de ellas).

Una paradoja, en cambio, se caracteriza por conducir, en una operacién construccién
de correcta inferencia légica, desde las premisas o presuposiciones iniciales, a

consecuencias inesperadas o contra-intuitivas.

También debe distinguirse antinomia de contrariedad (l6gica). Dos proposiciones
pueden ser contrarias entre si, sin que eso implique una antinomia. La antinomia
surgiria sélo al relacionar dichas propuestas, estableciendo que es posible probar la
validez de ambas. Es decir, no basta que los contenidos conceptuales sean
incompatibles, sino es precisa ademas la relacion con las operaciones de demostracion
realizadas, de tal modo que se demuestre que ambas son simultdneamente verdaderas

para el observador que las considera.™®

* Rousvelisth. Robert. Ob. Cit. Pag. 55.
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4.4. Diferenciacion entre antinomias légicas

“Son las mas discutidas hoy en el contexto de la reflexion metateédrica o de la filosofia
analitica de la ciencia (en este caso, de las ciencias formales), son las que se plantean
al explicar la dimension calculatoria de un sistema formal (matematicas, I6gica formal),
como sucede en el caso de la teoria de conjuntos, con los conceptos de nimero y
conjunto. Las operaciones de observacion, en las que se manifiestan las antinomias
l6gicas, no tienen en cambio referencia alguna a los conceptos de verdad, significado o

definicion.

Las antinomias de la teoria de conjuntos, se dividen en clasicas y en nuevas. Las

primeras son la de Burtali-Fortis, la de Cantor y la de Zermelo-Russell.

En contraposicion a las logicas, se encuentran las antinomias semanticas, que
aparecen cuando hay que emplear formulaciones referidas a conceptos, como los de

verdad, sentido, significado, definicién, etc.

Segun F.P. Ramsey (1926), se plantean sblo cuando explicitamente se hace una
referencia a los medios lingilisticos con que se formulan estas antinomias. Las distintas
variantes de la paradoja-antinomia del cretense Epimenides, que afirma que él siempre
miente, son formulaciones de lo que los latinos denominaban insolubilia (formulado
modernamente: La frase que estas leyendo afima ser falsa). Mas reciente es la

antinomia de Grelling.
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La resolucion de las paradojas semanticas exige una critica, a nivel de andlisis del
lenguaje, de la relacion de auto-referencia en la formulacion antindmica. A. Tarski, con
su teoria semantica de la verdad, mostré que la resolucién de éstas requiere diferenciar
claramente entre lenguaje-objeto y meta-lenguaje. Asi, por ejemplo, el predicado
heterolégico no podria aplicarse como si fuera él mismo en distintos niveles de

expresion, porque en cada nivel tendria otro sentido.

Este analisis se da por medio de la relacién concatenada de las paradojas semanticas,

expuesta en parte por la formulacién antindmica. “¥¢

4.5. La patria potestad prevalece ante la tutela

En el presente caso, en el cual existe antinomia dentro de un mismo cuerpo legal,
siendo éste, el Codigo Civil, la forma de darle solucion al problema es de la mano de la

doctrina.

Un ordenamiento no es coherente, cuando existe el denominado conflicto de normas.
Existe antinomia, cuando dos 0 mas normas que pertenecen al mismo ordenamiento
imputan al mismo caso soluciones incompatibles entre si, y que dan lugar a que la

aplicacion simultanea de las normas produzca resuitados incompatibles e imposibles.

% Rousvelisth, Robert. Ob. Cit. Pag. 71.
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“De ahi, que se tenga que elegir entre unas y ofras. Existe conflicto entre una
obligacion y una prohibicién, en relaciébn a una misma materia hay una incompatibilidad.
También existe contradiccion entre una obligacibn y permiso negativo, y entre
prohibiciébn y permiso positivo, siempre que regulen la misma materia. Segin el
profesor Ross, puede existir antinomia total, que es cuando existe una incompatibilidad

absoluta, ya que coinciden totalmente los campos de aplicacion.

¢ Una incompatibilidad parcial-parcial: Cada norma tiene un campo adicional de
estudio.
¢ Una incompatibilidad total-parcial: Se da cuando el ambito de aplicaciéon de una

norma, esta incluido en otra, pero esta ultima tiene casos adicionales. “4’

Entonces la incompatibilidad parcial-parcial, es algo que definitivamente le falta un
adicional para su completa aplicacién, y la total parcial, es cuando una norma encuadra

en otra.

4.6. Criterio utilizado para resolver las antinomias

¢ “Principio de jerarquia normativa: Establece que la norma superior prevalece

sobre la inferior. Asi, la Constitucion predomina sobre toda norma juridica y

éstas se deben ajustar a ella, no pudiendo ser contradictorias entre si.

47 Rousvelisth, Robert. Ob. Cit. P4ag. 86
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e Principio de cronologia o temporalidad: Toda medida posterior de igual rango
deroga a la anterior.
e Principio de especialidad: Supone que la legalizacion especial, prevalece sobre

la general.

Puede ocurrir que, para solucionar las antinomias nos encontramos con conflictos de
opiniones. Para Bobbio, establece que cuando se dé el problema entre el criterio
jerarquico y el cronoldgico, siempre se resolvera a favor del primero (sera aplicable la
norma superior). Si el conflicto se da entre el cronoldgico y especial, o especial y

jerarquico, la solucion dependera del juicio sobre el especial (sera el juez quien decida).

A parte de estos principios, existen otros que debemos tener en cuenta, que son:
a) La aplicacion analégica.
b) La supremacia de la ley.
c) La sujecion al sistema de fuentes, con el principio de iura novit curia.

d) Publicidad de la norma, condicién "sine qua non", condicion esencial para que

las normas tengan validez.”*®

“® Kelsen, Hans. Teoria general del derecho y del Estado. Pag. 167.
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4.7. Patria potestad y sus aspectos importantes en el derecho comparado

Es el conjunto de los derechos de los progenitores, respecto de las personas y bienes
de sus hijos menores no emancipados. Antes los descendientes no gozaban de

derechos ante los padres.

Mas tarde, se considerdé a ésta, como al conjunto de derechos y obligaciones que

corresponde a los padres sobre las personas y bienes de sus hijos.

1°) “Derechos y deberes: Se confieren prerrogativas a los titulares, no sélo atendiendo
a sus intereses, sino principalmente considerando a los del menor. Los derechos

qgue se confieren implican correlativos deberes.

2°%) Titularidad y ejercicio: Es el conjunto de los derechos y deberes que en principio
corresponden a ambos padres, independientemente el ejercicio, es la facultad de
actuar concretamente en virtud que corresponden en unos casos, a uno u otro, o a

ambos progenitores.

3% Régimen actual de ejercicio: Combina los sistemas de ejercicio vinculado e

indistinto. Corresponde al padre y a la madre simultaneamente. Sin embargo, se
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presumira que los actos realizados por uno de ellos cuentan con el consentimiento

del otro.™®

Cuando los padres no conviven, la patria potestad se concentra en el progenitor con
quien vive el menor, sin perjuicio del derecho del otro de tener adecuada comunicacién

con el hijo y de supervisar su educacion.

Esto es muy importante, ya que en muchos casos uno de los padres no permite al otro

ver a los hijos, y asi se crea un conflicto no solo entre ellos, sino con los pequefios.

No funciona la presuncién legal de consentimiento de un progenitor, respecto de los
actos que el otro realiza, cuando mediare expresa oposicidbn. En caso de que
reiteradamente existan desacuerdos entre los padres, el juez puede, o bien concentrar
en uno de ellos el ejercicio de la patria potestad, si advierte que es el otro el que
constantemente causa los desacuerdos, o bien distribuir las facultades entre ambos

ascendientes, teniendo en cuenta las caracteristicas y mayores aptitudes de cada uno.

Efectivamente, es el juez el que resuelva este tipo de diferencias, entre padres que no
estan juntos, ya que en consecuencia puede producir un problema mayor, en donde el

Unico perjudicado sea el hijo.

* Flores, José. Derecho de menores en México. Pag. 275.
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4°) “Actos que requieren consentimiento expreso de ambos padres:

5°)

6°)

» Autorizacién para contraer matrimonio (al emanciparse el menor, gueda
sustraido de la esfera de la patria potestad de ambos padres). Si el menor,
pretende casarse y no cuenta con la autorizacion de los padres, el juicio de
disenso tramitara con los dos; y en caso de que uno de ellos hubiera prestado su
asentimiento solo tramitara con el otro.

¢ Habilitacién (para su emancipacién también se requiere el consentimiento del
menor).

e Aprobacion para ingresar en comunidades religiosas, fuerzas armadas o de
seguridad.

» Permiso para salir de la republica.

e Autorizacién para estar en juicio.

¢ Disponer de inmuebles y derechos o muebles registrables de los hijos, cuya
administracién se ejerce con autorizacién judicial.

¢ Ejercer actos de administracion de los bienes de los menores.

Padres incapaces, privados o suspendidos en el ejercicio de la patria potestad: Las
facultades se concentran integramente en el cényuge no afectado. Si esto sucede

con ambos padres, al menor se le nombrara un tutor.

Hijos extramatrimoniales de menores no emancipados: El progenitor que es menor

no emancipado, no tiene el ejercicio de la patria potestad, en cuanto impligue tomar
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Decisiones de trascendencia juridica. Se prefiere designar como tutor, al
ascendiente que ejerza la patria potestad sobre el papa o mama menor que tiene al

hijo bajo su cuidado.

7°) Alimentos: La obligacion alimentaria, pesa tanto sobre el padre como la madre. En
caso de no contar con los bienes economicos, también recae sobre los abuelos

paternos o maternos.

8°%) Caracteres y efectos de la obligacion: El deber de alimentos comprende la
satisfaccion de las necesidades de los hijos en manutencién, educacion,
esparcimiento, vestimenta, habitacién, asistencia y gastos de enfermedad. Asi

también como el cuido y guarda de los bienes que poseen.

e A diferencia de lo que sucede en los juicios de alimentos, que se plantean
entre otros parientes, cuando es el hijo menor de edad el que pide alimentos

a sus padres, no debe demostrar su necesidad de ellos.

e La cuota fijada puede aumentar por muchas circunstancias, pero ademas

por tener mas edad el alimentado, con los mayores gastos que ello significa.

« No puede alegar el progenitor falta de trabajo para oponerse a la fijacion de

la cuota. Si ese fuera el caso se tendria que establecer judicialmente.

e Se suspende el derecho de visita, por incumplimiento del alimentante,

cuando la falta es maliciosa, tendiente a perjudicar al hijo.
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+ |aobligacion de dar alimentos es algo que se tiene que dar por parte de la
persona que ejerce la patria potestad, no puede eximirse esa

responsabilidad.

9% Concubinato € injurias cometidas por el progenitor que tiene la guarda: Dichos
actos no pueden servir para privar de alimentos al hijo menor que vive con el

progenitor que los realizé.

10° Poder de correccion: El derecho de los padres de corregir a sus hijos menores
debe ser ejercido con moderaci6n, debiendo quedar excluidos los malos tratos,
castigos o actos que lesionen 0 menoscaben fisica o psiquicamente a los
menores. En realidad no hay necesidad de usar la violencia, para reprender a los

hijos.

119 Trabajo de los hijos menores: Los padres no pueden exigir al descendiente que
desarrolle una actividad laboral en su beneficio, pero si la colaboracién propia de
su edad, sin por ello tener que remunerarlo. Los hijos tienen la obligacién de
ayudar a sus padres, siempre y cuando no sea un trabajo que requiera mas de

lo que ellos puedan cumplir.
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129)

139

14°)

15

Actuacion del menor en juicio. Se exige la autorizacion de ambos padres,
tratandose de menores adultos. Y esto es, muy importante ya que los padres
tienen que dar autorizacion, para los actos legales que ellos tiendan a
comparecer o realizar, ejemplo. Casarse, comprar una casa etc. No se

necesita autorizacion, cuando el hijo es demandado criminalmente.

La guarda del menor: Los padres pueden exigir a las autoridades publicas, toda
la asistencia que le sea necesaria para hacer volver al hogar a los hijos que lo
hubiesen dejado. También tienen la facultad de acusar criminalmente, no sélo a
{os corruptores o seductores de sus menores, sino también a las personas que
los retuvieren. En caso de separacion de los progenitores, la guarda se confiere

a uno de ellos.

Localizacion y restitucion de menores, que se encuentran en el exterior: Existe
un mecanismo de actuacién del juez exhortado por otro de distinto pais, para la
localizacién de menores que residan habitualmente en el pais del exhortante y
presuntivamente se encuentren en forma indebida en territorio del exhortado.

También se prevé el tramite de restitucion de menores.

Responsabilidad por los hechos ilicitos de los hijos: Ambos padres son
solidariamente responsables de los dafios que causan los que habiten con ellos.

Si los perjuicios los causan menores de 10 afios, la responsabilidad sera directa
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y exclusiva de los progenitores. Si es mayor de 10 aiios, el hijo también
respondera personalmente y con sus bienes ante el damnificado, y la
responsabilidad de los padres es sélo indirecta o refleja, por lo cual podran
reclamar en contra del menor, si es que tiene patrimonio, resarcimiento por io
que tuvieron que pagar al tercero. Si el descendiente habita sélo con uno de sus
progenitores, quien ejerce su tenencia es el Unico responsable, salvo que al

praducirse el eventa daficsa el hijo estuviere al cuidada del otra ascendiente.™

La responsabilidad de los padres, queda reemplazada por la persona que se halla al
frente de un establecimienta de cualquier clase, y el menor se encuentra de una
manera permanente bajo su vigilancia y autoridad. Si éste trabaja, y el dafo lo causa

trabajando, sera responsable el patrono.

Se exime de responsabilidad a los padres, cuando prueban que {es ha sido imposible
impedir el hecho de su hijo. Esta imposibilidad no resultara de la mera circunstancia de
haber sucedido fuera de su presencia, si apareciese que ellos no habian tenido una
vigilancia activa sobre ellos. Si el progenitor no puede contener el dafio, aunque lo

tenga vigilado, en este caso el padre queda exento de toda culpabilidad.

16°) “Representacién en juicio: Los padres son los representantes legales de sus

hijos, y en consecuencia pueden estar en juicio por ellos, como actores o

* Flores, José. Ob. Cit. Pag. 278.
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17°)

18°%

199

demandados. No podran estar por cuestiones vinculadas a las actividades
remuneradas que desarrolla el menor que ya cumplié 18 afos, o relacionadas
con los bienes que él ha adquirido con su trabajo. Sin perjuicio de la
representacion que ejercen los padres, los menores son heterogéneamente

representados por el Ministerio Publico de Menores.

Administracion: Se requiere el consentimiento de ambos padres para todos los
actos vinculados a la administracién de los bienes de los hijos. Sin embargo, uno
de ellos puede delegar en el otro la facultad de administrar, aunque se
necesitara el consentimiento expreso del que hizo esa delegacién, para todos
los actos que requieren autorizacion judicial. En caso de graves desacuerdos
sobre la gestibn de éstos, el juez designara a uno de los progenitores
administrador, siempre y cuando llene los requisitos indispensables para realizar

dicho cargo.

Normas: Se aplican las de la patria potestad y luego las del mandato. Como
preferencia seran los padres que ejerzan la patria potestad, y luego como

segunda instancia las del tutor.

Bienes excluidos: Los padres no tienen la administracion de los bienes que
fueron donados o dejados por testamento a los hijos, bajo la condiciéon de que

aquéllos no los administren. En tal caso se nombrara un tutor especial, el cual
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20°)

21°)

22°)

solo sera exclusivo para administrar los bienes especificos dejados en el

testamento.

Amrendamientos: Las rentas de los bienes de los hijos acabaran, cuando
concluya la patria potestad. En dicho caso sera especifico en el de
arrendamiento, y dejara de administrar los padres cuando el menor cumpla los

18 afos.

Enajenacién de bienes y otros actos de disposicion: Los padres necesitan
autorizacién judicial, en el caso de los bienes muebles no registrables. La
enajenacion hecha sin aprobacion legal imposibilitara la recuperacién del bien,
pero existira responsabilidad patrimonial ante el hijo por parte de los
progenitores. Por ejemplo: Si un padre desea vender una casa o un automovil,
tendra que pedir autorizacién del juez competente para poder realizarlo, de lo

contrario sera responsable y respondera con sus propios bienes.

Actos que no pueden realizar, ni ain con autorizacion judicial: Los padres no
pueden hacer contrato alguno con los hijos que estan bajo su patria potestad. Ni
comprar bienes de sus menores, tampoco pueden constituirse en cesionarios de
créditos, derechos o acciones contra sus descendientes, ni hacer particion

privada con éstos en la herencia del otro progenitor que ha fallecido, ni en otra
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23°)

24°)

25°)

26°)

._?
sucesion en la que sean con los hijos coherederos, ni obligarlos como fiadores

de ellos o de terceros.

Dinero de los hijos: Este debe ser depositado en cuentas, que posibiliten el
control judicial. No podran retirar fondos los padres sin causa justa, ni con una

orden legal.

Contraer préstamos: Los padres necesitan autorizacion del juzgado para
contraer préstamos a nombre de sus hijos. Si lo realizan sin orden de juez

competente, se veran en problemas judiciales.

La autorizacién judicial: Los progenitores al solicitarla en proceso voluntario,
deberan demostrar la conveniencia que para el menor significa la realizacién del
acto. Intervendra el Ministerio de Menores y se tasara el bien que se pretende

enajenar o gravar.

Rendicién de cuentas: Actuando dentro de sus facultades de administracion y
disposicion, los padres no estaran obligados a rendir cuentas por lo actuado, ya
que son poderes comprendidos en el ejercicio de la patria potestad; esto, sin
perjuicio de las responsabilidades que derivan por la realizacién de negocios

prohibidos por la ley o que requerian autorizacion judicial si ésta no fue obtenida.
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27°) Nulidad de los actos: Los actos que los padres realizan en contra de las
prohibiciones legales son nulos y no producen efecto alguno. Aunque esta
nulidad es relativa, ya que el menor podria confirnar los actos al llegar a la

mayoria de edad.

28°% Pérdida de la administraciéon: Los padres pierden el derecho a administrar los
bienes de los hijos, cuando ésta resuite ruinosa para el haber administrado; o se
pruebe su incapacidad para administrar, o se encuentren en estado de
insolvencia y concurso de acreedores. Se refiere a que se compruebe que fue
una mala administracién, gastandose el dinero en cosas que no tienen ningin

beneficio para el menor.

29°) Contratos en interés del hijo menor: Cuando el progenitor negocia con terceros,
en uso de sus facultades de administracién de los bienes del hijo, esta actuando
como representante legal y necesario; de manera que, en realidad, la parte
contratante es el menor representado por su padre. Cuando el ascendiente
negocia con un tercero a efecto de que éste le preste un servicio al descendiente,
el primero no esta actuando en representacion del segundo, sino que actida a
titulo propio, en cumplimiento de deberes que le son propios y que derivan de la
patria potestad. Es decir, que cuando se realizan actos en beneficio del menor

tiene toda la libertad de elaborar contratos y todo lo que le beneficia a éste.
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30°)

319)

32°)

33°)

\Ag

Usufructo: Los progenitores tienen, por mitades, el usufructo de los bienes de Ios
hijos. Las rentas que producen los bienes de éstos ingresan por partes iguales a
la masa ganancial de administracion de cada uno de los padres, si son casados,
0 su patrimonio propio si no es asi. Por lo que el usufructo que deriva del
matrimonio y le favorezca al menor, tienen la obligacion de administrarla ambos,

a menos que se demuestre lo contrario.

Cargas del usufructo: Son los pagos que se deben hacer y las obligaciones que
entrafia su goce. Son impuestos comunes al provecho ordinario, las que pesan
sobre todo beneficiario, excepto la de afianzar. Estan dispensados de dar fianza
los padres, por el usufructo de los bienes de sus hijos. Todas las imposiciones
que se realizan por parte de este derecho real de mero goce, se cubren con el

dinero que le corresponden al menor.

Embargo del usufructo: A los padres por hechos o por deudas no se les puede
embargar el uso de este derecho, si no dejandoles lo que fuese necesario para
llenar las cargas reales. Si procede esta disposicion sobre el usufructo de los
padres, no se les podra retener el 100%, se dejara un porcentaje para cubrir el

goce del menor.

Hijos extramatrimoniales: Soélo los progenitores que los han reconocido

voluntariamente, tienen el usufructo. Si el fallo es emitido por un juez es valido y
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34°)

35°)

36°)

37°)

4

o

procede el goce sobre los bienes, ya que los hijos reconocidos fuera de
matrimonio tienen el mismo derecho. No tendran el usufructo, si la filiacion se

declaré por sentencia.

Ejercicio de la patria potestad por un solo progenitor: Si un padre fue privado de
ésta, perdera el usufructo, ya que sus hijos no estan bajo su voluntad y ha sido

declarado no apto para ejercerla.

Bienes excluidos del usufructo: Son los bienes que el hijo hubiere adquirido con
el fruto de su trabajo. El menor es el beneficiario exclusivo. Los padres no

podran gozar el usufructo obtenido por el esfuerzo de éste.

Cesacion del usufructo: Termina cuando se acaba la patria potestad o los

progenitores son privados de ésta o suspendidos en su ejercicio.

Cesacion de la patria potestad: Se termina por circunstancias que no implican un
juicio desvalioso, respecto de la conducta de los progenitores, sino que significa
gue los hijos ya no estan bajo la esfera de la autoridad de los padres. Se
extingue por muerte de éstos, de los hijos; por ingresar unos u otros a institutos
monasticos; por llegar a la mayoria de edad; por su emancipacién legal; y por

ser adoptado por un tercero, sin perjuicio de que se restituya la patria potestad,
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38°)

39°)

40°)

en caso de revocacién o nulidad de la adopcion. Esta se pierde en los casos
anteriores, pero puede ser restituido por orden judicial, si €l demuestra que fue

victima de una calumnia.

Suspension del ejercicio: Queda suspendido mientras dure la ausencia
declarada judicialmente; en caso de interdiccion del progenitor, su inhabilitacion
por embriaguez habitual, uso de estupefacientes o disminucion de sus
facultades mentales, hasta que sea rehabilitado, y cuando haya sido condenado
a prision o reclusion por mas de tres afios. El recobra su posicién cuando
demuestra que se ha recuperado totalmente de su incapacidad a la que fue

suspendida.

Entrega del nifio a un establecimiento de proteccién: Los jueces podran disponer
la suspension del ejercicio de la patria potestad y la direcciéon del establecimiento

tendra la tutela definitiva del menor.

Menor que delinque: En caso de delitos cometidos por menores, el juez puede
declarar la privacion o la suspension de la patria potestad. Este es un caso
especial, en el cual los padres no pueden hacer nada al respecto, ya que el que

fallo fue el hijo.
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41°) Privacion de la tenencia: El juez tiene la posibilidad de disponer solamente la
prohibicion de la tenencia del menor, en lugar de la privacion de la patria
potestad o su suspension, cuando correspondan estas medidas. Se despojara al
progenitor de la guarda del hijo para conferirsela a un tercero, si la actitud de
aquél no reviste gravedad a criterio del juez, pero las decisiones referidas a la
persona y bienes del descendiente y su representacion juridica, continuaran en

cabeza del ascendiente. “*'

Entonces el juez es el que decide, si se le priva de la patria potestad al padre y si se le
otorga a una tercera persona. También esta negativa de tenencia, puede ser dejada sin
efecto por la autoridad competente, a peticibn de parte. Y si existiera una tercera
persona involucrada e interesada, se hara a requerimiento, y el juez le dara tramite

correspondiente.

4.8. Tutela

Como ha quedado establecido en lineas anteriores, es una institucion destinada al
cuidado y direccion de los menores gue no estan sujetos a patria potestad, sea porque
ambos padres han muerto, o porque éstos son de filiacion desconocida, o porque
aquéllos han sido privados de esos derechos. Entonces quiere decir, que ésta es

supletoria a la otra.

*! Flores, José. Ob. Cit. Pag. 280.
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Es el derecho que la ley confiere, para gobernar la persona y bienes del menor, que no

esta sujeto a la patria potestad, y para representario en todos los actos de la vida civil.
Entonces se da cuando la primera institucidén no cumple por diversas razones o los

padres no la pueden ejercer, solo asi se da la tutela.

“Obligacion de los parientes del menor: Los familiares que saben que éste ha quedado
en orfandad, o que ha quedado vacante la tutela, tienen la obligacion de poner en
conocimiento del juez tales circunstancias, para que de inmediato se nhombre un nuevo
tutor. El juez determinara a la persona idonea que adjudicara dicho cargo y notificara

segun los plazos de ley.

Funciones del tutor:
a) Debe dar proteccién y cuidado a la persona del menor.
b) Debe administrar y cuidar los bienes de éste.

¢) También es su representante legitimo.

El tutor, es la persona que se encarga del pupilo, en todos los actos de la vida que él

tenga que representarlo, por lo que debe ser una persona fisica.
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Las caracteristicas de ésta es, que es una figura juridica y como tal tiene caracteres, lo
cual solo lo puede desempeiiar solo una persona, y no como en la patria potestad, que

la pueden ejercer una o dos personas, llamese padre o madre.

En la figura de la tutela, esta definitivamente vigilada por el juez, en el cual todos los
actos realizados por el apoderado debera tener el consentimiento de la autoridad
judicial o en su defecto tendra que notificarle las acciones que él haga, durante su

gestian coma encargada de un menar. “*

El tutor tiene que tener ciertas cualidades o caracteristicas, debe ser mayor de edad,
ser un individuo que se comunique con otras personas, vivir en el pais, no tiene que
tener deudas y tiene que estar solvente. En conclusién, tienen que ser personas

honorables, idéneas y responsables.

4.9. Curatela

“Aspectos doctrinarios: Es la representacién legal que se da a los mayores de edad que
son incapaces por demencia; por ser sordomudos que no saben darse a entender por
escrito; o por ser condenados a pena privativa de la libertad por mas de tres afos; a las

personas por nacer, en caso de incapacidad de los padres. También es la funcién de

*2 Flores, José. Ob. Cit. P4g. 300.
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asistencia de los inhabilitados y la administracién de ciertos bienes abandonados o

vacantes.”™®

Entonces la curatela, es una figura juridica que se enmarca en la representaciéon de
edad de personas mayores de 18 afios, pero que son incapaces de contratar por si
solos, no pueden administrar sus negocios; su funcién es asistir a los inhabilitados y

gestionar los bienes abandonados o vacantes.

“Clases de curatela:

o Testamentaria: El progenitor al que le corresponderia la curatela legitima, puede
designar por testamento, al curador de su hijo mayor de edad demente o

sordomudo.

e Dativa: Si no hay cényuge, ni los parientes mencionados, y el progenitor no

designé curador en su testamento, el juez designara un curador.
o Especial: Se designa en los mismos casos que al tutor especial.
Curador:

¢ Tendra a su cargo, el demente (aunque tenga intervalos licidos) y el sordomudo

que no sabe leer ni escribir, para la administracion de sus bienes.

¢ Su obligacién principal, es cuidar que el incapaz recobre su capacidad y a elio se

aplicaran las rentas de los bienes de este ultimo.

% Ross, Alf. Ob. Cit. P4g. 300.
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e Debe visitar a su pupilo, para estar al tanto de su estado.

e Su funcion, es velar por los incapacitados, cuidar de ellos tanto fisicamente,

como la administracion de sus bienes si los tuviera.

Curatela de bienes: Se designa curador para los bienes, cuyo propietario no esta
determinado, 0 se encuentra ausente. Este solo podra ejercer actos administrativos, de
mera custodia y conservacion, y los necesarios para el cobro de los créditos y pago de
las deudas, asi como tendra a su cargo el ejercicio de las acciones y las defensas
judiciales de su representado. Entonces el sera el custodio de los bienes para
administrarios, conservarios, hacer pagos necesarios, y defenderio judicialmente en

caso necesario.

Incapacidad: Si la sentencia la declara, los actos posteriores que el incapaz realice no
seran validos. Los actos anteriores podran ser anulados, si ptiblicamente existia la falta
de aptitud. Si la afeccién no era notoria y los contratantes a titulo oneroso eran de
buena fe, los actos seran validos. Los declarados incapaces, son considerados como

menores, de manera que se les aplican las leyes de la tutela.”™

Promovido el juicio destinado a obtener la declaracion de incapacidad por demencia, si

ésta aparece notonia e indudable, el juez mandara inmediatamente a recaudar los

* Ross, Alf. Ob. Cit. Pag. 302.
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bienes del demente denunciado y los entregara bajo inventario a un curador provisorio

para que los administre.

Siendo casado el incapaz, debera ser designado curador su conyuge, excepto cuando
estén separados o divorciados. Si no hay conyuge, se designa al hijo que resulte mas
apto para esa funcién. Si no hay hijo, se preferira al padre o a la madre. De lo contrario

se designara a otros parientes.

El demente no sera privado de su libertad personal, sino en los casos en que sea de
temer que, usando de ella, se dafie a si mismo o perjudique a otros. No podra tampoco
ser trasladado a una casa de dementes sin autorizacién judicial. Entonces éste, no
podra ser despojado de su independencia, sin perjuicio del mismo, ni tampoco no podra

ser reubicado en otro lugar, que no sea la casa de un familiar o su propia vivienda.

Las autoridades policiales, podran disponer la intemacion, dando inmediata cuenta al
juez, de las personas que por padecer enfermedades mentales, o ser alcohélicos
cronicos o toxicbmanos pudieren dafar su salud o la de terceros, o afectaren la
tranquilidad publica. Dicho aislamiento solo podra ordenarse previo dictamen del
médico facultativo; sin este requisito no podra ingresarse a ninguna persona en un

centro asistencial, y obviamente sin el dictamen judicial.
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“A pedido del esposo o esposa, no separados personalmente o divorciados
vincularmente, de los parientes del demente, del Ministerio de Menores, del respectivo
consul (si el demente fuese extranjero), o de cualquier persona del pueblo (cuando el
demente sea furioso o incomode a sus vecinos) el juez podra, brevia informacion
sumaria, disponer la internacion de quienes se encuentren afectados de enfermedades
mentales, aunque no justifiquen la declaracién de demencia, alcohodlicos crénicos y
toxicomanos, que requieran asistencia en establecimientos adecuados, debiendo
designar un defensor especial para asegurar que la internacion no se prolongue mas
de lo indispensable y ain evitarla, si pueden prestarie debida asistencia las personas

obligadas a la prestacion de alimentos.

Cesacion de la curatela: Se cuando se declara judicialmente el levantamiento de la
interdiccion, porque ha cesado la incapacidad; también por muerte del curador o del

incapaz. "%

4.10. Solucion a la antinomia

Como queddé establecido, la solucion a la antinomia tiene los siguientes criterios

utilizados:
« “Principio de jerarquia normativa: Establece que la norma superior prevalece
sobre la inferior. Asi, la Constitucion predomina sobre toda otra norma juridica y

éstas se deben ajustar a ella, no pudiendo ser contradictorias entre si.

% Ross, Alf. Ob. Cit. Pag. 310.
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« De cronologia o temporalidad: Toda norma posterior de igual rango deroga a la
anterior.

« De especialidad: Supone que la norma especial prevalece sobre la general.”®

Como esta senalado, segin la doctrina la forma de darle solucién en este caso no
encuentra viabilidad, ya que no es posible hacerlo por el principio de jerarquia
normmativa, de cronologia o especialidad, ya que ambas antinomias descansan en el
mismo cuerpo legal. Sin embargo, respecto del tema se ha de profundizar mas, a

continuacion:

“La tesis segun la cual el ordenamiento juridico constituye un sistema en el tercer
sentido ya explicado, se puede expresar también diciendo que el derecho no tolera
antinomias, pero ;(Cuando se dice que dos normas son incompatibles? ;En qué
consiste una antinomia juridica? Para aclarar estos puntos, se retoma cuanto se ha
dicho sobre las relaciones concurrentes entre las tres figuras de calificacion nommativa
u operadores deénticos ya utilizados en otros contextos: La obligacién, la prohibicién y
el permiso, sea positivo o0 negativo. Si éstos son los caracteres posibles de las normas,
y una antinomia es una incompatibilidad entre dos criterios, las distintas clases de
antinomias existentes tienen que surgir necesariamente de las combinaciones entre los

tres elementos sefalados. El resultado es el siguiente (BOBBIO 1956:197):

* Tamayo y Salmoran. Ob. Cit. 125.
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1. Prohibicion < obligacion: Es decir, es un ordenamiento determinado, existe
una norma que prohibe realizar una conducta A y otra norma que obliga a
realizar A.

2. Prohibicién < Pemmiso (+): Se encuentra una norma que prohibe realizar la
conducta A y ofra norma que permite realizar la misma conducta.

3. Obligaciéon < Permiso (—): Una norma obliga a A y ofra no autoriza a A, es
decir a no realizar A.

4. Obligacion < Permiso (+): Una norma obliga a A y otra autoriza a realizar A.

5. Prohibicion <> Permiso (-): Una norma prohibe A y otra no autoriza a A.

6. Permiso (+) < Pemiso (—): Una norma autoriza a Ay otra no autoriza a A.

No todas las relaciones entre las normas, con sus coirespondientes caracteres
dednticos, seiialadas en el esquema anterior dan lugar a antinomias; no todas ellas son

relaciones de normas incompatibles entre si.

El numeral seis, por ejemplo, debe ser descartado, pues en ningin supuesto dara lugar
a una antinomia: Si una conducta esta autorizada y también esta autonzada la contraria,
no se ve por donde se vaya a producir el chogue de incompatibilidad. A este tipo de
se las denomina normas facultativas —permiten realizar una conducta y también

permiten no realizarla— y en ningan caso son antinomicas.
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Los numerales cuatro y cinco, son formalmente antinébmicos, pero no lo son
materialmente. Si una conducta (fumar) esta prohibida y también esta permitido no
realizarla (no fumar), no hay contradiccion practica alguna, igual ocurre si una conducta
es de obligada realizacién y simultaneamente se entiende permitida su realizacién. En
estos casos no se esta ante antinomias, sino ante supuestos de técnica legislativa
deficiente o errores matenales en la redacciéon de las normas, pues uno de los dos
enunciados es superfluo, si bien en ningin caso podran contradecirse mutuamente,

dada la coincidencia en el sentido de su contenido.

Los casos dos y tres, si son auténticas antinomias, es decir, que son normas opuestas
formal y materialmente, normas cuyos contenidos son aparentemente incompatibles

entre si.

A la primera relacién, de oposicion entre una obligacion y una prohibicion, se le
denomina contrariedad (para ser mas exactos, la relacion de contrariedad se da entre
una norma que establece que debe ser X y otra que establece que no debe ser X. La
contraposicién entre una norma obligatoria y una norma prohibitiva, referidas al mismo
acto normmativo, es una relacion tipica de contrariedad (BOBBIO 1956:148), y a las
normas que se encuentran en esta situacion son normas contrarias. A la relaciones del
segundo y tercer caso, es decir la oposicion entre una prohibicién y un permiso positivo

o bien de una obligacion y un permiso negativo, se les denomina relaciones de
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contradictoriedad y a las normas que se encuentran en esta situacidon son normas

contradictorias. “*/

Como se ve, los distintos supuestos de antinomias expuestos, van referidos Unica y
exclusivamente a las que a lo largo de estos temas se ha denominado como normas de
mandato o normas deonticas; es decir, normas que caracterizan acciones desde el
punto de vista del deber ser, como conductas obligatorias, prohibidas o permisivas. Sin
embargo, no es usual tomar en consideracion a otras normas que pudieran establecer
entre si una relacion de incompatibilidad. En concreto, no es usual entre los tratadistas
del tema considerar las antinomias que se pudieran presentar entre dos normas de
competencia, dos definiciones de un mismo término, dos remisiones a distintos textos

legales, dos presunciones distintas, etcétera.

Parece obvio, que estas situaciones pueden darse; por ejemplo, en una norma que
atribuye a un 6rgano competencia exclusiva para regular una determinada materia y
una segunda norma que seiala, que otro érgano distinto es competente para regular
ese mismo asunto. Si el anterior, es una antinomia con dos normas de competencia,
también es posible imaginar una incompatibilidad entre definiciones, cuando dos
enunciados 0 normas juridicas pertenecientes al mismo ordenamiento definen de modo
distinto a un término; por ejemplo, en un Articulo de una determinada ley, se define lo
que es solar como espacio urbanizado, con rasantes delimitadas y que dispone de la

infraestructura de abastecimiento y saneamiento de agua; y en otro Articulo de esa

5" Rousvelisth, Robert. Ob. Cit. P4g. 205.
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misma ley o de una ley distinta, se define incidentalmente solar como espacio
urbanizado, con las rasantes delimitadas y que dispone de la infraestructura de
abastecimiento de agua y energia eléctrica y de saneamiento de residuos. Cabe
también pensar, en una antinomia entre dos presunciones: las llaves perdidas por su
propietario se consideraran como llaves falsas, frente a otra norma que estableciese
que las llaves perdidas por su propietario sélo se consideraran llaves falsas cuando el

que las encontrd favorecio la pérdida.

Por ualtimo, se especula de una antinomia entre una disposicion derogatoria y una
remision; por ejemplo, en una fecha determinada se deroga una ley (queda derogada la
Ley X sobre Régimen Econdémico y Financiero de determinadas sociedades), sin
embargo, meses después en otra ley distinta se encuentra el siguiente enunciado a los
efectos de determinar el régimen econémico de este tipo de sociedades, se atendera a

lo dispuesto en la Ley X, precisamente la norma que antes fue derogada.

Que este tipo de antinomias, entre normas distintas de las normas de conducta existen
es un hecho y sin embargo, los tratamientos del tema se suelen circunscribir a las
antinomias planteadas entre normas de conducta. Por ejemplo, se define la antinomia
como una situacion en la que el individuo no puede cumplir simultdneamente ambas
normas o que no puede cumplir una norma sin incumplir la otra, etcétera, afirnaciones
éstas, que presuponen que las normas que se oponen con normmas deénticas o de
conducta. El motivo de esta insuficiencia de la teoria juridica ya ha sido expuesto en

diversas ocasiones, hasta hace relativamente poco tiempo, se consideraba que soélo las
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normas de mandato —o aln sélo las normas que prescribian la imposicion de actos
coactivos— eran auténticas normas juridicas, y que los enunciados que no
caracterizaban como obligatorias, prohibidas o permitidas las conductas —o0 los que no
prescriben la aplicacion de sanciones— no eran auténticas normmas juridicas, que a lo

sumo, se trataria de piezas de nomas juridicas o nomas dependientes, que soélo

m
n

adquirian su estatus junto a una norma independiente (KELSEN 1960:67). Sin embargo,

superada esta concepcion, en el momento en que se afirma que la nommatividad y la
coaccion son propiedades del ordenamiento como sistema, pero no de todas y cada
una de las normas que lo componen, las antinomias entre todo este tipo de normas no
prescriptivas, adquieren carta de naturaleza, sin que los estudias o las teorias sobre el

tema les dediquen, al menos hasta ahora, la atencion que merecen.

Por tomar nota de estos fendmenos, es por lo que habria que excluir de la definicién de
antinomia a cualquier elemento de naturaleza deéntica y sefalar que hay antinomia
cuando dos normas son incompatibles entre si, esto es, cuando tienen efectos juridicos
incompatibles, sean de la naturaleza que sean, tanto la caracterizacion de una accién
en dos sentidos contrarios o contradictorios, como cualquier otra vinculada con
cualquier otro enunciado juridico que forme parte de un orden juridico. Desde esta
optica seria posible referirse a antinomias en sentido estricto, donde se incluiria a las
que se presentan entre normas con calificaciones debnticas incompatibles entre si y

antinomias en sentido amplio, que son las anteriores y todas las demas.
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Requisitos de las antinomias: La antinomia (en sentido estricto), es aquella situacion en
la que se encuentran dos nommas, cuando una de ellas obliga y la otra prohibe; o
cuando una obliga y la ofra pemmite; o cuando una prohibe y la otra permite un mismo
comportamiento. Pero la definicion no es completa, porque para que se pueda dar una
antinomia se requieren dos condiciones, que aun cuando son evidentes, deben

explicarse.

Para que una antinomia se produzca, las dos normas deben pertenecer al mismo
ordenamiento, 0 a ordenamientos entre cuyas normas se establezca algin tipo de
relacién de subordinacion (BOBBIO 1956:201). Es evidente, que no se produciran
problemas de incompatibilidad de normas cuando las normas pertenezcan a dos

sistemas juridicos entre los que no exista relacion alguna.™?

Por ejemplo, en la norma que prohibe la aplicacion de la pena de muerte, en el
ordenamiento juridico espaiol y la nhorma del Estado de Texas que la impone como
sancion por la comisién de cierfos delitos. No tendria mucho sentido afirmar, que se
trata de dos normas antinémicas, puesto que pertenecen a ordenamientos juridicos

distintos.

El primero de los supuestos aludidos —que las nommas pertenezcan al mismo
ordenamiento—- puede ser mejor entendido por referencia a la terminologia que

distingue entre orden y sistema juridico. Lo que se dice es que para que se plantee una

* Rousvelisth, Robert. Ob. Cit. Pag. 219.
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antinomia, las normas deben de pertenecer al mismo sistema juridico, es decir, salvo
en los casos de relaciéon de subordinaciéon o coordinaciéon, no habria antinomias entre
normmas pertenecientes a sistemas juridicos distintos por factores espaciales, es decir, a
sistemas de distintos paises u Ordenes estatales, ni tampoco a normas que, adn
perteneciendo a un mismo orden juridico, no coincidan en su periodo de vigencia en
ningdn momento, esto es, no formen parte ambas, conjuntamente de ningdn sistema

juridico de ese orden.

En cuanto a los ordenamientos distintos pero subordinados, un clasico ejemplo es, el

de las relaciones entre derecho natural y derecho positivo desde la éptica iusnaturalista.

Un verdadero y propio problema de antinomias entre derecho positivo y derecho natural
(es decir, entre diversos ordenamientos) subsiste en la medida en que se considere el
derecho positivo como ordenamiento subordinado al derecho natural. En este caso, el
intérprete tendra que eliminar no sélo las antinomias en el interior del ordenamiento
positivo, sino también aquéllas que subsisten entre el ordenamiento positivo y el

ordenamiento natural.

Adn se podria completar un paco mas el requisito expuesto, y admitir que también
pueden plantearse antinomias entre ordenamientos juridicos y entre los que exista
algtin tipo de relacion distinta de la de mera subordinacion, a la que se denominara
relaciéon de coordinacion. También en estos casos, aun tratAndose de 6rdenes juridicos

distintos, seria cancebible la existencia de antinomias entre sus normas.
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Por ejemplo, podra existir una antinomia entre dos sistemas coordinados, como podria
ser el caso de los ordenamientos juridicos de los paises de la Union Europea, sujetos a
principios comunes, como las obligaciones de cooperacion judicial o administrativa. Si
una norma de un Estado, miembro de la Unién Europea, no asegura estos principios,
estara en contradiccion con las normas de los demas Estados que presupongan que
dicha cooperacion se va a producir. Otro ejemplo es, en la norma que permite a los
tribunales espanoles reclamar a individuos acusados de delitos de terrorismo y la
norma que obliga a los tribunales de otro Estado a no autorizar la extradicion, cuando
concurran determinadas circunstancias como cuando los hechos presenten
connotaciones politicas o que se haya solicitado el estatuto de asilado, sin contemplar
la posibilidad de que los sujetos en cuestion estén acusados en ofro Estado miembro

de delitos de terrorismo.

“‘La segunda condiciébn necesaria para poder hablar de antinomia, es que las dos
normas tengan el mismo ambito de validez y se distingue simultaneamente cuatro
ambitos de validez de una nomma: Temporal, espacial, personal y material (BOBBIO
1956:201). De acuerdo a la terminologia que se ha usado y teniendo en cuenta el
significado que se ha atribuido al témmino validez, mas que el ambito de validez, habria
que hablar del ambito de aplicacion de la nomma, para evitar confusiones y

ambigliedades.
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No constituyen antinomia, dos normas que no coincidan respecto del:

a) Ambito de aplicacion temporal: Esta prohibido fumar de las cinco a las siete, no
es incompatible con: Esta permitido fumar desde las siete hasta las nueve.

b) Ambito de aplicacién espacial: Esta prohibido fumar en la sala de cine, no es
incompatible con: Esta permitido fumar en la sala de espera.

c) Ambito de aplicacién personal: Se prohibe fumar a los menores de 18 afios, no
es incompatible con: Se pemmite fumar a los adultos.

d) Ambito de aplicacién material: Se prohibe fumar puros, no es incompatible con:

Se permite fumar cigamillos™®.

A 1a luz de lo anterior, se puede establecer que las normas del Céodigo Civil en la que
se establece que una de ellas regula: ARTICULO 252: “La patria potestad se ejerce
sobre los hijos menores, conjuntamente por el padre y la madre en el matrimonio y en
la unién de hecho; y por el padre o la madre, en cuyo pader esté el hijo, en cualquier
otro caso. Los hijos mayores de edad permaneceran bajo la patria potestad solamente
que hayan sido declarados en estado de interdiccion”, mientras que la otra norma
juridica establece: ARTICULQ 301: “La tutela de los mayores de edad declarados en
interdiccion corresponde. 1°. Al conyuge; 2°. Al padre y a la madre;..." es una evidente
deficiencia legislativa, que encuentra una solucion en Ia reforma del Articulo que regula
lo referente a la tutela, ya que la patria potestad es la que siempre ha de prevalecer en

todos los casos.

* Rousvelisth, Robert. Ob. Cit. Pag. 220.
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4.11. Aspectos doctrinarios de las reformas

“La teoria de la separacion de poderes fue comun para diversos pensadores del Siglo
XViil, que la enunciaron durante la ilustracion, como Alexander Hamilton, John Locke,
Jean-Jacques Rousseau y Montesquieu, aunque con diferentes matices entre los

autores y a partir del antecedente en la Grecia clasica de Aristételes y su obra Politica.

Segun la vision ilustrada, el Estado existe con la finalidad de proteger al hombre de
otros de su misma especie. El individuo, entonces, sacrifica una completa libertad por
la seguridad de no ser afectado en su derecho a la vida, la integridad, la libertad y ia
propiedad. Sin embargo, la existencia del Estado no garantiza la defensa de los
derechos de la persona. En efecto, muchas veces el hombre se encuentra protegido
contra otros mas no contra el propio Estado, el cual podria oprimirflo impunemente

mediante las facultades coercitivas que le ha otorgado la propia colectividad.

Al momento de su formulacion clasica, las funciones del Estado consideradas como
necesarias para la proteccion del ciudadano eran fundamentalmente las de dar las
leyes, la de panerlas en practica, en forma general y mas particularmente con la
finalidad de resoiver conflictos y la administracion del aparato de gobiemao, funciones
que durante el antiguo régimen eran monopolizadas en la entidad de la monarquia

absolutista, a la cual se le atribuia la practica del despotismo.™®

% Hart, Hamilton. Ob. Cit. Pag. 245.
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4.12. Controles y contrapesos

“Para prevenir que una rama del poder se convirtiera en suprema y para induciras a
cooperar, los sistemas de gobiemo que emplean la separacion de poderes se crean
tipicamente con un sistema de checks and balances (pesos y contrapesos). Este
término proviene del constitucionalismo anglosajéon, pero la propia separacién de
poderes es generalmente atribuida a Montesquieu. Checks and balances se refiere a
varias reglas de procedimiento, que permiten a una de las ramas limitar a otra, por
ejemplo, mediante el veto que el presidente de los Estados Unidos tiene sobre la
legislacion aprobada por el Congreso, o el poder del Congreso de alterar la
composicion y jurisdiccion de los tribunales federales. Cada pais que emplee la
separacion de poderes tiene que tener su propio mecanismo de checks and balances,
cuanto mas se aproxime un pais al sistema presidencial, mas checks existiran entre las

distintas ramas del poder y mas iguales seran en sus poderes relativos.

Los constitucionalistas anglosajones encuentran su origen en la Carta Magna,
aplicandose en la practica en las luchas entre la monarquia y el parlamento en las
guerras civiles inglesas del Siglo XVII. Montesquieu, en el Siglo XVIII, realizé la
formulacion tedrica de lo que los ingleses habian aplicado en la practica el siglo

anterior.” %'

! Hart, Hamilion. Ob. Cit. P4g. 278
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La separacion de poderes o division de poderes (en latin trias politica), es una
ordenacion y distribucion de las funciones del Estado, en la cual la titularidad de cada
una de ellas es confiada a un d6rgano u organismo publico distinto. Junto a la
consagracion constitucional de los derechos fundamentales, es uno de los principios

que caracterizan el estado de derecho modemo.

Modermamente, la doctrina denomina a esta teoria, en sentido estricto, separacion de
funciones o separacion de facultades, at considerar al poder como tnico e indivisible y
perteneciente original y esencialmente al titular de la soberania (nacién o pueblo),

resultando imposible concebir que aquél pueda ser dividido para su ejercicio.

“La formulacion definitiva es debida al barén Charles Louis de Secondat de
Montesquieu, en su obra El espiritu de las leyes, en la que define al poder como
funcién y como 6rgano. En la obra se describe la divisién de los poderes del Estado, en
el poder legislativo, el ejecutivo y el judicial, y se promueve que su titularidad se
encargue respectivamente al parlamento o Congreso, al gobiemo y los tribunales de

justicia.
Adopcion: Los principios ilustrados fueron adoptados por las corrientes del liberalismo

politico. Conjuntamente con el respeto a los derechos fundamentales de las personas,

la division o separacion de poderes se convierte en elemento fundamental de lo que se
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dio en {lamar Estado liberal y que a la vez configura el elemento base del

constitucionalismo moderno. “6

“Sin embargo, el principio de separaciéon de poderes ha sido plasmado de forma
diferente dentro de los diversos sistemas de gobiemo. Este principio doctrinal, que de
facto convertia al parlamento en el poder central, fue modificado en base a la doctrina
de la separacion entre el poder constituyente y los poderes constituidos, de Emmanuel
Joseph Sieyés, donde la separacion de poderes deja paso a una interrelacion (la
separacion de poderes no desaparece para evitar el control por un solo grupo u hombre,
pero se interrelacionan de una forma muy intensa); el Estado deja de ser abstencionista
y se hace enome al intervenir en la sociedad, otorga el sufragio universal (no solo para
la burguesia), y surgen los partidos politicos de masas, originandose el Estado actual,
el Estado social, donde se rompe con la idea de parlamento igual a nacioén. Ahora la ley
es la expresion de la voluniad de la mayoria, cuando cambia la formacién del
parlamento, cambian las leyes, por lo que la ley deja de ser la expresion de la razén, de

la soberania, para ser la de la mayoria.

Desaparece la legitimacién del sistema juridico, como consecuencia de estos cambios
y por eso se adopta la distincién de Sieyés entre poder constituyente y constituido. El
constituyente, es el pueblo ejerciendo su poder soberano mediante el que aprueba la
constitucion y crea los poderes constituidos, el ejecutivo, el legislativo y el judicial;

ahora el legislativo va a aprobar las leyes, leyes que a partir de ahora van a estar por

2 Hart, Hamilton. Ob. Cit. Pag. 280.
117

31F)

;"\6 ° oW ERSiny,
R



'Pslpi’op
n
) o
X7 ¢
bl =
/i
&E
nHe
5]
/

ThSULT

\\‘\N [
47
(]

debajo de la Constitucion, la cual expresa los valores compartidos por todos y se crea

el Tribunal Constitucional, como garante de estos valores.

Charles de Secondat, Baré6n de Montesquieu, propuso en su célebre libro “El espiritu
de las leyes” que era necesario que las funciones del Estado se dividieran entre
distintos poderes (legislativo, ejecutivo y judicial), para que mediante unos arreglos de

las caracteristicas, el poder se autocontrole, a fin de evitar la tirania™>.

Entonces, poder legislativo consiste en: Una de las tres facultades y funciones
primordiales del Estado (junto con el poder ejecutivo y el judicial), consistente en la
aprobacion de nomas con rango de ley. Es una de las tres ramas en que
tradicionalmente se divide el poder de un Estado; y en una democracia, éste poder
labora y modifica las leyes existentes de acuerdo a la opinion de los ciudadanos. Su
funcion especifica es la aprobacion de las leyes y generalmente estd a cargo de un

cuerpo deliberativo (congreso, partamento o asamblea de representantes).

4.13. Reforma al Articulo 301 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106

Con el fin de evitar contradicciones en el ordenamiento juridico guatemalteco, es de

gran necesidad reformar el Articulo 301 del Cédigo Civil por razones antes expuestas.

% Hart, Hamilton. Ob. Cit. P4g. 278
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L.a reforma en menciéon debera quedar suprimiendo el numeral segundo de dicho

Articulo.

Tal como quedé establecida, la solucion que se da al problema tratado respecto de la
antinomia, es de vital importancia para la atencion de uno de los principios, la certeza
juridica, el cual es un elemento fundamental de todo sistema juridico, que consiste en
la suficiencia y difusion del marco nomativo vigente, que sirve para tener plena
seguridad sobre que disposiciones aplicar a cada caso concreto y poder predecir que
tratamiento tendra cada situacion en la realidad, desde su inicio y hasta su fin. Con
dicha medida se arrojara luz para posteriores casos, en los asuntos en los que los

conflictos nacidos por antinomias surjan en el sentido mencionado.
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CONCLUSIONES

1. Se observa ineficiencia en la regulacién atinente a la patria potestad como a la
tutela, en virtud que se establecen normas que regulan una misma situacion
juridica de una forma distinta, extremo que afecta la certeza juridica de estas

instituciones, ya que existe una contradicciéon en un mismo ordenamiento legal.

2. Los derechos de los incapacitados o de los declarados en estado de interdiccion,
no se toman en cuenta al momento de regular dicha situacion legal, ya que no
es posible tener claridad al respecto, debido a qué no se define a que institucion

se tiene que concurrir en los casos anteriormente descritos.

3. Falta una visibn que vaya encaminada a proteger los derechos de los
incapacitados o de los declarados en estado de interdiccion, ya no mediante las
normas actuales. Existe confusién respecto de quién es su representante legal

en determinados actos de su vida, por razon de contradiccidon en una norma

legal.

4. lLa patria potestad no recoge en la legislacion atinente, la prevalencia de dicha
institucion sobre cualquier otra, razén por la cual existe diversidad de opiniones
al respecto; asi mismo, en lo referente a la curatela, no es posible aplicarla de
forma eficaz, debido a que no se encuentra regulada en la normativa juridica civil

guatemalteca, Gnicamente esta establecida de forma doctrinaria.
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5. La redaccion actual de la ley, que regula lo referente a la tutela, es inadecuada
en la forma en la que se desarrolla, ya que se contradice lo referente a la
legislacion de la patria potestad, lo cual denota que la normativa civil
guatemalteca no le da la prioridad que les corresponde a los padres sobre los

tutores.
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RECOMENDACIONES

1. El Estado, a través del Organo Legisiativo, debe contemplar en la legislacién
actual un solo articulado, en el cual indique especificamente a quien
corresponde la representacion legal de un interdicto, por razon de contradiccion

en una nomma juridica.

2. Que el Estado fortalezca el marco legal, desarmrollando nommas en las que no
existan contradiccion entre si, por medio de regulacion capaz de atender a los
intereses de los derechos de las personas declaradas en estado de interdiccion,
con el fin de que exista claridad respecto de la condicion que han de guardar
frente al Estado, ya que existe incertidumbre en el ambito de aplicaciéon en las

instituciones de la tutela, curatela y patria potestad.

3. El Congreso de la Republica debe reformar el Decreto Ley 106, Cédigo Civil, en
el sentido de suprimir la literal b del Articulo 301, con el fin de que no exista
confusion en la interpretacion de las nommas que regulan dicha situacion legal,
ya que debe predominar el resguardo de los mayores de edad incapacitados en

los padres y no en terceras personas.
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