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Senor Jefe de la Unidad Asesoria de Tesis:

En cumplimiento de la resolucion dictada por la jefatura a su cargo, por la cual se me

designé asesor de tesis del estudiante CARLOS HORACIO VARGAS UBEDA, en la realizacion
del trabajo titulado "INCONSTITUCIONALIDAD PARCIAL DEL ARTICULO 317 DEL CODIGO
CIVIL, POR DESIGUALDAD EN LA EXCUSA DE LA TUTELA ", respetuosamente me permito
informar a usted lo siguiente:

a)

b)

c)

d)

La elaboracion del trabajo se realizé bajo mi inmediata asesoria el que enfoca desde la
perspectiva doctrinaria y exegética de los textos legales relacionados con la disciplina, los
temas objeto de la tesis de grado.

El anexo, las conclusiones, y recomendaciones que se vierten, son congruentes con el
trayecto de la investigacion.

El trabajo realizado, contenido en 4 capitulos, comprende los aspectos mas importantes
del tema tratado, desarrollandose técnicamente la bibliografia consultada, la cual es
adecuada y suficiente.

En el trabajo de mérito se realiza un andlisis sobre el Derecho Civil, la familia, la
inconstitucionalidad y la tutela, hasta la comprobacion de la hipétesis que formula el
estudiante.

En definitiva el contenido del trabajo de tesis, se ajusta a los requerimientos cientificos y técnicos
que deben cumplir de conformidad con la normativa respectiva; la metodologia y técnicas de
investigacion utilizadas y la redaccién son congruentes con los temas tratados en la investigacion,
es por ello que al haberse cumplido con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y
Examen General Publico, resulta procedente dar el presente DICTAMEN FAVORABLE,
aprobando el trabajo de tesis asesorado.

Atentamente,

Colegiado No. 3051
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, once de septiembre de dos mil nueve.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) MARCO JUNIO MARTINEZ
DARDON, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante CARLOS
HORACIO VARGAS UBEDA, Intitulado: “INCONSTITUCIONALIDAD PARCIAL
DEL ARTICULO 317 DEL CODIGO CIVIL, POR DESIGUALDAD EN LA
EXCUSA DE LA TUTELA”.

Me permito hacer de su conocimiento que estd 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, haran constar en los dictdmenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion
utilizadas, la redaccidn, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucién 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”.
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En cumplimiento del nombramiento como Revisor de Tesis, del Bachiller

CARLOS HORACIO VARGAS UBEDA, me dirijo a usted, con el objeto de
informar sobre mi trabajo de revisién y expongo lo siguiente:

El trabajo de tesis se denomina INCONSTITUCIONALIDAD PARCIAL DEL
ARTICULO 317 DEL CODIGO CIVIL, POR DESIGUALDAD EN LA
EXCUSA DE LA TUTELA, la que al revisarla gener6 adiciones y supresiones de
fondo y de forma para mejorar su contenido.

1.

La revision del trabajo se realiz6 bajo mi direccién y supervision, el cual se
enfoca desde la perspectiva doctrinaria y legal los temas objeto de la tesis de
grado, considerando que es de contribucién cientifica por su contenido
especialmente para Abogados y estudiantes de la carrera de Abogacia y
Notariado y para tomar en cuenta el derecho de igualdad constitucional.

La misma trata sobre la inconstitucionalidad de la excusa de la tutela, por
lesionar el derecho de igualdad al regular a la mujer para que pueda excusarse de
la tutela y no adiciond ese derecho para el hombre, el cual reviste importancia al
determinar que se lesionan los principios fundamentales de la Constitucién
Politica de la Reptiblica, regulados en los articulos 44, 175 y 204, derivado de ese
presupuesto se propone la reforma al Cédigo Civil; es por ello que al haberse
cumplido con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y Examen
General Publico, resulta procedente dar el presente DICTAMEN
FAVORABLE, aprobando el trabajo de tesis elaborado.

4 calle 3-16 zona 11 Colonia El Progreso
Teléfono: 24736486
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El contenido del trabajo de tesis, se ajusta a los requerimientos cientificos y
técnicos que se deben cumplir de conformidad con la normativa respectiva; la
metodologia y técnicas de investigacién utilizadas, la redaccién, el anexo, las
conclusiones, recomendaciones y la bibliografia, son congruentes con los temas
desarrollados dentro de la investigacion.

En virtud de los puntos anteriores, concluyo informando y dictaminando a usted,
que es procedente ordenar continuar con el trimite administrativo y
oportunamente su discusiéon en Examen Publico de Tesis en nuestra gloriosa
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales.

Con muestras de mi consideracién y estima, atentamente.
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El presente trabajo de investigacion se titula “Inconstitucionalidad parcial del Am* ”

317 del Cédigo Civil, por desigualdad en la excusa de la tutela”.

Al respecto se puede decir que la tutela es la fuerza y potestad dada y permitida por el
derecho civil sobre una cabeza libre para guardar a quien por su edad no puede
defenderse. Modernamente, es definida como poder otorgado por la ley a personas
juridicamente capaces para la proteccion y defensa de lds menores de edad o
incapacitados. También de define como poder de la tutela, diferente al poder absoluto

que antiguamente ejercia el padre. Por razén de la voluntad instituyente de la tutela.

El presente trabajo se deriva de la regulacién legal contenida en el Articulo 317 inciso 4)
del Cédigo Civil establece claramente que pueden excusarse de la tutela y protutela, las

mujeres.

En contraposicion a esta regulacién legal contenida en la ley civil guatemalteca, el
Articulo 4 constitucional regula: "Libertad e igualdad. En Guatemala todos los seres
humanos son libres e iguales en dignidad y derechos. El hombre y la mujer, cualquiera
que sea su estado civil, tienen iguales oportunidades y responsabilidades. Ninguna
persona puede ser sometida a servidumbre ni a otra condicidn que menoscabe su

dignidad. Los seres humanos deben guardar conducta fraternal entre si."

0
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puramente formal y sea reaimente efectivo. El principio de igualdad hace una referencia
a la universalidad de la ley, pero no prohibe, ni se opone a dicho principio, el hecho que
el legislador contemple la necesidad o conveniencia de clasificar y diferenciar
situaciones distintas y darle un tratamiento diverso, siempre que tal diferencia tenga una
justificacion razonable de acuerdo al sistema de valores que la Constitucion Politica de

la Republica de Guatemala acoge.

Esta norma reconoce la igualdad humana como principio fundamental, que ha sido
estimado en varias resoluciones de la Corte de Constitucionalidad. Al respecto debe
tomarse en cuenta que la igualdad no puede fundarse en hechos empiricos, sino se
explica en el plano de la ética, porque el ser humano no posee igualdad de condiciones
fisicas, ya que de hecho son evidentes sus desigualdades materiales, sino que su
paridad deriva de la estimacién juridica. Desde esta perspectiva, la igualdad se expresa
por dos aspectos: uno, porque tiene expresion constitucional, y otro, porque es un
principio general del derecho. El reconocimiento de condiciones diferentes a situaciones
también diferentes no puede implicar vulneracion del principio de igualdad, siempre que

tales diferencias tengan una base de razonabilidad.

El Articulo 44 en su parte conducente establece: "Seran nulas ipso jure las leyes y las
disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o
tergiversen los derechos que la Constitucion garantiza y el Articulo 175 constitucional

(ii)
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establece que ninguna ley podra contrariar las disposiciones de la Constitucié _

leyes que violen o tergiversen los mandatos constitucionales son nulas ipso jure.

La presente investigacion se divide en cuatro capitulos: Derecho civil, la familia,

inconstitucionalidad y la tutela respectivamente.

Tanto la hipétesis como el objetivo general fueron confirmados durante el desarrollo de

la investigacion.

El método deductivo es utilizado en los primeros capitulos, al hacer el estudio de la
tutela para llegar a la excusa de la tutela y de la protutela. El método inductivo-analitico
se utilizara al momento de realizar el estudio de la tutela, para dar a conocer de que
manera se ha efectuado y si se presentan los motivos de la excusa que la legislacion la
establece con exclusividad para la mujer, siendo inconstitucional. Las técnicas
empleadas seran: las fuentes‘directas al realizar el andlisis del procedimiento de la
interpelacion, la realizacion de entrevistas que se realizaran a los Ministros de Estado y

fuentes indirectas como técnicas bibliograficas, de analisis y de contenido.

(i)
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CAPITULO |

1. Derecho civil

1.1. Origen

"Para explicar la evolucion del concepto de Derecho Civil debemos remontarnos a
Roma. En Roma se distinguia entre ius civile e ius gentium, el primero se refiere al
usado por los romanos, entendido no como una imposicion, sino como un privilegio. El
segundo se refiere al derecho comin a todos los hombres sin distincion de
nacionalidad. Segun el profesor Arango Ruiz el ius gentium se refiere a un sistema
estrictamente romano para dar tratamiento juridico a las relaciones entre romanos y
extranjeros, sistema que seria producto de la expansién econdémica y militar del pueblo

romano o civitas."'

Ademas otros textos contraponen el ius civile al ius pretorium (ius honorarium), el cual
habria sido introducido con el propésito de suplir, ayudar y corregir el ius civile. Pero
esta contraposicion no es real, “el ius pretorium significa la renovaciéon del ius civile
provocada por las nuevas necesidades y por los nuevos hechos. Hay que hacer una
aclaracion y esta es que el Pretor no creaba derecho, sélo declaraba como entendia el

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

; http://www.monografias.com/trabajos10/evco/evco.shtmi 18-05-08
Ibid.
1
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derecho privado. Es cierto que la construccion romana construy6 de preferen §

instituciones privadas (persona, familia, propiedad, obligaciones, herencia), pero
dentro del ius civile hay instituciones que son extrafias al derecho civil (a nuestra
concepcion de derecho civil), asi las de caracter penal, procesal y las administrativas o

politicas.

El ius civile, en su sentido propio y originario seria el ordenamiento tradicional que
habrian adoptado los grupos primitivos romanos reunidos en una comunidad politica y
estaria constituido por una serie de principios fundamentales establecidos por la

jurisprudencia religiosa y luego laica de los prudentes.

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

Justiniano, porque con aquel se entroncaron y no se diferenciaron.
1.2. Derecho civil en la edad media

"En el afio 476 después de Cristo, se produce la caida del Imperio Romano de

occidente en lo que se ha denominado el inicio de la edad media. La invasién de los

2
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el derecho de Roma. Pero el derecho romano seguia sobreviviendo en la practica de

los pueblos dominados y con gran influencia en las leyes de los pueblos invasores.
Durante muchos afios no va a haber mas derecho que la costumbre, el fuero, los
estatutos de las ciudades e incluso el estatuto de las corporaciones y gremios. Hay

pues un acusadisimo particularismo juridico."®

A finales del siglo Xl y principios del XIl, se produce un fenémeno importante en grado
sumo: la recepcion del derecho de Roma. Sabemos que la compilacién de Justiniano
se lleva a cabo entre los afios 528 a 533 d.C. en el Imperio Romano de Oriente. Es
muy posterior a la caida del Imperio Romano de Occidente y, por otra parte, es casi

desconocida en él.

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

que desde el siglo XlI la obra de Justiniano recibe el nombre de Compus luris Civilis.

Ahora bien, la compilaciéon de Justiniano contenia numerosos textos de tipo publico
que habian perdido actualidad e interés, pues no eran aplicables a la sociedad politica

del tiempo de la recepcion. De ahi que los glosadores y comentaristas mostrasen una

? Ibid.
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derechos sobre ellos, situacién de las personas, etc.). Empieza, por tanto a- abnrse .

camino la idea de derecho civil como derecho privado.

El derecho civil, entendido como derecho romano, va a desempeiiar un papel
sumamente importante en la edad media: el de derecho comin. Hemos dicho en
lineas anteriores que hasta la recepcion reind un absoluto particularismo juridico. El
derecho civil va a ser derecho comun, es decir, un derecho normal frente al que los
derechos particulares son anomalias. Hay que destacar que la fuerza del derecho civil
como derecho comin provenia también de una necesidad politica: el concepto de
Imperio Sacro Romano Gemmanico, restaurado por Carlomagno en el afio 800 como
continuacion del Imperio Romano. La sociedad medieval hasta finales de la edad
media va a vivir, no sin tensiones, la idea de que era un todo unitario bajo el Imperio,
que tenia, por tanto, un tnico derecho. El Imperio postulaba un unico derecho, que va
a ser el civil-romano. Al mismo tiempo, la idea de cristiandad, también unitaria en el
plano religioso, llevaba a que el derecho de la iglesia fuese iguaimente un derecho
comun. Este derecho comun era la ley eclesiastica que junto a la ley civil

representaban las potestades del Imperio romano y la iglesia.

El derecho canénico adquiere una importancia relevante a partir de las decretales de
Gregorio I1X (1234), y se estudiara intensivamente. Es un derecho que no se limitaba a
regular el fuero interno de los fieles sino que también se extendia a aspectos de su

vida ordinaria, y sus principios espiritualistas (buena fe, obligacion de cumplir la
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justiniana y en el derecho civil que hoy conocemos y estudiamos. Entre el lus *clwle y eL
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ius canonicum va a darse una influencia reciproca y continua. También como derecho
comun se considera el derecho feudal. El sistema de vasallaje propio de la época
obliga a utilizar normas (costumbres sobre todo) para resolver los litigios entre sefiores
y vasallos. El estudio de este derecho feudal por los juristas va a constituir un tercer
elemento del naciente derecho comun, junto al romano y al canénico, aunque mucho

menos importante que ellos.

Una que pierde fuerza la idea de Imperio (a mediados del siglo Xlil), el derecho
romano no deja de tener valor de derecho comun, y ahora porque se considera como
ratio scripta. Ese derecho se estudia ya (porque las nuevas necesidades hacen
inaplicables muchos de sus textos) mas como sistema conceptual que como sistema

normativo, porque es un sistema racionalmente construido.

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

cambio, el comercio maritimo exigian regulacién que no daban los textos romanos.

»
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1.3. El derecho civil en la edad media

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

dispares.

Los Estados modernos, soberanos y absolutos, inician ante todo una labor de
consolidacién de su derecho nacional. En Castilla esta labor la haran las Ordenanzas
de Montalvo (1484) y la Nueva Recopilacion (1567). En Francia, las antiguas
costumbres son recopiladas y reducidas a textos escritos, continuandose
posteriormente esa tarea de fijacion del derecho nacional (Ordenanza de Colbert y
D'Aguessau). En Alemania, la atomizacién de los Estados miembros del Imperio
impide esta realizacion, pero Prusia, al ganar hegemonia, recopila su derecho civil

(Aligemeines Landrechi).

Ahora bien, todavia en las viejas definiciones de los siglos XVI y XVII, se sigue
llamando derecho civil al derecho romano, que se contrapone al derecho real, que es

el derecho nacional. Pero la fijacion legislativa de este derecho ha sido el primer paso
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para la nacionalizacién del derecho civil. El segundo paso se dara cuando el ‘@ﬁtu“d—lo
del derecho real se imponga. Sin abandonar el estudio del derecho civil, Iaé
universidades, los teoricos y eruditos estudian y comentan el derecho real. La
sustitucién se opera insensiblemente, y el derecho civil vuelve a ser no ya el derecho
romano, sino el derecho propio y exclusivo de cada Estado. Paralelamente cabe
anotar que ese derecho civil va a identificarse con el derecho privado. En efecto, la
teoria de la organizacién politica (el derecho publico) se estudia con separacion del
derecho civil, lo mismo que el aspecto juridico de la actividad politica. Se desligan
también, desde el siglo XVI, las materias de derecho penal o derecho criminal. La
materia procesal se separa igualmente del tronco del derecho civil por la falta real de
vigencia de los textos romanos en esta materia, y el derecho mercantil, sigue con su
evolucion y desarrollo apartado, como desde su nacimiento en la edad media, del

derecho civil.
1.4. Concepto

De Diego lo define como el "conjunto de normas reguladas de las relaciones ordinarias
y mas generales de la vida en que el hombre se manifiesta como tal sujeto de derecho,
viniendo de una familia, para el cumplimiento de los fines individuales de su existencia
dentro del concierto social." Es clasica en ese sentido, la definicion de Sanchez
Roman: El derecho civil es "el conjunto de preceptos que determinan y regulan las
relaciones de asistencia, autoridad y obediencia entre los miembros de una familia, y

los que existen entre los individuos de una sociedad para la proteccion de intereses

7
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particulares." Se ha tratado de identificar el concepto de derecho civil con e@nﬁ;&ﬁﬁﬁ :
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de derecho privado, de derecho privado general, en transicion al derech%gp‘«;

especial, 0 sea el derecho mercantil.

"Quizas la misma evolucién histérica del derecho civil y la imprecision de su propia
denominacion, pero sin lugar a su amplio y frondoso contenido, la variedad de sus
materias y la importancia de las mismas en cuanto afectan simultaneamente al interés
individual y al interés nacional, ha hecho tarea ardua precisar el concepto de derecho

civil."

Castan, citado por Alfonso Braiias, "opina que el derecho civil no puede ser definido
con precisién, y que resulta mas conveniente seguir la trayectoria histérica de esa
rama del derecho para lograr, una mejor comprension de su origen y de su concepcion
actual.”® Esta postura, en apariencia la mas comoda, refleja ciertamente la dificultad de
precisar una definicion al concepto predominante o pertinente del derecho civil; sin
embargo, puede aceptarse como la mas certera, porque en (Glitima instancia no
interesa tanto definir propiamente la materia, como interesa el desarrollo y la

comprension de su contenido.

El derecho civil, continia siendo un sélido baluarte del derecho privado que regula

esencialmente al ser humano, a la persona, a su actividad como centro y causa de

4 Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil, pag. 7 y 8.
® Ibid, pag, 7.
® Ibid, pag. 8.


Usuario01
Text Box


‘]_'“r” T =, E %
23 SECREMAR €2

s
-

-

importantes relaciones e instituciones juridicas: la familia, patrimonio, g&j@,tratos,ﬁ’g
n

4 ‘¥ {

. . . . . . . ql“’EM.AM ‘o
obligaciones, sucesiones, en forma tal que aun aquellas instituciones qtha—no
pertenecen estrictamente al derecho civil, reciben de él cierta luz de sus preceptos
para la correcta aplicacion e interpretacion de sus normas, o para suplir la falta de

éstas en caso dado.

"Castan, citado por Alfonso Brarias, hace la salvedad de que no todas las instituciones
0 materias enumeradas estan perfectamente deslindadas y organizadas por el derecho
civil, pues dice, la categoria de los derechos de la personalidad todavia tiene escasa
repercusion en la legislacion civil, y la de los derechos corporativos sélo es admitida
por un nimero muy limitado de autores y opina que en realidad, las instituciones que el
derecho civil desenvuelve organicamente, en su actual concrecion histérica, se pueden

reducir a cuatro clasicas, familia, propiedad, contratacion sucesién mortis causa."’

1.5. Materias comprendidas en el derecho civil
"Los tratadistas coinciden en la manera de enumerar las materias o instituciones que
comprende el derecho civil. Castan, citado por Alfonso Brafias, afirma que éste abarca

en gran sintesis, las siguientes instituciones:"®

1. Personalidad en si misma, que da lugar al derecho de la personalidad.

" Ibid, pag. 9.
® Ob. Cit; pag. 8.
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3. Asociacién, cuyas relaciones con sus miembros y con terceros, son materia del

llamado derecho privado corporativo entendido en el &mbito del derecho civil.

4. Patrimonio, o sea el conjunto de derechos y obligaciones de relaciones juridicas
activas y pasivas, valuables en dinero, que corresponde a una persona y que da

lugar a las siguientes categorias de derechos:

o Derechos de exclusion, que tienden a asegurar el goce de las cosas
temporales (derechos reales) o de cosas incorporales, como los derechos del
autor o del inventor sobre las obras de la inteligencia (derechos sobre bienes

inmateriales).

o Derechos de obligacion, a través de los cuales una persona puede obtener, de

otra, prestaciones de dar o de hacer.

¢ Derechos de sucesion mortis causa, que regulan los modos de la transmision

de los bienes por consecuencia de la muerte de una persona.

Castan, citado por Alfonso Brafias, "hace la salvedad de que no todas las instituciones
0 materias enumeradas estan perfectamente deslindadas y organizadas por el derecho
civil, pues, dice la categoria de los derechos de la personalidad todavia tiene escasa
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por un nimero muy limitado de autores, y opina que, en realidad, las mst%ones que'r
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el derecho civil desenvuelve organicamente, en su actual concrecion hi , se

puede reducir a las cuatro clasicas: familia, propiedad, contratacién y sucesion mortis

causa."”®

Espin Canovas, citado por Alfonso Brafias, "en forma sintética expone que el
contenido del derecho civil esta integrado por tres instituciones fundamentales: la
persona, la familia y el patrimonio y que, a manera de residuo de la concepcion
histérica del mismo como todo el derecho de un pueblo, y por su caracter de derecho
comun, se han conservado en él las normas relativas a las fuentes del derecho, que

son comunes a otras disciplinas."”®

Para Rojina Villegas, citado por Alfonso Brarias, "refiere que en el derecho civil se
distinguen dos ramas claramente determinadas: primera, el derecho de las personas y
régimen juridico de la familia; y segunda, el derecho civil patrimonial divide el

contenido del derecho civil, en la siguiente forma:""!

1. Contenido amplio
e Derechos de la personalidad

¢ Derecho de familia

° Ibid.
' ibid, pag. 28.
" Ibid, pag. 10.

1
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o Derecho corporativo o social

o Derechos reales

e Derechos sobre bienes inmateriales
¢ Derecho de obligaciones

¢ Derecho de sucesiones

2. Contenido estricto
o Familia
e Propiedad
e Contratacion

e Sucesion mortis causa

1.6. Codificacion del derecho civil

Py

J"‘R"~
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"La necesidad de un conocimiento general de las leyes, y de su facil consulta, hizo

desde tiempos remotos que se pusiese especial empefio en agruparlas, bien en orden

cronol6gico, bien por materias, hasta donde esto era posible, dando asi origen a las

compilaciones o recopilaciones, que tienen como caracteristica la de ser colecciones

de leyes emitidas en distintas épocas o fechas y sin responder a un criterio global

determinado. Como ejemplo de ellas puede citarse, en el derecho romano, las
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Alcala y la novisima recopilacién de las Leyes de Espaﬁa."12

La evolucién histérica del derecho civil nos lo presenta como el sector del
ordenamiento juridico que se ocupa de la persona y sus diferentes estados, de su
patrimonio y del trafico de bienes. Pero mas importante que determinar de qué se
ocupa el derecho civil es analizar como se ocupa, pues de ahi nace la crisis por la que
esta atravesando. Efectivamente, si hoy el criterio de valores esta en crisis, el derecho
civil no puede por menos de sufrir también las consecuencias de esa crisis. La del
derecho civil es, ademas, la del desmoronamiento de la sociedad que contempl6 la
obra de la codificacion, y si estamos ante otra sociedad o hacia ella nos dirigimos, el

derecho civil heredero de los cddigos decimonénicos nos va a servir de poco.

La codificacién se basaba en la afirmacién del individuo frente al Estado, sin cuerpos
intermedios; el Cédigo Civil aseguraba el libre desenvolvimiento del individuo, de su
voluntad. De ahi que el principio de la autonomia de la voluntad, con su reflejo en el
derecho de propiedad que se concebia absoluto y con las minimas excepciones

posibles a este absolutismo, fuese el pilar de sustentacion de todo el edificio.

Pero la evolucién social ha ido por otros caminos. Los ideales de la burguesia, que
detentadora de los bienes econémicos y de produccion queria un sistema que le

permitiese su libre y omnimodo disfrute, no se han aceptado por inmensas capas de la

"2 Ibid, pag. 15.
13
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significa mas que la sumision al mas fuerte y para la que los derechos s gm{ % q
les reconoce el ordenamiento juridico no son mas que abstracciones. Por otra parte, el
rechazo de un puro sistema liberal de economia, cuyo motor era la persecucion del

interés individual que redundaria en el bienestar colectivo, hace que la propiedad de

los medios de produccién no se identifique con propiedad privada.

Todo ello indica que el Estado va a intervenir decisivamente en la vida econémica y
juridica, y que las normas no van a sancionar la autonomia de la voluntad individual
sino que la van a dirigir o coartar en beneficio de los intereses colectivos o para evitar
que sea un instrumento de dominacién de los débiles. Asi, el propietario tendra cada
vez mas deberes; no se le va a prohibir ya que haga o no haga, sino que se le va a
obligar a un hacer. Asi, el empresario no impondra los contratos de trabajo que quiera
a los que no pueden discutir sus clausulas. Es un nuevo orden juridico distinto del

cristalizado en la codificacion del siglo XIX.

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

tenia, pues su funcién y su finalidad no es otra que la defensa de la persona y de sus
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facetas politicas o penales del tema.

"Por mas de medio siglo despueés de la declaracion de independencia, en Guatemala,
se siguié aplicando el derecho espafiol, juntamente con otras leyes emitidas por los
cuerpos legislativos. El gobierno del general Justo Rufino Barrios, para terminar con
esa caética situacion legal, por acuerdo de fecha 26 de julio de 1875 nombr6 una
comisién codificadora integrada por el licenciado Marco Aurelio Soto, Ministro de
Gobernacién, Justicia y Negocios Eclesidsticos, el doctor Lorenzo Montufar, el
licenciado José Barberena, el licenciado Ignacio Gémez, don Valero Pujol y el
licenciado Carlos F. Murga, quien fungié como secretario, habiéndose agregado mas
tarde a esa comision a los licenciados José Salazar y Joaquin Macal. Por un estado de
guerra con El Salvador, la comisién hubo de suspender su trabajo hasta que en virtud
del acuerdo de fecha 29 de septiembre de 1876, se dispuso que terminara esa obra la
comision integrada, entonces, por el doctor Lorenzo Montufar, el licenciado José
Salazar, don Valero Pujol, el licenciado Carlos F. Murga y el licenciado Joaquin Macal,
quienes, a excepcion del ultimo, que por razén del cargo que desempefiaba no
concurrio a la terminacion de los codigos por encontrarse ausente, presentaron el 5 de
febrero de 1877, un proyecto de coédigo civii y un proyecto de cédigo de
procedimientos civiles, con amplia y valiosa exposicion de motivos, sobre todo la

‘concerniente al proyecto de codigo civil."'?

'3 Ibid, pag. 19-20.
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de 1877, dichos proyectos se transformaron en ley, con vigencia a partir del d'%. o
septiembre del mismo afio. Nacié en esa forma, el primer cddigo civil de Guatemala,
generalmente denominado Cédigo de 1877, que tuvo gran trascendencia en la vida
juridica del pais, no sélo por haber unificado el derecho civil patrio, sino por constituir
un magnifico cuerpo legal, a pesar de los defectos en su técnica que ahora pudieran
apreciarse y que sus mismos autores reconocieron anticipadamente; asi también por
el hecho notable como ocurri6 en la redaccién del Codigo de Napoleén, de que las
nuevas ideas politicas imperantes en la época fueron serenamente tamizadas por los
autores del cédigo, dando a éste la objetividad necesaria a toda ley. Por Decreto
nimero 272, de fecha 20 de febrero de 1882, reintrodujeron numerosas y
fundamentales reformas al Cédigo Civil. El Codigo Civil de 1877 consta de un titulo
preliminar que contiene disposiciones de caracter general y de tres libros: Libro I, de

las personas; Libro Il, de las cosas, del modo de adquirirlas y de los derechos que las

personas tienen sobre ellas y Libro lll, de las obligaciones y contratos.

En uso de las facultades de legislar que le fueron reconocidas por la Asamblea, el
Ejecutivo promulgé, mediante el Decreto nimero 921, de fecha 30 de junio del afio
1926, el nuevo Libro | del Codigo Civil, relativo a las personas; y dispuso que conforme
la comision de legislacion entregara los restantes, entrarian en vigencia después de su

publicacién en el diario oficial, lo cual no ocurrié.
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En 1933, la Asamblea Legislativa promuigé, con fecha 13 de mayo, el Decrett{,‘i"mmero6 M
1932, que contiene un nuevo Cédigo Civil, cuyo plan es el siguiente: Libro |, que 4t:;;;l )
de las personas y de la familia; Libro II, de los bienes y derechos reales; Libro il, de

los modos de adquirir la propiedad; y Libro IV que mantiene la vigencia del Libro il del
Codigo de 1887, o sea los preceptos relativos a las obligaciones y contratos. A su vez,

el Cédigo de 1933 fue objeto de varias reformas contenidas en el Decreto Legislativo

numero 2010.

Por ultimo, el dia 14 de septiembre de 1963, fue emitido el Decreto Ley nimero 106,
que contiene el Cédigo Civil ahora en vigencia, y que consta de cinco libros: De las
personas y de la familia; de los bienes, de la propiedad y demas derechos reales; de la
sucesion hereditaria; del registro de la propiedad, del derecho de obligaciones, dividido
en dos partes, la primera de las obligaciones en general y la segunda, de los contratos
en particular. Antes de entrar en vigencia el nuevo Cédigo Civil fue objeto de

numerosas reformas por medio del Decreto Ley 218.

De la exposicion anterior, se desprende que la codificacién del derecho civil en
Guatemala se inici6, aunque tardiamente en relacién a otros paises americanos, con
un valioso Codigo Civil, y que ha seguido hasta la fecha, los lineamientos del plan

romano-francés.

17
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2. Lafamilia R
2.1. Antecedentes histéricos

"Los primeros aspectos juridicos de la familia y la vida primitiva, se refieren a las
costumbres relacionadas con la convivencia sexual, ligadas con la jerarquia dentro del
grupo sedentario o que forman parte del mismo grupo némada. Los individuos
pertenecientes al orden de los primates superiores, cuya especie superviviente es la
humana, comienzan su existencia con un prolongado periodo de ayuda y proteccion,
esto crea una relacién social entre la madre y los hijos, surge asi alrededor de la

madre un gtupo social dependiente de la jerarquia."'*

Al carecer el hombre de ciclos de actividad sexual, se hizo necesaria la presencia
continua de la mujer, esta circunstancia unida al problema expuesto anteriormente,

pudo ser el origen de una verdadera familia.

"Se considera que el hombre del paleolitico haya conocido la practica de contraer
matrimonio con cdnyuge de distinta tribu 0 ascendencia o procedente de otra localidad
-0 comarca. Cruzamiento entre individuos de distinta raza, comunidad o poblacién, que

conduce a una descendencia cada vez mas heterogénea para los matrimonios de

4 Margadant S. Guillermo F. Panorama de la historia universal del derecho, pag. 45.
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grupo o para sus otras formas de convivencia sexual, este sistema'¥a'.
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combinado con ciertos tabtes y con el mito."'® B S

%s‘: k'
Federico Puig Pefia, sostiene "que la promiscuidad o libertad sexual predominé en un
principio, haciendo imposible concebir un tipo de familia propiamente, asi como
determinar alguna filiacion pasando por el matriarcado con distintas formas de
matrimonio, generalmente por grupos, en que tampoco la filiacion podia determinarse,
hasta que se significé la importancia de una sola mujer, de lo cual derivé inicialmente
la filiacion materna como la tnica valedera, habiéndose mas tarde llegado a la forma
que se conoce como matriarcado, definida como la organizacién social,
tradicionalmente atribuida a algunos pueblos primitivos, en que el mando residia en
las mujeres, que por muchos autores se considera con la monogamia (regla
predominante en la sociedad, considerado como el sistema social que hace del
matrimonio, la unién de un hombre con una mujer. Sé6lo mediante el divorcio es
posible una nueva union. Se opone a la poliandria, que es el matrimonio de una mujer
con varios hombres, y a la poligamia definida como el matrimonio de un hombre con
varias mujeres) base de la familia como ahora es concebida, porque permite la
estabilidad de una familia de un s6lo hombre para una sola mujer, creando
condiciones econémicas, afectivas de ambos padres en forma constante favorables

para los descendientes."'®

'S Ibid.
' Compendio de derecho civil, pag. 6.
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influjo de los cinco libros de Moisés, con la forma patriarcal de la familia como la -

antigua; siendo hasta 1861, con la publicacién de la obra de derecho moderno de
Bachofen, se marca el inicio sistematico de esa historia, dando un avance formidable
en 1871 con los estudios del norteamericano Lewis H. Morgan"."” Los posteriores y
los nuevos estudios, han hecho atin mayormente dificil aunar criterios a propdsito del
inicio y desarrollo de la familia, debido a la falta de una secuencia légica e

histéricamente uniforme de dicho desarrollo en las regiones y pueblos.

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

condicionan su futuro como hombre adulto.

En la actualidad, la familia es importante porque existe una relacién de parentesco,
todos sus componentes son familia, hay dentro de ella una nocién de comunidad, y
también de solidaridad entre sus miembros; que se aplica en todos los terrenos,

afectivo, moral, econémico etc.

7 Engels, Federico, El origen de la familia, la propiedad privada y del Estado, pag. 45.
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2.2. Origen de la familia en Guatemala B3 ST,
El origen de la actual familia guatemalteca, se encuentra a principios del siglo XVI, con
la conquista espariola. Las corrientes colonizadoras, formadas casi exclusivamente por
hombres procedentes de clases desposeidas de Espafia, al establecerse en
Guatemala, se unieron con las mujeres aborigenes, dando como resultado el
nacimiento de los criollos, hijos de espafioles nacidos en América y mestizos hijos de
espafioles con aborigenes. El sistema cerrado impuesto por la corona espaiiola
determiné que al menos hasta el siglo XIX, ésta fuera la composicion étnica

predominante.

La base fundamental de la familia es el hogar, siendo esto asi cuando por evolucién
social se lleg6 a la familia monégama, hace muchos afios, se tuvo la necesidad de

legislar acerca de ésta y se llegd a lo que hoy conocemos como matrimonio.

Tradicionalmente se ha considerado la familia como una parte, quizas la mas
importante, del derecho civil;, o sea, como parte del derecho privado. En todo el curso
de la evolucion histérica del derecho de familia, siempre ha venido éste situado entre

las ramas fundamentales del derecho formando, con los derechos reales.

Las Constituciones Politicas promulgadas en 1945, 1956 y 1965, incluyen entre sus
disposiciones, un capitulo relativo a la familia, considerandola como elemento

fundamental de la sociedad e imponiendo al Estado la obligacion de emitir leyes y
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Articulo 242 regula el delito de negacién de asistencia econmica, en el buk_‘

establece: “Quien estando obligado legalmente a prestar alimentos, en virtud de
sentencia firme o de convenio que conste en documento publico o auténtico, se
negare a cumplir con tal obligacion después de ser legalmente requerido, sera
sancionado con prision de seis meses salvo que probare no tener posibilidades

econdmicas para el cumplimiento de su obligado”.

El Articulo 244 del mismo cuerpo legal estipula “Quien, estando legalmente obligado
incumpliere o descuidare derechos de cuidado y educacién con respecto a
descendientes o a personas que tenga bajo su custodia o guarda, de manera que
éstas se encuentren en situacion de abandono material y moral, serd sancionado con

prisién de dos meses a un afio”.

El Articulo 283 de Decreto Ley 106, regula quienes estan obligados reciprocamente a
darse alimento, asimismo el Articulo 285 del decreto citado, norma sobre el orden

para prestar alimentos en caso que el obligado no pueda hacerlo.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, se refiere a los derechos
sociales, resalta la importancia de la familia como célula fundamental de la sociedad,

la relacion conyugal y familiar crea entre sus nentes espiritu y sentido de

responsabilidad, el proposito de observar buenas costumbres. En el aspecto politico,

que es un valioso elemento en la organizacion del Estado, en los tltimos tiempos se
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2.3. Definicion de familia

"A la familia, se le concibe como un conjunto de personas que conviven bajo un
mismo techo, en un mismo domicilio, sirviendo la casa como un punto localizado de
sus actividades y su vida, o sea la relaciona con los vinculos de la sangre, de donde
se deriva propiamente el concepto: la familia, es una rabrica que une a los individuos
que llevan la misma sangre, se est4, en el primero, ante un concepto popular y en el

segundo ante el concepto propio de familia".'®

La familia, en sentido estricto; comprende en realidad sélo a los padres e hijos, entre
tanto éstos no se casen y constituyan una nueva familia "que en el parentesco por
adopcion, como el adoptado adquiere la situacion juridica de un hijo, con todos los
derechos y obligaciones de tal, queda incorporado a la familia del adoptante”, por lo
cual "de acuerdo con las consideraciones que anteceden, podemos concluir; que la
familia en el derecho moderno, esta determinada por virtud del matrimonio y del
parentesco consanguineo, comprendiéndose ademas, de manera excepcional, el

parentesco por adopcion".'®

:: Puig Pefia, Federico. Tratado de derecho civil espaiiol, pag. 3.
Ibid.
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individuos que viven ligados entre si, por un vinculo colectivo, reciproco e m&lvuslbie

de matrimonio, de parentesco o de afinidad y que constituye un todo unitario” y agrega
que, en sentido amplio, "pueden incluirse, en el término familia, personas difuntas o
por nacer; familia como estirpe, descendencia, continuidad de sangre, o bien, todavia
en otro sentido, las personas que contraen entre si un vinculo legal que imita el
vinculo del parentesco de sangre (adopcion), familia civil”.?° Esta definicion incluye los
elementos basicos de la familia, principiando por la unién fundamentada en un vinculo

de dos o mas personas por-cualquier forma de parentesco y que constituyen un todo.

"La familia, es aquella institucién que, asentada sobre el matrimonio, enlaza, en una
unidad total, a los conyuges y sus descendientes para que, presidida por los lazos de
la autoridad y sublimada por el amor y respeto, se dé satisfaccion a la conservacion,

propagacion y desarrollo de la especie humana en todas las esferas de la vida".?'

La familia como la institucion protegida por el Estado cuyo fin principal es procrear,
educar en el ambiente de amor y respeto, proporcionando todo lo relacionado al
concepto juridico de alimentos asi como ayuda reciproca entre conyuges e hijos y de

esa manera ser parte integrante de la sociedad.

”lb-d pag. 34.
# Puig Pefia, Ob. Cit; pag. 4.
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2.4. Definicion

"La familia es un conjunto de personas que conviven bajo el mismo techo, orgaﬁizadas
en roles fijos (padre, madre, hermanos, etc.) con vinculos consanguineos o no, con un
modo de existencia econémico y social comunes, con sentimientos afectivos que los
unen y aglutinan. Naturalmente pasa por el nacimiento, luego crecimiento,
multiplicacion, decadencia y trascendencia. A este proceso se le denomina ciclo vital
de vida familiar. Tiene ademas una finalidad: generar nuevos individuos a la

sociedad."#

"A través de los siglos y en las actuales estructuras sociales, avanzadas o no, la
familia ha tenido y tiene singular importancia como centro o ntcleo, segin criterio
generalizado, de toda sociedad politica y juridicamente organizada y que juega una
funcion importante, no sélo en el sentido anteriormente indicado, sino en un cimulo de
actividades y relaciones juridicas del individuo, derivadas en gran medida de su

situacion familiar. 2

2 |nstituto Interamericano del Nifio.
2 Brafias, Ob. Cit; pag. 74.

26


Usuario01
Text Box


2.5. Importancia de la familia a2

"Cualquiera sea el concepto que se considere mas aceptable de la familia, es
innegable que a través de los siglos y en las actuales estructuras sociales, avanzadas
© mas o menos avanzadas, la familia ha tenido y tiene singular importancia como
centro o nucleo, segun criterio generalizado, de toda sociedad politica y juridicamente
organizada y que juega una funcion importante, no sélo en el sentido anteriormente
indicado, sino en un ctimulo de actividades y relaciones juridicas del individuo,

derivadas en gran medida de su situacion familiar."?*

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

social, que da como existente.

La importancia que en Guatemala se ha dado a la regulaci6n juridica de la familia, es
evidente. Las constituciones de 1945, 1956 y 1965, incluyen entre sus disposiciones

un capitulo relativo a la familia, considerandola como elemento fundamental de la

2 Ibid.
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2.6. Naturaleza juridica

Tradicionalmente ha sido considerada la familia como una parte, importante del
derecho civil, 0 como una parte del derecho civil. La familia es la segunda institucion del
derecho civil en virtud de que el hombre no va a ser considerado por el derecho en
forma aislada, sino como integrante de una comunidad primaria, de orden natural

impuesta por la diferenciacion de sexos y de edades.

La naturaleza juridica de la familia es eminentemente privada porque depende en forma
directa del derecho civil, desprendiéndose la posicion que el derecho en general se
agrupa en dos grandes ramas: el derecho publico y el derecho privado, y el derecho civil

es clasificado dentro de la segunda rama junto con el derecho mercantil.
2.7. Regulacién legal
2.7.1. Constitucional

El Articulo 1 de la Constitucién Politica de la Reptblica de Guatemala, establece que
el Estado de Guatemala se organiza para proteger a la familia, pero afade que su fin

supremo es la realizacion del bien comun, por lo que las leyes pueden evaluarse
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que, dentro de su concepcion ideoldgica y sin infringir preceptos constitu{tﬁ"ﬁales, ’

tiendan a la consecucion del bien comuin.

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

juridica.

El matrimonio es considerado en la legislacion guatemalteca como una institucion
social, protegido especialmente porque a partir de él se establece la familia y de ésta
el Estado. Cuando la persona se integra a la institucion del matrimonio, la autonomia
de la voluntad opera como elemento esencial en su maxima expresion de libertad v,
siendo el legislador quien crea las normas, lo hace en proteccion de valores
superiores en favor de la familia, los menores, la paternidad y la maternidad
responsable. En el matrimonio hay una funcién para cada uno de los conyuges, el que
determina el Estado dentro de los valores tradicionales guatemaltecos y la diversidad
de concepciones, costumbres y creencias nacionales en relacion con el matrimonio. El
Estado ha regulado la institucion con normas precisas para que den certeza y

seguridad juridica a cada uno de los conyuges.
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Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, dispone en e

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, aprobada y proclﬁnadﬁ?‘lw

Articulo 25 que toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud, el bienestar y otras condiciones
fundamentales para la existencia, que enumera dicho precepto. Si bien esa referencia
a la familia no puede interpretarse como una consagracion internacional de la misma,
si pone de manifiesto el interés del conglomerado de naciones en esa importante

forma de la organizacién social, queda como existente.

2.7.2. Cédigo Civil

El Codigo Civil, Decreto Ley 106, regula la familia, sin embargo, Unicamente hace
mencion de esta figura social, pero no desarrolla una definicién legal, pues a
continuacion se refiere a la institucion social del matrimonio como génesis de la

familia.

2.7.3. Convencion de los Derechos del Niitio

En la jurisdiccion internacional de menores, resulta necesario atender el interés
superior de la nifiez, que supedita los derechos que puedan alegar instituciones o
personas adultas al deber de procurar el mayor beneficio que para los menores pueda
obtenerse. La citada convencion, dispone la adopcion de medidas apropiadas para

garantizar que la adopcion pueda ofrecer la ventaja de una familia permanente.

30


Usuario01
Text Box


o o
2.8. El derecho de familia B2 SoREMRA gﬁ |

- A
{:,. .
SATEMMY e

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

persona y a la familia; su fin supremo es la realizacién del bien comun”.

Derecho de familia, "es la rama del derecho civil relativa a los derechos y deberes y en
general, a la institucion fundamental de la familia, se constituye en toda la sociedad."?®
Sistema de normas reguladoras del matrimonio y sus implicaciones, paternidad y
filiacion, patria potestad y tutela, alimentos, adopcién y todo lo referente al Estado Civil

de las personas.

El autor Antonio Cicu, determiné el lugar que le corresponde al derecho de familia,
hizo una exposicion sistematica de la materia, aceptando que generalmente se le trata
como una parte del derecho privado; disiente de esa concepcion tradicional y afirma
que el derecho de familia debe ser estudiado y expuesto sistematicamente fuera de

ese campo del derecho. Si la distincion entre el derecho publico y el derecho privado

% Ossorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, pag. 302.
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derecho privado), en el derecho de familia la relacion juridica tiene los caracteres de la
relacion de derecho publico: interés superior y voluntades convergentes a su
satisfaccion, pues si bien es cierto que la familia no se presenta como un organismo
igual al Estado, en cuanto que no hay en ella sino esporadica y embrionariamente una
organizacion de sus miembros, se le confian funciones temporales y a veces
accidentales, siendo designadas a priori las personas a las cuales se les

encomiendan."?®

Continda manifestando el citado autor, que el derecho de familia deba incluirse en el
derecho publico. "Si el derecho publico es el Estado y el de los demas entes publicos,
-el derecho de familia no es derecho publico. La familia, no es ente publico, no porque
no esté sujeta, como los entes publicos, a la vigilancia y a la tutela del Estado (no se
ha garantizado todavia a la familia frente al Estado, una libertad y autonomia de la
misma naturaleza que la privada), sino porque los intereses que debe cuidar no son,
como en los entes publicos intereses de la generalidad, por lo cual no esta organizada
como éstos. Por tanto al derecho de familia se le podria asignar un lugar
independiente en la distincién entre derecho piblico y derecho privado, es decir, que

la biparticion podria ser sustituida por una triparticion que respondiera a las

% Cicu, Antonio, citado por Rojina Villegas, Rafael. Derecho mexicano, pag. 19-21.
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caracteristicas particulares que socialmente asume el agregado familiar

agregado publico".?’

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

dos tradicionales ramas del derecho.

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

o funciones, o bien a las relaciones de aquelios con los particulares".®

27 |bid, pag. 19.
2 1bid, pag. 10.
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incluido dentro del derecho civil. Sin embargo, hoy en dia no existe acuerdo de que el
derecho de familia pertenezca al derecho privado. La mayoria de tratadistas rechazan
la idea de que pueda formar parte del derecho publico, se habla de una simple
variante del derecho publico para poder asignar el lugar que le corresponde al

derecho de familia.

2.8.1. Caracteristicas

Segun los estudiosos del derecho civil, la familia como parte del derecho tiene como

caracteristicas:

¢ Un caracter eminentemente moral,

¢ Predominio de las relaciones personales sobre las patrimoniales;

¢ Primacia del interés social sobre el individual, y protecciéon del Estado al mas débit
en la familia;

o Las relaciones familiares son a la vez derechos y deberes;

e Los derechos de familia son inalienables, intransmisibles, irrenunciables e
imprescriptibles;

¢ Los derechos de familia no estan condicionados;

¢ Caracter obligatorio o publico de las leyes relativas a la familia;
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2.8.2. Definicion

Derecho de familia, es el conjunto de facultades o poderes que pertenecen al

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

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

familiares.

En el sentido objetivo es corriente, entre los autores, dividirlo en derecho de familia
puro o personal y derecho patrimonial o aplicado a los bienes familiares. El primero,
regula los vinculos personales de la organizacion, y se puede decir que es el propio
derecho de familia, y en el que se dan los caracteres fundamentales que antes
pusimos de manifiesto. El segundo regula los vinculos patrimoniales que se derivan
de la relacion familiar, y aunque recibe también la sustancia propia del grupo, parece
se acerca mas a las otras ramas del derecho civil. Por esto, tanto la antigua doctrina

como algunos cédigos, desglosan todo lo referente al derecho patrimonial para
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lugar propio del derecho de familia el puro o personal."?

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

fundamental de la familia como cédula creadora de la sociedad.

2.8.3. Divisién

Respecto a la division del derecho de familia, Gautama Fonseca escribe: "El derecho
de familia, lo mismo que la mayoria de las disciplinas juridicas, puede dividirse en
derecho de familia objetivo y derecho de familia subjetivo. En sentido objetivo se
entiende por derecho de familia al conjunto de normas que regulan el nacimiento,
modificacién y extincion de las relaciones familiares. En sentido subjetivo, derecho de
familia es el conjunto de facultades o poderes que pertenecen al organismo familiar

como tal 0 a cada uno de sus miembros". *°

e Objetivo, se entiende por el conjunto de normas que regulan el nacimiento,
modificacién y extincién de las relaciones familiares. El derecho de familia objetivo
se divide en derecho de familia personal y derecho de familia patrimonial. El

primero tiene como funcién regir las relaciones personales de los sujetos que

”on Cit; pag. 25.
* Fonseca, Gautama. Curso de derecho de familia, pag. 14.
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integran la institucion familiar, el segundo ordenar todo lo concerniente al régimes:

econémico de la familia;

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

de conyuges;

e Derecho de parentesco, que se ocupa de la reglamentacién de los vinculos que se
derivan de la sangre (consanguinidad); del matrimonio o del concubinato o de
actos voluntarios regulados por la ley (adopcion). Las tutelas y curatelas, aunque
no constituyen una relacién familiar propiamente dichas, por razones histéricas y
de utilidad sistematica se estudian dentro del derecho de familia."'

o En sentido subjetivo, derecho de familia es el conjunto de facultades o poderes

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

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

disciplinan las situaciones emergentes de las relaciones familiares.

¥ Fonseca, Ob. Cit; pag. 14.
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En el sentido objetivo es corriente, entre los autores dividirlo en derecho de famil&: . &
puro o personal y derecho patrimonial, aplicado a los bienes familiares. El primero
regula los vinculos personales de la organizacion, y se puede decir que ese propio
derecho de familia y en el que se dan como notas de relieve, los caracteres
fundamentales que antes pusimos de manifiesto. El segundo regula los vinculos
patrimoniales que se derivan de la relacion familiar y aunque recibe también la

sustancia propia del grupo, parece se acerca mas a las otras ramas del derecho civil.

2.9. Filiacién

Pueden precisarse dos conceptos de la filiacion: uno genérico, sin mayores
derivaciones para el derecho, segin el cual se toma en cuenta la relacién de
parentesco, cualquiera que ésta sea, entre una o varias personas y un progenitor
determinado; el otro, juridico, segtn el cual la filiacion debe entenderse en cuanto a la
relacién de parentesco entre progenitor e hijo. Planiol-Ripert escriben a ese respecto
"Puede definirse la filiacion como el lazo de descendencia que existe entre dos
personas una de las cuales es el padre o la madre de la otra. En el lenguaje corriente,
la filiacion comprende toda la serie de intermediarios que unen determinada persona a
tal o cual antepasado por lejano que sea; pero en el lenguaje del derecho, la palabra
tiene un sentido mucho mas restringido entendiéndose exclusivamente la relacién
inmediata del padre o de la madre con el hijo. Dicha precisién se justifica porque la

relacion se produce idénticamente para todas las generaciones. La relacion de filiacién
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relacién con el padre o con la madre."*2

Para Rojina Villegas, citado por Alfonso Brafias, la filiacion constituye un estado
juridico a diferencia de la procreacién, la concepcion del ser, el embarazo y el
nacimiento, que son hechos juridicos. "Afirma que se refiere a la filiacion, encontramos
una situacién permanente que regula el derecho y que se origina no sélo por virtud del
hecho de la procreacién, sino que supone ademas otros elementos, para que esa
relacion juridica entre el progenitor y el hijo sea una situacion estable que se
manifieste a través de derechos y obligaciones durante toda la vida del progenitor o del
hijo y que no va a desaparecer, por consiguiente, como ocurre con ciertos estados que
-extinguen o se transforman dentro del mismo sujeto, por ejemplo, en razén de su
edad, como ocurre en el estado de minoria 0 mayoria de edad o incapacidad por

enajenacién mental, cuando se recobre el uso de la raz6n."*

2.9.1. Clases de filiacion

2.9.1.1. Filiacion matrimonial

Respecto a las expresiones filiaciobn y paternidad, que el Coédigo Civii emplean

conjuntamente, opina Puig Pefia, que existe el problema de determina si estos dos

32 > Brafias, Ob. Cit; pag. 194.
* Ibid, pag. 195.
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términos son correlativos o tiene cada uno sustantividad de concepto y conteﬁide
opinando que algunos autores, como Cicu y Planiol, se fijan sélo en el término filiacion,
como si alrededor de la condicion de hijos debiera construirse toda la teoria del estado
civil, y que otros, por el contrario, se fijan s6lo en la adquisicion de la paternidad, segtn
el criterio denominado clasico, de ahi las expresiones consignadas en las leyes, como
la investigacion de la paternidad, prueba de la paternidad, y por ultimo, la tendencia a
ver los dos términos en una relacion sumada, como la del cédigo espafiol que tiene el
epigrafe de la paternidad y filiacién, al igual que el de Guatemala; considera dicho
autor que todo no es mas que cuestion de palabras, pues se trata de dos ideas que
constituyen una relacion légica y necesaria, ya que una supone y lieva consigo la otra,
el padre supone al hijo y no puede existir hijo sin padre; en una punta de la relacién
paternofilial estan los padres y por ello se llama pateridad, y en la otra estan los hijos,
y por ello se llama filiacion; ambos términos son correlativos y tienen ante el marco

legal una participacién absoluta en sus consecuencias juridicas."*
2.9.1.2. Filiacion extramatrimonial

Los preceptos de la ley de cada pais determinan las clases de filiacion.
Fundamentalmente, el matrimonio es el término de referencia, es decir, se parte de la
relacién que surge por el hecho del nacimiento del hijo y de la existencia del

matrimonio.

% Ibid.
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Razones que enmarcan en las antiguas organizaciones sociales y consecuentemey

familiares, hicieron que el derecho deslinde distintas clases de filiacién, que

‘necesariamente varian segtn la ley de cada pais.

Conforme a las disposiciones del Cadigo Civil, puede afirmarse que dicha ley reconoce

las siguientes clases de filiacién:

e Filiacién matrimonial, segin el Articulo 199 del Cédigo Civil, es la del hijo
concebido durante el matrimonio, aunque éste sea declarado insubsistente, nulo

o anulable.

e Filiacién cuasimatrimonial, conforme el Articulo 172 del Cédigo Civil, es la del

hijo nacido dentro de unién de hecho debidamente declarada y registrada.

e Filiacién extramatrimonial, conforme los Articulos 182 y 209 del Cédigo Civil, es
la del hijo procreado fuera de matrimonio o de unién de hecho no declarada y

registrada.

e Filiacién adoptiva, de conformidad con el Articulo 228 del Cédigo Civil, es la del

hijo que es tomado como hijo propio por la persona que lo adopta. Articulo 228.

Por filiacién natural, entiende Rojina Villegas el vinculo que une al hijo con sus
progenitores que no se han unido en matrimonio. Necesariamente, no basta la

41


Usuario01
Text Box


existencia del vinculo sanguineo o familiar; ese vinculo debe constar fehacienteme P

es decir, en el registro civil, ya por voluntad de los interesados, ya mediante resolucién

judicial.

“Debe tenerse presente que cuando la filiacion no resulta del matrimonio ni de la unién
de hecho registrada de los padres, se establece y se prueba, con relacién a la madre,
por el s6lo hecho del nacimiento y con respecto al padre, por el reconocimiento
voluntario, o por sentencia judicial que declara la paternidad, segiin lo establece el
Articulo 210 del Cédigo Civil, precepto que, atribuye plenamente la maternidad por él
solo hecho del nacimiento, y reconoce las antedichas dos clases de reconocimiento de
la paternidad. Por supuesto, no queda excluido el caso excepcional de que la madre
reconozca al hijo, o bien, se demande la declaracién de maternidad (por ejemplo, si no

consta quién es la madre en la partida correspondiente del registro civil).”®

El Cédigo Civil, después de admitir las dos clases de reconocimiento (voluntario y
forzoso), dispone que el reconocimiento voluntario puede hacerse: 1. En la partida de
nacimiento, por comparecencia ante el registrador civil del Registro Nacional de las
Personas, conforme el Articulo 70, inciso a) de la Ley del Registro Nacional de las
Personas, Decreto 90-2005 del Congreso de la Republica, o por acta especial ante el
mismo registrador. La redaccion de la ley es impropia, pudo haber especificado con
mas claridad que el reconocimiento puede efectuarse cuando el mismo padre

comparece a inscribir el nacimiento reconociendo la paternidad del hijo; y por acta

* Ibid, pag. 207.
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especial ante el registrador civil cuando el reconocimiento se haga con posteﬁoﬂd%§#
asentamiento de la partida. 2. Por escritura pablica, segin el Articulo 211, inciso 3°, es =
légica la exigencia de esa formalidad, en razén de la importancia y derechos
sucesorios, en el nombre, en la patria potestad, en la tutela, en la obligacién
alimenticia, etcétera. Ademas resulta medio adecuado cuando el padre no tiene su

domicilio en el lugar en donde fue inscrita la partida de nacimiento del hijo, puesto que

le permite hacer el reconocimiento en lugar distinto.

El Cédigo Civil de 1877 también exigié que el reconocimiento se hiciera en escritura
publica, cuyo testimonio deberia presentarse al registro civil dentro de los ocho dias
siguientes (Articulos 229 y 464). Asimismo el Codigo Civil de 1933, en su Articulo 171,
exigia ese requisito, sin el plazo de presentaciéon del testimonio. 3. Por testamento
(Articulo 211, inciso 4°) Los comentarios anteriores son aplicables a ese medio de
reconocimiento, esencialmente solemne por la propia solemnidad del acto
testamentario. Ahora bien, debe tenerse presente que si bien lo normal es que el
testamento se otorgue en escritura publica (testamento comln abierto), puede
otorgarse con intervencion constatatoria del notario, pero no en escritura ptblica
(testamento cerrado), o ante un oficial, bajo cuyo mando se encuentran, los militares
en campafia (testamento especial militar), o ante el jefe de la prisién, en caso de
necesidad, por el preso (testamento especial del preso), o ante las autoridades
maritimas que indica la ley cuando se testa a bordo durante un viaje maritimo,
testamentos en los cuales también puede hacerse constar el reconocimiento del hijo,

toda vez que la ley, si bien exige que se haga por testamento, no se refiere a ninguna
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forma especifica de éste. 5. Por confesion judicial Articulo 211, inciso 5). |
modalidad de reconocimiento no aparece regulada en el Cédigo de 1877 ni en el de
1933; esa clase de confesion no encierra, en realidad y si bien se ve, un
reconocimiento voluntario propiamente dicho, puesto que se hace ante un juez, a
requerimiento de la parte interesada. La confesién judicial puede obtenerse, bien como
prueba anticipada para preparar el juicio de filiacion, bien como un medio de prueba en
el curso del juicio (Articulos 98 y 130 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil). Se trata de
lo que podria denominarse un reconocimiento cuasivoluntario, porque indudablemente
fa voluntad del reconociente es decisiva para la configuracion de esta forma de

reconocimiento.
2.10. Parentesco

El concepto de parentesco fue ampliandose paralelamente al desarrollo del derecho.
Antiguamente, el nexo sanguineo era determinante: por ejemplo, se definfa el
parentesco como "la relacion o conexion que hay entre personas unidas por los
vinculos de la sangre™® sin perjuicio de reconocerse tangencialmente otras clases del

mismo (el civil y el espiritual).

% Diccionario Escriche, pag. 1380.
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Sanchez Roman, da una definicion mas amplia al asegurar que "el parentesco es la., .+

relacién, uniébn o conexiébn que existe entre varias personas en virtud de la naturaleza

de la ley o de la religion."’

Segun Rojina Villegas, "el parentesco implica en realidad un estado juridico por cuanto
que es una situacion permanente que se establece entre dos o mas personas por
virtud de la consanguinidad, del matrimonio o de la adopcion, para originar de manera

constante un conjunto de consecuencias de derecho".>®
2.10.1. Clases de parentesco

De los conceptos anteriores se infieren las distintas clases de parentesco
generaimente admitidas, de las cuales una sola de ellas no tiene mayor relevancia
para el derecho. En el orden resultante de la importancia que de los preceptos legales
se advierte en cuanto a esta materia, puede decirse que las distintas clases de

parentesco son:
2.10.1.1. Parentesco por consanguinidad

Generalmente definido como el que existe entre personas unidas por vinculos de la

sangre, 0 sea entre las personas que descienden una de otra, o que sin descender

%7 Citado por Puig Pefia, pag. 181.
% Ob. Cit; pag. 187.
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descienden uno de otro son los ascendientes y descendientes: los que descienden de
una misma raiz son los hermanos, tios, sobrinos, primos, etc., los cuales se llaman

colaterales."®

Para Rojina Villegas, "el parentesco consanguineo es aquel vinculo juridico que existe
entre personas que descienden las unas de las otras o que reconocen un antecesor
comin”.*? Aclara el concepto citando a Planiol: "La serie de parientes que descienden
uno de otro, forma lo que se llama una linea. Es este el parentesco directo; se
representa por medio de una linea recta yendo de uno de los parientes al otro,
cualquiera que sea el nimero de intermediarios. En cuanto al parentesco que une a
dos personas que descienden de un autor comun, se llama parentesco colateral; su
representacion grafica forma un angulo; los dos parientes ocupan la extremidad inferior
de los lados, y el autor comn el vértice. Por tanto, los parientes colaterales no se haya
en la misma linea, forman parte de dos lineas diferentes, separadas a partir del autor
comun, el cual representa el punto de bifurcacion; las dos lineas se prolongan a cada
uno de los lados, explicando esto la expresion colateral; cada uno de los parientes

esta, con relacién al otro, en una linea paralela a la suya".*'

El parentesco por consanguinidad es determinante de numerosos efectos juridicos, en

especial aquellos relativos a la familia, sea en forma de preeminencia por razén del

* Brafias, Ob. Cit; pag. 249.
“ Ob. Cit; pag. 188.
* Ibid, pag. 189.
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legales (prestacion de alimentos), o bien a manera de prohibiciones (impedimentos

‘matrimoniales, celebracion del contrato de compraventa entre marido y mujer); sin

olvidar importantes efectos en el ambito del derecho piblico.

2.10.1.2. Parentesco por afinidad

Con cierta vaguedad e impropiedad de términos, Puig Pefia dice que esta clase de
parentesco "se origina por la unién que existe entre un cényuge y los parientes del

otro". 4

Del parentesco por afinidad, s6lo surgen determinantes y restringidos efectos juridicos,
como por ejemplo, el de constituir impedimento absoluto para contraer matrimonio; no
produce efectos en cuanto a la obligacion alimenticia, salvo entre los coényuges o al

orden de sucesion intestada.

2.10.1.3. Parentesco civil

Se denomina también parentesco por adopcién, debido a que nace en razén de la

misma. Tiene, necesariamente los alcances y efectos que cada legislacion le

reconoce. El parentesco civil, escribe Puig Pefia, es .el originado por la adopcion,

“2 Ob. Cit; pag. 182.
47


Usuario01
Text Box


haciéndose parientes en virtud de ella el adoptante y el adoptado, y éste y la faﬁ(

del adoptante” *

En Guatemala, conforme a lo dispuesto en el Articulo 229 del Cédigo Civil Decreto Ley
106, el parentesco que se establece entre adoptante y adoptado no se extiende a los
parientes de uno y otro. Asimismo, el adoptante no es heredero legal del adoptado,
pero éste si lo es de aquél, y el adoptado y su familia natural conservan sus derechos

de sucesion reciproca, conforme lo establecen los Articulos 236 y 237 del mismo

cuerpo legal.
2.10.2. Sistemas para computar el parentesco

Por su claridad y concisién, es suficiente citar a Puig Pefia, quien primero se refiere a
la forma en que se computa el parentesco y después a los sistemas. “La computacion
del parentesco se hace por las lineas y los grados: linea es la serie de personas que
proceden de un mismo tronco. Grado es la distancia que media entre dos parientes. La
linea puede ser: recta, constituida por la serie de personas que proceden unas de
otras por vinculo inmediato de generacion y colateral que comprende la serie de
personas que aun sin estar engendradas entre si, proceden todas de un mismo tronco.
La recta puede ser ascendente o descendente, seglin que desde la persona de que se

trate se suba al tronco comtin o se baja hasta el Gltimo descendiente. La colateral

“ Ibid.
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puede ser igual o desigual, segin que los parientes comprendidos en ella disten o M .

los mismos grados del tronco comiin”.#

2.10.3. Regulacion legal

Como antecedente se puede decir, que el Cédigo Civil de 1877, en sistematica que
abandonaron los cédigos posteriores, regula el parentesco dentro de las disposiciones
relativas a la sucesion o modo de adquirir el dominio por herencia, en los Articulos 959
al 968.

Salvo en el concepto del parentesco por afinidad (el que nace del matrimonio
consumado o de la cdpula ilicita”, segun el Articulo 960 de dicho Cédigo), y en la
circunstancia de no precisar los grados sino para los efectos sucesorios, la regulaciéon
legal del parentesco ha variado muy poco, especialmente entre el Codigo de 1933 y el

ahora vigente, cuyas disposiciones son casi idénticas.

El Cédigo Civil actual reconoce expresamente tres clases de parentesco, el de
consanguinidad, dentro del cuarto grado; el de afinidad, dentro del segundo grado; y el
civil, que nace de la adopci6n y sélo existe entre el adoptante y el adoptado; dispone,
ademas que los conyuges son parientes, pero no forman grado, de conformidad con el

Articulo 190.

“ Ibid.
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CAPITULO IlI

3. Inconstitucionalidad

“Inconstitucionalidad es la reclamacion extraordinaria que se otorga ante el Superior
Tribunal de Justicia, Suprema Corte o Tribunal de Garantias Constitucionales u otro
organismo competente, en Estados que tratan de asegurar la jerarquia suprema que
al texto constitucional corresponde sobre las leyes ordinarias, y ademas garantizar el
mutuo respeto de las atribuciones de cada poder, cuando por una ley, decreto,
resolucion o autoridad se ha atacado alguna de las garantias establecidas en la
Constitucién, asegurandose de esta forma la ejecucion absoluta de disposiciones
contenidas en la ley fundamental de la nacién e impidiendo que sea desconocida,
adulterada su letra o.espiritu, o atacada en su contenido por ninguna autoridad en sus

resoluciones o fallos”.4

Se trata pues, en primer lugar, de mantener y sostener la supremacia de la
Constitucién y en segundo lugar, el respeto que debe existir entre los 6rganos del
Estado. Se asegura, desde luego, esta preeminencia por la fiel observacion de los
preceptos constitucionales en el orden legislativo y administrativo, pero como esto no
siempre ocurre, la misma Constitucion debe establecer un mecanismo que garantice
su hegemonia, y ese mecanismo no puede ser otro que el poder de enervar (debilitar)

las leyes anticonstitucionales y los actos administrativos ilegales mediante sentencias

%% Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual, pag. 668.
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mecanismo a que nos referimos estd contemplado en el Articulo constitucional,
nimero 44, que se refiere a los derechos inherentes a la persona humana, cuyo Gltimo
parrafo regula: “Seran nulas ipso jure (o sea de pleno derecho) las leyes y las
disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o

tergiversen los derechos que la Constitucion garantiza”.

3.1. Inconstitucionalidad de la ley

"Inconstitucionalidad es oposicion de una ley, de un decreto a los preceptos de la
Constitucién™;® es toda ley, reglamento, disposicién o actos de gobierno que
contrarien los principios constitucionales, por lo tanto, tienen caracter de ilegal, debido
a que se esta actuando contra las disposiciones que contiene la ley superior del
Estado dejando sin validez el principio de supremacia constitucional que se refiere, a
que todo el ordenamiento juridico vigente del pais tiene sus bases en las normas
constitucionales que garantizan y protegen a los individuos contra los abusos que
cometen los gobernantes contra los gobernados, en tal virtud, cualquier acto que sea

contrario o que viole la Constitucion, no tiene validez juridica.

La inconstitucionalidad de leyes, reglamentos o disposiciones de caracter general que
contengan vicio parcial o total de inconstitucionalidad, lo que pretende es dejar sin

efecto y que queden sin vigencia las leyes y disposiciones que violen, disminuyan,

“® Diccionario de la Lengua Espafiola.
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Republica.

3.2. Principio de supremacia constitucional

“Este principio, es considerado por la Corte de Constitucionalidad, como uno de los
principios fundamentales que informa el derecho guatemalteco es el de supremacia
constitucional, que implica que en la clispide del ordenamiento juridico esta la
Constitucion y ésta, como ley suprema, es vinculante para gobernantes y gobernados
a efecto de lograr la consolidacién del Estado constitucional de derecho. Esa
superlegalidad se reconoce, con absoluta precision, en tres Articulos de la ley
fundamental: el 44 que dispone que seran nulas ipso jure las leyes y disposiciones
gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o tergiversen los
derechos que la Constitucién garantiza; el 175 que afirma que ninguna ley podra
contrariar sus disposiciones y que las que violen o tergiversen sus mandatos seran
nulas ipso jure; y el 204 que establece que los tribunales de justicia en toda resolucion
0 sentencia observaran obligadamente el principio de que la Constitucion prevalece

sobre cualquier ley o tratado.” 4

‘La jerarquia constitucional y su influencia sobre todo el ordenamiento juridico tiene
una de sus manifestaciones en la prohibicién de que las normas de jerarquia inferior

puedan contradecir a las de jerarquia superior. El principio de supremacia legal esta

“7 Gaceta No. 42, expediente No. 639-95, pag. No. 23, sentencia del 11-12-96.
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garantizado por la Constitucion; por una parte, la que ordena la adecuacion de la ley a ~' >

las normas constitucionales y, por la otra, la que impone a los tribunales el deber de
observar en toda resolucién o sentencia el principio de que la Constitucién prevalece
sobre cualquier ley. Del principio de supremacia se deriva el de la jerarquia normativa
que impone la coherencia del ordenamiento juridico, de manera que la norma superior

determina la validez de la inferior”.*

3.3. Derecho constitucional

"Es una disciplina que estudia, sistematiza, describe y analiza los fenémenos del poder
determinantes del funcionamiento de un sistema politico, sujetos a un ordenamiento
normativo supremo. Su ambito no se limita al estudio puramente normativo
constitucional, sino que también hace un estudio comparativo con el orden politico

real" 4?

"Es la rama del derecho politico que comprende las leyes fundamentales del Estado
referentes a la forma de gobierno, los derechos y deberes de los individuos y la

oorganizacion de los poderes ptiblicos”.®°

"Derecho constitucional es el derecho que regula lo relativo al territorio del Estado de

Guatemala, su forma de gobiemo, la nacionalidad y los derechos ciudadanos, las

“Gaceta No. 59, expediente No. 1200-00, pag. 59, sentencia del 29-03-01.
“ Sierra, José Arturo. Derecho constitucional guatemalteco, pag. 13.
% Cabanellas, Ob. Cit; pag. 578.
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uno de sus érganos”.’!

Se puede apreciar que la definicion anterior es amplia; sin embargo, su aplicacién no
lo es, por referirse al territorio guatemaliteco, pero si es una definicién completa porque

abarca la diversidad de elementos que conforman un Estado.

“Es la rama del derecho publico que tiene por objeto la organizacién del Estado y sus
poderes, la declaracién de los derechos y deberes individuales y colectivos y las

instituciones que los garantizan®.%?

3.4. La Constitucion

“Es la ley fundamental de la organizacién de un cuerpo. Ordenanza, norma o
reglamento que rige una corporacién o comunidad”®® “Es la forma o sistema de
gobiemno que tiene cada Estado. Ley fundamental de la organizacion de un Estado”.>
‘Formas organizativas de los Estados y el campo de la competencia, libertad,
derechos y obligaciones de sus ciudadanos, considerados individuaimente y en

agrupaciones o entidades”.%®

5! Lopez Aguilar, Santiago. Introduccién al estudio del derecho Ii, pag. 158.
%2 Ob. Cit; pag. 232.

5 Cabanellas, Ob. Cit; pag. 315.

4 Ossorio, Ob. Cit; pag. 159.

% Dicclonario enciclopédico Océano, pag. 125.
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En los conceptos anteriores se puede observar que enlaza los elem
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caracteristicos de un Estado, porque organiza territorio, gobierno, poblaci6n, reconoce
derechos, establece obligaciones tanto individuales como de grupo, por lo tanto, regula

la vida de todos los habitantes de una sociedad juridicamente organizada.

Cuando se refiere al derecho constitucional, se habla de Constitucién, por lo que para
establecer las caracteristicas de la misma, nos basamos en el preambulo de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en la que podemos descubrir que
es eminentemente personalista y humanista, en virtud de ser proteccionista de los
derechos de la persona tanto individual como en sentido familiar y social, también es
garantizadora por el hecho de que no sélo reconoce los derechos fundamentales del
hombre, sino que, ademas, establece los medios de control para garantizar su

cumplimiento y evitar las violaciones de los mismos.

Es oportuno hacer mencion, que la Constitucién vigente ha relegado a un segundo
término la organizacion del poder y la estructura juridica y politica del Estado asi como
la actuacion de los administradores no sin antes establecer los limites necesarios para

asegurar a los individuos una administracion de justicia eficaz.

3.4.1. Principio de rigidez constitucional

El principio de rigidez constitucional descansa, como afirma Linares Quintana, en la

distincion entre poder constituyente y poder legislativo ordinario, y consiste en el
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procedimiento que debe observarse para los casos de reforma o enmienda de los
preceptos constitucionales, de tal forma que una enmienda o reforma constitucional no
pueda realizarse mediante el mismo procedimiento establecido para la sancion de

leyes ordinarias.

3.4.2. La reforma constitucional

Respecto a la reforma constitucional, el Articulo 280 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala regula: “(Reformas por el Congreso y consuilta popular) Para
cualquier reforma constitucional, es necesario que el Congreso de la Reptiblica
apruebe con el voto afirmativo de las dos terceras partes del total de diputados. Las
reformas entran en vigencia hasta que se ratifiquen en consulta popular referente al
Articulo 173 constitucional. Si el resultado de la consulta popular fuere de ratificacion
de la reforma, ésta entrara en vigencia sesenta dias después que el Tribunal Supremo

Electoral anuncie el resultado de la consuita".

"La posibilidad de acudir a la reforma, total o parcial de la normativa constitucional,
lleva a advertir la linea que separa al poder constituyente del poder constituido o de
reforma, partiendo del principio de que ambos tienen diferente sustento. En efecto, el
primero es el poder originario en sentido estricto, creador del texto fundamental por un
acto unilateral supremo, de caracter politico, en tanto que el segundo es poder

derivado o constituido, creado por.el primero y, por ende, con limitaciones de caracter
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juridico por su vinculacién con los limites de procedimiento que, para la refo Y ‘““-%,‘";
constitucional, es preciso respetar. De ahi que para reformarla se deba cumplir con el
procedimiento .establecido y respetar los limites que la propia norma fundamental
establece. Esta distincién de poder constituyente y poder constituido viene precisada
no soélo por la doctrina contemporanea, sin por jurisprudencia de tribunales en paises

de similar estructura constitucional que el nuestro".5®

3.4.3. Interpretacién constitucional

De conformidad con el Articulo 272 de la Constitucion Politica de la Republica, le
corresponde a la Corte de Constitucionalidad, actuar, opinar, dictaminar o conocer de

aquellos asuntos de su competencia establecidos en la ley constitucional.
3.4.4. Jurisdiccion constitucional

"La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala instituyé la Corte de
Constitucionalidad como un Tribunal de jurisdiccién privativa, cuya funcién esencial es
la defensa del orden constitucional. Ello es porque la Constitucion como fuente unitaria
del derecho de una nacién es la génesis del ordenamiento juridico, ya que algunas

veces regula en forma directa ciertas materias y en otras oportunidades, al establecer

s Ekmekdjian, Miguel Angel. Tratado de derecho constitucional, pag. 156-159.
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los organos y procedimientos que determinan la creacion de la norma juridica, %ﬂf

constituye como norma reguladora de las demas fuentes del derecho".5”

"De lo anterior deviene que formalmente la razéon de validez del orden juridico se
deriva de una sola norma fundamental, la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, cuya supremacia ha sido reconocida en los Articulos 175 y 204
constitucionales, y como resultado, ninguna autoridad del Estado tiene poderes o

facultades superiores a las que le otorga la carta fundamental”.5®

Para la eventualidad de que alguna ley, reglamento o disposicion de caracter general
contenga vicio parcial o total de inconstitucionalidad la misma Constitucién prevé que
las acciones respectivas se planteen directamente ante la Corte de Constitucionalidad,
la que en ejercicio de las competencias que les han sido otorgadas, dilucidara si acoge

o no la pretensién actuada.

Es la jurisdiccion que tiene por objeto resolver los conflictos constitucionales que
surgen por accibn de inconstitucionalidad. En Guatemala, la Corte de
Constitucionalidad es la dependencia estatal que le corresponde tener jurisdiccion

constitucional.

: Gaceta No. 17, expediente 267-89, pag. 31, sentencia de fecha 05-09-90.
tbid.
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3.4.5. Inconstitucionalidad de la ley

"La Inconstitucionalidad es oposicion de una ley, de un decreto a los preceptos de la
Constitucién”,>® en toda ley, reglamento, disposicion o actos de gobierno que
contrarien los principios constitucionales, por lo tanto, tienen caracter de ilegal, debido
a que se estad actuando contra las disposiciones que contiene la ley superior del
Estado dejando sin validez el principio de supremacia constitucional que se refiere, a
que todo el ordenamiento juridico vigente del pais tiene sus bases en las normas
constitucionales que garantizan y protegen a los individuos contra los abusos que
cometen los gobernantes contra los gobernados, en tal virtud, cualquier acto que sea

contrario o que viole la Constitucion, no tiene validez juridica.

Se concibe la idea de controlar la constitucionalidad de las leyes a través de un
mecanismo eficaz y prontd, que viene siendo el proceso de inconstitucionalidad de las
leyes generales o en caso concreto. La inconstitucionalidad de las leyes en casos
concretos puede plantearse como accion, excepcién o incidente y lo que pretende es

que se declare la inaplicabilidad de una determinada ley para el caso concreto.

La inconstitucionalidad de leyes, reglamentos o disposiciones de caracter general que

contengan vicio parcial o total de inconstitucionalidad, lo que pretende es dejar sin

efecto y que queden sin vigencia las leyes y disposiciones que violen, disminuyan,

% Diccionario de la Lengua Espafiola.
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restrinjan o tergiversen derechos reconocidos por la Constitucion Politica ¢

Republica de Guatemala.

3.5. Corte de Constitucionalidad

De conformidad con lo establecido en el Articulo 268 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, la Corte de Constitucionalidad es un tribunal permanente de
jurisdiccion privativa, cuya funcién esencial es la defensa del orden constitucional;
actua como tribunal colegiado con independencia de los demds organismos del Estado

y ejerce funciones especificas que le asigna la Constitucién y la ley de la materia.

"La Constitucion Politca de la Republica de Guatemala, instituyé la Corte de
Constitucionalidad como tribunal de jurisdiccién privativa, cuya funcién esencial es la
defensa del orden constitucional. Ello es porque la Constitucion como fuente unitaria
del derecho de una nacién, es la génesis del ordenamiento juridico, ya que algunas
veces regula en forma directa ciertas materias y, en otras oportunidades, al establecer
los 6rganos y procedimientos que determinan la creacion de la norma juridica, se
constituye como norma reguladora de las demas fuentes del derecho. De lo anterior
deviene que formalmente la razén de validez del orden juridico se deriva de una sola
norma fundamental, la Constitucion Politica de la Republica, cuya supremacia ha sido
reconocida en la propia Constitucion (Articulos 175 y 204) y como corolario de esto,

ninguna autoridad del Estado tiene poderes o facultades superiores a las que le otorga
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la carta fundamental. La creacién de las normas juridicas esta regulada por

normas juridicas y de conformidad con la Constitucion vigente, para la eventualidad de
que alguna ley, reglamento o disposicion de caracter general contenga vicio parcial o
total de inconstitucionalidad, la misma Constitucién prevé que las acciones respectivas
se planteen directamente ante la Corte de Constitucionalidad, la que en ejercicio de las
competencias que le han sido otorgadas, dilucidara si acoge o no la pretension

actuada" %

Conforme lo establece la Constitucién Politica y la Ley de Amparo, Exhibicién Personal
y de Constitucionalidad, la Corte de Constitucionalidad es, un tribunal permanente de
jurisdiccién privativa, cuya funcion esencial es la defensa del orden constitucional;
actda como tribunal colegiado con independencia de los demas organismos del Estado

y ejerce funciones especificas que la asigna la Constitucién y la ley de la materia.

El control constitucional de las leyes, aparece por primera vez en Guatemala con el
Decreto Legislativo del 13 de septiembre de 1837, que se refiere a la Declaracién de
los derechos y garantias que pertenecen a todos los ciudadanos y habitantes del
Estado de Guatemala, estableciendo en el Articulo 5 lo siguiente: “Que toda
determinacion que sea tomada en forma de ley, decreto, providencia, sentencia, auto u
orden que proceda de cualquier poder, si ataca alguno o algunos de los derechos

naturales del hombre, o de la comunidad o cualquiera de las garantias consignadas en

% Gaceta 17, expediente 267-89, pag. 31.
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la ley fundamental, es ipso jure nula, y ninguno tiene la obligacién de acata f yj;vgm?; /
obedecerla”. Posteriormente aparece el control de la constitucionalidad de las leyes en
las reformas a la Constitucion de la Republica de 1879, que fueron decretadas por la
Asamblea Nacional Constituyente de 1920-1921. En el Articulo 20, inciso c) de dicha
reformas, se lee: Dentro de la potestad de administrar justicia, corresponde al poder
judicial la inaplicacion de cualquier ley o disposicion de los otros poderes, cuando fuera

contraria a los preceptos contenidos en la Constitucién de la Republica, pero de esta

facultad, sélo podra hacer uso en las sentencias que pronuncie”.

El Articulo 130 de la Constitucion de 1921 preceptuaba: “Podran también establecerse
ante la Corte Suprema de Justicia Federal el recurso de inconstitucionalidad de una ley
que se refiere a asuntos no ventilables ante los tribunales, por toda persona a quien se
perjudique en sus legitimos derechos por su aplicacién en un caso concreto. La ley
reglamentara el uso de este recurso”. La Constitucién citada no estuvo mucho tiempo
-en vigencia, sino hasta enero de 1922, se rompi6 el pacto federal, suscrito por
Guatemala, El Salvador y Honduras, al constituirse de nuevo como un solo Estado,
volvi6 la Constitucién de 1879. Con fecha 20 de diciembre de 1927 se reforma y el
Articulo 41 de dichas reforma sefialaba: El Articulo 85 queda asi: “El poder judicial se
ejerce por los jueces y tribunales de la Republica, a ellos compete exclusivamente la
potestad de aplicar las leyes en los juicios civiles y criminales. Corresponde a la Corte
Suprema de Justicia declarar, al dictar sentencia, que una ley, cualquiera que sea su
forma, no es aplicable por ser contraria a la Constitucién. También corresponde a los

tribunales de segunda instancia y a los jueces letrados que conozcan en la primera,
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contrarios a los preceptos contenidos en la Constitucion de la Republica. La
inaplicacion indicada sblo la podran declarar los tribunales referidos, en casos

concretos y en las resoluciones que dicten”.%!

En 1945 la Constitucion de esa época mantenia la influencia del sistema difuso al
prescribir en el Articulo 170 que: Corresponde a los tribunales juzgar y hacer que se
ejecute lo juzgado, y aplicar las leyes en todo aquello que las mismas hagan de su
conocimiento. Los de jurisdiccion ordinaria y el de lo contencioso administrativo,
podran declarar en casos concretos y por sentencia de primera, segunda instancia y
de casacion, la inaplicacion de cualquier ley o disposiciones de los organismos que
ejerzan las demas funciones del poder publico cuando sean contrarias a la
Constitucion”. Pero, ademas de lo anterior, que es un resumen de las ideas
tradicionales en este campo; la primera parte del Articulo 50 asenté que las
disposiciones legales o de cualquier otro orden que regulen el ejercicio de los
derechos que esta Constitucion garantiza, seran, nulas, ipso jure, si los disminuyen,
restringen o tergiversan. Seran, asimismo, nulos ipso jure, los actos o contratos que
violen las normas constitucionales, con lo cual se instauré el control de oficio de la

Constitucion. En la Constitucion de 1956 se mantuvo este Articulo sin el Glitimo parrafo.

® Garcia Laguardia, Jorge Mario. Politica y Constitucién en Guatemala, pag. 84.
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La Constitucion de 1965 establecia, por una parte que en casos concreto \@L, i\j«
cualquier instancia y en casacion, antes de dictarse sentencia, las partes podran
plantear la inconstitucionalidad total o parcial de una ley y el tribunal debera

pronunciarse al respecto.

La Constitucion de 1985, ademas de abordar con mas claridad el contenido y la
redaccion de los articulos relativos a las garantias y el orden constitucional, tiene como
mérito haber incluido en su texto a la Corte de Constitucionalidad, atribuyéndole
jurisdiccion privativa, con caracter de 6rgano independiente, cuya funcién principal es
la defensa del orden constitucional, de igual manera la Ley de Amparo, Exhibicion
Personal y de Constitucionalidad, desarrolla ampliamente en el Titulo V y Capitulo |

todo sobre esta institucion.
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CAPITULO IV

4. Latutela

4.1. Origen, etimologia y concepto

"El origen de la institucion tutelar, de la tutela, es anterior al derecho romano. Los
pueblos primitivos, sometidos a la organizacion patriarcal, no conocieron la tutela de
los huérfanos. Los hijos eran considerados como una cosa del padre o del grupo
familiar, quienes ejercian sobre ellos una especie de ius doninicale. Y claro es que no
teniendo derechos propios, no existiendo el sujeto juridico, no era concebible la tutela,
pues después de la muerte del padre pasaba el huérfano a poder de los parientes, que
continuaban ejercitando sobre él el mismo poder dominical. En la civilizacion griega se
destaco ya la personalidad del hijo de la del padre y de la de los parientes, y aparecié
la institucion de la tutela, pero primitivamente era ésta establecida en interés de la
familia, para conservar el patrimonio del pupilo a los presuntos herederos. La tutela
era, legitima y familiar. Mas tarde, desenvolviéndose la intervencién del padre (tutela
testamentaria) y de la autoridad publica (tutela dativa) pierde la tutela su caracter
exclusivo de érgano parental para convertirse en 6érgano de proteccién popular. Y en
este momento es cuando la institucion de la tutela adopta el caracter con que

modernamente la concebimos".52

2 Brafias, Ob. Cit; pag. 241.
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tuero, defender, cuidar, proteger, ya con base conceptual surgida en el derecho

romano, superada la etapa estrictamente formalista de ese derecho, que iniciaimente

hizo también imposible su concepcién como ahora se desarrolla.

Para Justiniano, "la tutela es fuerza y potestad, dada y permitida por el derecho civil
sobre una cabeza libre para guardar a quien por su edad no puede defenderse."®
"Modernamente, es definida como poder otorgado por la ley a personas juridicamente
capaces para la proteccion y defensa de los menores de edad o incapacitados."®
También se considera como poder tuitivo, diferente al poder absoluto que
antiguamente ejercia el padre. Por razén de la voluntad instituyente de la tutela, dicha
definicién resulta incompleta, en cuanto puede originarse por voluntad de los padres o
decision del juez, no sélo por disposicion de la ley. Sin embargo, resulta propia si se
juzga la tutela con relacion a las facultades del tutor, independientemente de la
voluntad constitutiva de la misma, y mas aun si se considera que de la ley proviene la

facultad de instituir una u otra clase de tutela.

"Guardan cierta similitud la patria potestad y la institucién tutelar. Abandonado el
concepto de patria potestad como poder omnimodo; suprema, enmarcada su funcién
en un conjunto de derechos y obligaciones, vienen a ser determinantes, para

diferenciar una y otra institucion, las personas encargadas del cuidado del menor o

% Exposicion de motivos del Cédigo Civil de 1877, pag. 13.
® Diccionario de derecho privado, pag. 3885.
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incapacitado (los padres o tutores), y la circunstancia de que la tutela carece
intimidad, plena confianza y totalidad que la ley otorga a la patria potestad (sin olvida'r'
la consagrada amplitud de esta), caracterizandose la tutela, en términos generales, por
la frialdad, formalidad y rigidez de su ejercicio, asi como por la fiscalizacion de que es
objeto".%®

"Es oportuno sefialar que la legislacion civil guatemalteca, acepté iniciaimente la

institucién de la tutela siguiendo muy de cerca los principios del codigo civil francés" .58

Establece el Cédigo Civil, que el menor de edad que no se halle bajo la patria
potestad, quedara sujeto a tutela para el cuidado de su persona y de sus bienes; y que
también quedara sujeto a ella, aunque fuere mayor de edad, quien hubiere sido
declarado en estado de interdiccion, si no tuviere padres; y, ademas, que el tutor es el
representante legal del menor o incapacidad, segin el Articulo 293. La concepcién de
la tutela como destinada al cuidado de personas y bienes, es mantenida desde el
Cadigo Civil de 1877.

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, conforme el Articulo 294 del Cédigo Civil. Se infiere, de acuerdo a lo

regulado en el Articulo 293 del mismo cuerpo legal, que al tutor corresponde

® Brafias, Ob. Cit; pag. 242.
® Exposicion de motivos del Cédigo Civil de 1877, pag. 13.
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directamente el cuidado de la persona y de los bienes del tutelado, por se‘}%’

representante legal de éste. El protutor esté llamado a intervenir en las funciones de la
tutela, para asegurar su recto ejercicio, y su designacion debe hacerse en la misma
forma que la del tutor, con relacion a las obligaciones especificas, segln los Articulos

304 y 305 del Cédigo Civil.

La tutela y protutela son cargos publicos a cuyo desempefio estan obligadas todas las
personas que se encuentran en pleno goce de sus derechos civiles, segin el Articulo
295 del Cdodigo Civil. Se trata de cargos publicos de naturaleza muy especial,
especialisima, ajena al concepto que en derecho administrativo se da del cargo
publico, toda vez que el tutor y el protutor no tienen, en el desempefio de su cargo y
desarrollo de sus funciones, ninguna participacion atinente a las actividades estatales.
Puede decirse que se da por la ley a esos cargos la categoria de publicos, en razén de

su obligatoriedad para aceptarlos y por la necesaria intervencién judicial en el

-desemperio de los mismos.

Es conveniente sefialar que el Cédigo Civil de 1877, no admitié la antigua distincién
entre la tutela (para la persona) y la curatela (para los bienes), resumiendo la
institucion en la tutela, comprensiva del cuidado de la persona y de los bienes del
pupilo, admitié la guardaduria, para el cuidado del incapaz y la administracion de sus
bienes. Por primera vez, en el Cédigo de 1933 regulé la tutela y la protutela, en

términos similares a los contenidos en las disposiciones del Codigo Civil.
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4.2. Caracteristicas

"De conformidad con las disposiciones referidas, se infieren las siguientes

caracteristicas de la institucién tutelar:"®’

e Su funcién es protectora de la persona que por su minoria de edad o por ser

incapaz, no pueden valerse por si misma y no esta bajo la patria potestad;

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

desempeiio por razén de la propia funcién tuitiva;

e La tutela es sustitutiva de la patria potestad, con las rigidas limitaciones que la ley

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

Segun el Articulo 296 del Cédigo Civil, clasifica las siguientes clases de tutela:

4.2.1. Testamentaria

Establece el Cédigo Civil, que esta clase de tutela 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, testador,

para el que instituya heredero o legatario, si éste careciere de tutor nombrado por el

%7 Brafias, Ob. Cit; pag. 243.
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padre o la madre y de tutor legitimo; y por adoptante que designe heredero o Iega% “ ”’
a su hijo adoptivo, segin el Articulo 297 del Cédigo Civil. Dispone que 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, pudiendo también nombrar varios tutores y

protutores para que ejerzan el cargo uno en defecto de otro, respectivamente, en el

orden de su designacion, conforme el Articulo 298 del mismo cuerpo legal.

Los Codigos de 1877 y de 1933, sblo reconocieron a los padres la facultad de
nombrar tutores a sus hijos. El Cédigo Civil actual confiere esa facultad, ademas, a ios
abuelos y al adoptante, en los términos expresados. La razon de ese criterio se explica
en la exposicion de motivos del proyecto de cédigo, asi: "Se da en el proyecto facultad
al abuelo o la abuela que ejerzan la tutela legitima, para designar por testamento a la
persona que deba ejercer la tutela de sus nietos. En disposicion anterior se otorga a
los abuelos la facultad de reconocer a los hijos de sus hijos, en defecto de éstos, de tal
manera que se coloca a los abuelos en la situacién que deben tener, dado el cargo
innegable y el interés siempre creciente que manifiestan por sus nietos, procediendo
asi de acuerdo con la realidad. Se agrega, lo relativo a la facultad del padre adoptante
que instituya heredero a su adoptado, para nombrar tutor de éste; asi como el derecho
de cualquier testador para designar tutor del menor a quien instituye heredero o
legatario, si dicho menor careciere de tutor nombrado por el padre o la madre, o de

tutor legftimo."®®

b Exposicion de motivos del Cédigo Civil, pag. 25.
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"En la tutela testamentaria es determinante la voluntad de la persona lnstltuyent?'é;\_@wMW ay /

sea la de padre o de la madre sobreviviente (lo cual quiere decir que mientras vivian
los dos padres no pueden, ni aislada ni conjuntamente, designar tutor, pues se
supone, que si uno falleciere, la patria potestad contintia en toda su plenitud en el otro,
aungue cabe notar que el legislador no previé la posibilidad de que ambos padres
puedan fallecer al mismo tiempo, como puede suceder en accidentes o catastrofes) y

la voluntad del abuelo o de la abuela, o del testador o del adoptante”.®®

4.2.2. Legitima

Establece el Articulo 299 del Cédigo Civil, que la tutela legitima de los menores
corresponde en el orden siguiente: Al abuelo paterno; al abuelo materno; a la abuela
paterna; a la abuela materna y a los hermanos, sin lineas entre éstos el de mayor edad
y capacidad y que la linea materna sera preferida a la paterna para la tutela de los
hijos fuera de matrimonio (por razén, sin duda, de que generaimente es la madre quien
mas intensamente tiene lazos efectivos, y por consiguiente, su familia, en especial la
abuela de sus hijos), sin perjuicio de que, por motivos justificados para variar la
precedencia, puede el juez nombrar tutor al pariente que retna las mejores
condiciones de conocimiento y familiaridad con el mejor, solvencia, idoneidad y

preparacion, que constituyan una garantia para el desempefio satisfactorio del cargo.

® Brafias, Ob. Cit; pag. 245.
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El Cédigo Civil de 1877, fue mas amplio y especifico al asignar la tutela legitima a%‘:; y
ks

ascendientes en general, prefiriéndose a los abuelos y deméas ascendientes paternos.
Respecto al Cédigo Civil de 1933, procede seiialar que el Articulo 233 del mismo

influyé decisivamente en la redaccion del Articulo 299 del Cédigo Civil vigente.

Hubiera sido deseable que el Cédigo Civil dispusiera, como lo hizo el de 1877, que la
tutela legitima fungiria en defecto de tutor testamentario, aunque asi ha de entenderse
con relacién al orden en que desarrolla las clases de tutela.

Si bien la tutela testamentaria por proceder de la voluntad de quien ejerce la patria
potestad, precede en orden de prioridad a la tutela legitima, es ésta la que pone
énfasis en la situacion parental del tutor respecto al tutelado. En la testamentaria
queda el instituyente en libertad de nombrar a persona ajena a la familia del menor,
quiza por haberse considerado que el padre, la madre, o los abuelos o el adoptante,
estan en la mejor condicion para determinar lo mas conveniente a los intereses del

pupilo.

4.2.3. Judicial

El Articulo 300 del Codigo Civil dispone que la tutela judicial procede por
nombramiento del juez competente, cuando no haya tutor testamentario ni legitimo.
Esta clase de tutela es, eminentemente supletoria, radica la raz6n de su existencia en

el propésito del legislador de que la persona menor de edad o declarada en estado de
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interdiccion que carezca de los parientes mas cercanos y de tutor nombra

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

El Articulo 301 del Cédigo Civil regula expresamente la tutela de los mayores de edad
declarados en estado de interdiccion, disponiendo que corresponde en su orden al
cbnyuge, al padre y a la madre, a los hijos mayores de edad y a los abuelos en el

orden anteriormente establecido.

Es oportuno analizar el contenido del Articulo 254 del mismo cuerpo legal, el cual
dispone que la patria potestad comprende el derecho de representar legaimente al
menor o incapacitado en todos los actos de la vida civi. Debe entenderse, que el
incapacitado (situacion en que Gnicamente a los efectos del articulo citado, puede
encontrase una persona mayor de edad declarada en interdiccién) continda bajo la

patria potestad mientras que sus padres o uno de ellos vivan.

4.3. Inhabilidad y excusas para la tutela

El Cédigo Civil, en el Articulo 314 establece que no puede ser tutor ni protutor el menor
de edad y el incapacitado; el que hubiese sido penado por robo, hurto, estafa,
falsedad, faltas y delitos contra la honestidad, u otros delitos del orden comin que
merezcan pena mayor de dos afios; el que hubiere sido removido de otra tutela, o no
hubiere rendido cuentas de su administracién, o si habiéndolas rendido, no estuviesen

aprobadas; el ebrio consuetudinario, el que use habitualmente estupefacientes, el vago
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descendientes o cényuges, con el menor incapacitado; el que ha perdido el ejercicio
de la patria potestad o la administracion de los bienes de sus hijos; el acreedor o
deudor del menor por cantidad apreciable en relacion con los bienes del menor, a
juicio del juez, a menos que con conocimiento de causa, haya sido nombrado por
testamento; el que no tenga domicilio en la Republica; el ciego y el que padezca

enfermedad grave incurable o contagiosa.

4.3.1. Ejercicio de la tutela

De conformidad con el Articulo 319 del Cédigo Civil, el cargo de tutor y protutor se

ejerceran después de haber sido discernidos por el juez, debiendo llenar los requisitos

-establecidos por la ley respectiva.

4.4. Regulacion legal

La institucion de la tutela se encuentra regulada en los Articulos 293 al 351 del Codigo
Civil.

4.5. Otras disposiciones respecto a la tutela

Después de especificar quiénes pueden ejercer la tutela testamentaria, la legitima y la

judicial, seguin los Articulos 314 al 317 del Cédigo Civil, en orden que resulta Iégico se
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tutores y protutores. Conforme los Articulos 319 al 328 del mismo Cédigo, se regula el
ejercicio de la institucion tutelar, exigiendo el previo discernimiento del cargo,
estipulando la obligacion de hacer inventario, de constituir garantia y hacer

presupuesto anual para los gastos de administracion.

El mismo Cédigo, en los Articulos 332 al 350, especifica los casos en que el tutor
necesita autorizacion judicial para determinados actos de caracter patrimonial,
determinadas prohibiciones para el tutor, fija la retribucion de la tutela, obliga a la
rendicion de cuentas y a la entrega concluida la tutela, de todos los bienes y

documentos del pupilo.

4.6. Analisis juridico de la inconstitucionalidad parcial del Articulo 317 del

Cédigo Civil, por desigualdad en la excusa de la tutela

El Articulo 317, inciso 4 del Cédigo Civil, es inconstitucional, por haberse establecido
que contraria el derecho de igualdad contenido en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, en el sentido que el hombre y la mujer, cualquiera que sea
su estado civil, tienen iguales oportunidades y responsabilidades, lo cual no se tomé
en cuenta al regular que las mujeres pueden excusarse de la tutela y la protutela y en
ese sentido, por qué no puede excusarse también el hombre de ser tutor o protutor,
sino Unicamente la mujer, desvirtuando completamente el derecho de igualdad

regulado en la norma constitucional.
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El Articulo 317 inciso 4) del Cédigo Civil establece claramente que pueden excu% N 5 5

de la tutela y protutela, las mujeres.

En contraposicién a esta regulacion legal contenida en la ley civil guatemalteca, el
Articulo 4 constitucional regula: "Libertad e igualdad. En Guatemala todos los seres
humanos son libres e iguales en dignidad y derechos. El hombre y la mujer, cualquiera
que sea su estado civil, tienen iguales oportunidades y responsabilidades. Ninguna
persona puede ser sometida a servidumbre ni a otra condicion que menoscabe su

dignidad. Los seres humanos deben guardar conducta fraternal entre si".

Este principio constitucional impone que situaciones iguales sean tratadas
normativamente de la misma forma, pero para que el mismo rebase un significado
puramente formal y sea realmente efectivo. El principio de igualdad hace una
referencia a la universalidad de la ley, pero no prohibe, ni se opone a dicho principio, el
hecho que el legislador contemple la necesidad o conveniencia de clasificar y
diferenciar situaciones distintas y darle un tratamiento diverso, siempre que tal
diferencia tenga una justificacion razonable de acuerdo al sistema de valores que la

Constitucion acoge.

Esta norma reconoce la igualdad humana como principio fundamental, que ha sido
estimado en varias resoluciones de la Corte de Constitucionalidad. Al respecto debe
tomarse en cuenta que la igualdad no puede fundarse en hechos empiricos, sino se

explica en el plano de la ética, porque el ser humano no posee igualdad de
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condiciones fisicas, ya que de hecho son evidentes sus desigualdades materiales, smpzﬂ f;@?&/ S

que su paridad deriva de la estimacion juridica. Desde esta perspectiva, la igualdad se
-expresa por dos aspectos: Uno, porque tiene expresion constitucional, y otro, porque
es un principio general del derecho. El reconocimiento de condiciones diferentes a
situaciones también diferentes no puede implicar vuineracién del principio de igualdad,

siempre que tales diferencias tengan una base de razonabilidad.

El Articulo 44 en su parte conducente establece: "Seran nulas ipso jure las leyes y las
disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o
tergiversen los derechos que la Constitucion garantiza." Uno de los principios
fundamentales que informa el derecho guatemalteco, es el de supremacia
constitucional, que implica que en la cuspide del ordenamiento juridico esta la
Constitucion y ésta, como ley suprema, es vinculante para gobernantes y gobernados
a efecto de lograr la consolidacion del Estado constitucional de derecho. La
superlegalidad constitucional se reconoce, con absoluta precision, en tres articulos

constitucionales, el 44, 175y 204.

El Articulo 175 constitucional establece que ninguna ley podra contrariar las

disposiciones de la Constitucion. Las leyes que violen o tergiversen los mandatos

constitucionales son nulas ipso jure.
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Se concluye que el Articulo 317, inciso 4) del Cddigo Civil, es inconstituciona% )

contradecir los preceptos de igualdad establecidos con claridad y en forma indubitable

-en la Constitucion Politica de la Reptblica de Guatemala.
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ANEXO

1. Presentacion, analisis e interpretacion de resultados

1.1. Andlisis juridico

La tutela es la fuerza y potestad dada y permitida por el derecho civil sobre una cabeza
libre para guardar a quien por su edad no puede defenderse. Modernamente, es
definida como poder otorgado por la ley a personas juridicamente capaces para la
proteccion y defensa de los menores de edad o incapacitados. También de define
como pbder tuitivo, diferente al poder absoluto que antiguamente ejercia el padre. Por

razén de la voluntad instituyente de la tutela.

El presente trabajo se justifica tomando en cuenta que el Articulo 317 inciso 4) del
Caédigo Civil establece claramente que pueden excusarse de la tutela y protutela, las

mujeres.

En contraposicion a esta regulacion legal contenida en la ley civil guatemalteca, el
Articulo 4 constitucional regula: "Libertad e igualdad. En Guatemala todos los seres
humanos son libres e iguales en dignidad y derechos. El hombre y la mujer, cualquiera
que sea su estado civil, tienen iguales oportunidades y responsabilidades. Ninguna
persona puede ser sometida a servidumbre ni a otra condicién que menoscabe su

dignidad. Los seres humanos deben guardar conducta fraternal entre si".
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Este principio constitucional impone que situaciones iguales sean traﬁﬁk@géﬁ e
normativamente de la misma forma, pero para que el mismo rebase un significado )
puramente formal y sea realmente efectivo. El principio de igualdad hace una
referencia a la universalidad de la ley, pero no prohibe, ni se opone a dicho principio, el

hecho que el legislador contemple la necesidad o conveniencia de clasificar y
diferenciar situaciones distintas y darle un tratamiento diverso, siempre que tal

diferencia tenga una justificacion razonable de acuerdo al sistema de valores que la

Constitucion acoge.

Esta norma reconoce la igualdad humana como principio fundamental, que ha sido
estimado en varias resoluciones de la Corte de Constitucionalidad. Al respecto debe
tomarse en cuenta que la igualdad no puede fundarse en hechos empiricos, sino se
explica en el plano de la ética, porque el ser humano no posee igualdad de
condiciones fisicas, ya que de hecho son evidentes sus desigualdades materiales, sino
que su paridad deriva de la estimacion juridica. Desde esta perspectiva, la igualdad se
expresa por dos aspectos: Uno, porque tiene expresion constitucional, y otro, porque
es un principio general del derecho. El reconocimiento de condiciones diferentes a
situaciones también diferentes no puede implicar vulneracion del principio de igualdad,

siempre que tales diferencias tengan una base de razonabilidad.

El Articulo 44 en su parte conducente establece: "Seran nulas ipso jure las leyes y las
disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o

tergiversen los derechos que la Constitucion garantiza." Uno de los principios
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fundamentales que informa el derecho guatemalteco, es el de suprem

constitucional, que implica que en la clispide del ordenamiento juridico esta la
Constitucion y ésta, como ley suprema, es vinculante para gobernantes y gobernados
a efecto de lograr la consolidacion del Estado constitucional de derecho. La
superlegalidad constitucional se reconoce, con absoluta precisién, en tres Articulos

constitucionales, el 44, 175y 204.

El Articulo 175 constitucional establece que ninguna ley podra contrariar las
disposiciones de la Constitucion. Las leyes que violen o tergiversen los mandatos

constitucionales son nulas ipso jure.

Al respecto, la Corte de Constitucionalidad opina que dentro de los principios
fundamentales que informan al derecho guatemalteco, se encuentra el de supremacia
o superlegalidad constitucional, que significa que .en la ctspide del ordenamiento
juridico esta la Constitucion y ésta, como ley suprema, es vinculante para gobernantes

y gobernados a efecto de lograr la consolidacién del Estado constitucional de derecho.

En el presente trabajo se determiné la inconstitucionalidad de Articulo 317, inciso 4)
del Cédigo Civil, por haberse establecido que contraria el derecho de igualdad
constitucional, .en el sentido que el hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado
civil, tienen iguales oportunidades y responsabilidades, lo cual no se tomé en cuenta al
regular que las mujeres pueden excusarse de la tutela y la protutela y en ese sentido,

por qué no puede excusarse también el hombre de ser tutor o protutor, sino
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Constitucion Politica de la Reptiblica de Guatemala.

1.2. Cuestionario de investigaciéon de campo

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Universidad de San Carlos de Guatemala

El cuestionario de la encuesta fue practicado a cuarenta y cinco encuestados, muestra
obtenida de Jueces de Primera Instancia del Ramo Civil, Abogados y Notarios y
estudiantes de derecho de la Universidad de San Carlos de Guatemala.

Informacioén general:

1. Profesion u oficio:

2. Fecha:

Instrucciones:
Coloqgue una X en el espacio correspondiente, para contestar afimativa o
negativamente la pregunta que se le formula.

1. ¢Tiene conocimiento de la definicién y origen del derecho civil?

Sl NO

2. ¢Conoce qué es la codificacién?
si NO

3. ¢Tiene conocimiento de la definicion de familia y su regulacion en la ley civil
guatemalteca?

Sl NO



Usuario01
Text Box


4. ;Conoce el origen de la familia en Guatemala?

Sl NO

5. ¢Tiene conocimiento del derecho de familia?
si NO

6. ¢Conoce la definicion inconstitucionalidad?

Sl NO

7. ¢(Conoce las funciones de la Corte de Constitucionalidad, referentes a la
defensa del orden constitucional para que no sea violentada su supremacia?

sl NO

8. ¢Tiene conocimiento del derecho de igualdad constitucional, regulado en el
Articulo 4 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala?

si _NO

9. ¢Considera que el Articulo 317 del Cédigo Civil, contiene inconstitucionalidad
parcial por la desigualdad en la excusa de la tutela regulada para las mujeres,
por haberse establecido que contraria el derecho de igualdad constitucional?

si NO

10. ¢ Considera oportuno reformar el Articulo 317 del Codigo Civil, y dejar sin efecto

la excusa de la tutela regulada para las mujeres, por contener
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inconstitucionalidad parcial?

Si

NO

1.2.1. Resumen porcentual

Pregunta si Porcentaje NO Porcentaje
Tabulado | Tabulado |
1 40 89% 5 11%
2 45 100% 0 0%
3 45 100% 0 0%
4 38 84% 7 16%
5 45 100% 0 0%
6 45 100% 0 0%
7 45 100% 0 0%
8 45 100% 0 0%
9 45 100% 0 0%
10 45 100% 0 0%
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1.3. Analisis estadistico

Pregunta No. 1

¢ Tiene conocimiento de la definicion y origen del derecho civil?

11%

89%

Interpretacion: El 89% del total de la muestra encuestada que corresponde a 40
casos, contestd que tiene conocimiento de la definicion y el origen del derecho civil, lo
cual proporciona la informacion necesaria para ser tabulada y representada por medio

de la gréafica de sectores.
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Pregunta No. 2 Tewais,

¢ Conoce qué es la codificacion?

100%

B81m2

Interpretacion: El 100% del total de la muestra encuestada que corresponde a 45

casos, contesté que conoce qué es la codificacion.
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Pregunta No. 3

¢ Tiene conocimiento de la definicion de familia y su regulacion en la ley civil

- guatemalteca?

100%

B1m2

Interpretacion: El 100% del total de la muestra encuestada que corresponde a 45
casos, contest6 que tiene conocimiento de la definiciéon de familia y su regulacién en el
Cadigo Civil.
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Pregunta No. 4 Ty
TN

¢ Conoce el origen de la familia en Guatemala?

16%

B1m2

Interpretacion: El 84% del total de la muestra encuestada que corresponde a 37

casos, contest6 que tiene conocimiento del origen de la definicion en Guatemala.
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Pregunta No. 5

¢ Tiene conocimiento del derecho de familia?

B1m2

Interpretacion: El 100% del total de la muestra encuestada que corresponde a 45

casos, contest6é que tiene conocimiento del derecho de familia.
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Pregunta No. 6

¢ Conoce la definicién de inconstitucionalidad?

100%
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Interpretacion: El 100% del total de la muestra encuestada que corresponde a 45

casos, contest6 que tiene conocimiento de la definicion de inconstitucionalidad.
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Pregunta No. 7

orden constitucional para que no sea violentada su supremacia?

a21m2

Interpretacion: El 100% del total de la muestra encuestada que corresponde a 45
casos, contestoé conoce las funciones de la Corte de Constitucionalidad, respecto a la

defensa del orden constitucional.
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Pregunta No. 8 "Z'm
Arcyay 'f,

¢ Tiene conocimiento del derecho de igualdad constitucional, regulado en el Articulo 4

de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala?

0%

a1m2

Interpretacion: El 100% del total de la muestra encuestada que corresponde a 45

casos, contestd que si tiene conocimiento.
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Pregunta No. 9

¢ Considera que el Articulo 317 del Cédigo Civil, contiene inconstitucionalidad parcial
por la desigualdad en la excusa de la tutela regulada para las mujeres, por haberse

establecido que contraria el derecho de igualdad constitucional?

B1E2

Interpretacion: El 100% del total de la muestra encuestada que corresponde a 45

casos, contestd que si.
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Pregunta No. 10

excusa de la tutela regulada para las mujeres, por contener inconstitucionalidad

parcial?

B1m2

Iinterpretacion: El 100% del total de la muestra encuestada que corresponde a 45

casos, contesté que es procedente reformar el Articulo 317 del Cédigo Civil.
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CONCLUSIONES

exclusiva que le corresponde a la Corte de Constitucionalidad, por ser el ente
encargado de la defensa del orden constitucional, porque la Constitucién el
génesis del ordenamiento juridico, cuya supremacia es reconocida en los

Articulos 175y 204.

El sistema juridico guatemalteco, se basa en la jerarquia de las normas, teniendo
como cuspide la Constitucion Politica de la Repulblica de Guatemala, que
establece las instituciones aplicables a nuestro ordenamiento juridico, que por el
principio de supremacia no puede transgredir, tergiversar ni violentar a la

Constitucion.
Se considera que el Articulo 317 del Coédigo Civil, es inconstitucional
parcialmente, por regular la institucion de la excusa de la tutela para las mujeres,

por haberse establecido que contraria el derecho de igualdad constitucional.

En el Articulo 317 del Cédigo Civil, existe inconstitucionalidad parcial debido a

que la tutela regula con exclusividad para las mujeres y no para los hombres.
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competencias que le han sido otorgadas, dilucidara si acoge o no la pretension
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RECOMENDACIONES

Que el Congreso reforme el inciso 4) del Articulo 317 del Cédigo Civil, dejando sin
efecto la excusa de la tutela regulada con exclusividad para las mujeres, por
contradecir el derecho de igualdad constitucional, adicionando también ese

derecho de excusa para el hombre, por ser parcialmente inconstitucional.

Al ser reformado el Articulo 317 del Cédigo Civil, dentro de la excusa de la tutela,
se tome en cuenta al hombre, considerando el derecho de igualdad, de
conformidad con lo que establece la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala.

Es necesario que en el proceso de reformar el articulo citado, se reconozca la
supremacia Constitucion Politica de la Reptblica de Guatemala, derivada de los
principios fundamentales de la ley suprema, con absoluta precis;ién, en los
articulos 44, 175 y 204, que establecen la nulidad de las leyes y las disposiciones
gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o tergiversen

los derechos que la Constitucion garantiza.

Los legisladores deben tomar en cuenta que el hombre y la mujer, cualquiera que
sea su estado civil, tienen iguales oportunidades, derechos y responsabilidades,
lo cual no se consideré al regular que las mujeres pueden excusarse de la tutela y

la protutela y el hombre no puede excusarse, por no estar regulado en la ley civil
99
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guatemalteca, desvirtuando completamente el derecho de igualdad

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
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