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Licenciado OSCAR ROLANDO DE LEON COLOMA
Abogado y Notario

Guatemala, 11 de julio de 2014

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICA :
pi SGGI{\LES

Doctor Bonerge Amilcar Mejia Orellana

Coordinador de la Unidad de Asesoria de Tesis 15 )

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales .

Universidad de San Carlos de Guatemala UNIDAD DE AS
Hora:

Firma; —~ N\

Distinguido Doctor: \

.DE TESIS

De manera atenta y respetuosa me dirijo a usted, con el objeto de hacer de su
conocimiento que en cumplimiento con la resolucién de fecha seis de junio de dos mil
catorce; procedi a efectuar la asesoria del trabajo de tesis de la Bachiller CAROL EMERI
VASQUEZ CHIQUIN, titulado “LA DESIGUALDAD DE GENERO EN LA TUTELA

LEGITIMA”, razén por la cual me permito presentarle mi dictamen y le;
EXPONGO

a) En atencion a los requisitos que regula el Reglamento respectivo, preste mi asesoria a
la Bachiller Carol Emeri Vasquez Chiquin, para la adecuacion y desarrollo de su trabajo
de tesis, tanto en la metodologia a observar, asi como en lo referente a la bibliografia y
sobre las técnicas de investigacion para su redaccion.

b) En lo referente al aspecto formal, la redacciéon de trabajo, se hace en estilo claro y
sencillo; en cuanto a su contenido, dado lo especial del tema, el suscrito estima que en el -
futuro podra servir de consulta por entidades que tienen iniciativa de ley para la posible

reforma al Cédigo Civil.

S S S Y Y R TN

Casa No. 516 Colonia alemana San Juan Sacatepéquez, Departamento de Guatemala.

Teléfono: 40137792
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Licenciado OSCAR ROLANDO DE LEON COLOMA
Abogado y Notario

En definitiva, el contenido del trabajo de tesis, se ajusta a los requisitos cientificos
y técnicos que se deben cumplir de conformidad con la normativa respectiva; la
metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccién, las conclusiones,
recomendaciones y bibliografia son congruentes con los temas desarrollados dentro de la
tesis, 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; por lo que resulta procedente dar el presente
DICTAMEN FAVORABLE, aprobando el trabajo de tesis asesorado.

Sin otro particular, me suscribo.

LIC. OSCAR ROLANDO DE LEON COLOMA
ABOGADO Y NOTARIO

Casa No. 516 Colonia alemana San Juan Sacatepéquez, Departamento de Guatemala.

Teléfono: 40137792


emiimpresos02
Cuadro de texto


UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 15 de julio de 2014.

Atentamente, pase a el LICENCIADO OBDULIO : SALES DAVILA , para que proceda a
revisar el trabajo de tesis de Iaﬁe udla” CAROL EN =RV ASQUEZ CHIQUIN intitulado: "LA
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isitos establecidos en el
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cc.Unidad de Tesis
BAMO/iyr.

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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BUFETE PROFESIONAL, ROSALES DAVILA & ASOCIADOS
LICENCIADO OBDULIO ROSALES DAVILA
ABOGADO Y NOTARIO

Guatemala, 5 de agosto de 2014

FACULTAD DE CIENCIAS
Doctor Bonerge Amilcar Mejia Orellana JURIDICAS X SOCIALES
Coordinador de la Unidad de Asesoria de Tesis el Lo
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Apreciable Doctor: Firma: \

En cumplimiento con la resolucion de fecha quince de julio de dos mil catorce;
procedi a efectuar la revision del trabajo de tesis de la Bachiller CAROL EMERI
VASQUEZ CHIQUIN, titulado “LA DESIGUALDAD DE GENERO EN LA TUTELA

LEGITIMA”, y manifiesto lo siguiente:

a) He realizado la revision de la investigacion, haciendo correcciones gramaticales
y de redaccién, que consideré necesarias, con el fin de mejorar la comprensiéon y mejor
entendimiento del tema, las cuales fueron debidamente atendidas por la ponente.

b) La bachiller Carol Emeri Vasquez Chiquin, durante la elaboracion de la
investigacion, se apegoé a lo que instruye el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion
de Tesis de la Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y Examen General Plblico;
de igual manera el contenido de la tesis denota una redaccién técnica comprensible y
explicativa, usando las etapas del conocimiento cientifico adecuadamente.

c) En la estructura formal de la tesis se aprecia la utilizacion de los métodos
aplicados, tales como, cientifico, deductivo, inductivo, analitico, sintético y la utilizacion de
la técnica de investigaciéon bibliografica que comprueba la recoleccion de informacién
actualizada; se aprecia que las conclusiones y recomendaciones fueron redactadas en

forma clara y sencilla.
e e e e

SECCION “M” LOTE 12 COLONIA EL MILAGRO ZONA 6 DEL MUNICIPIO DE MIXCO.

TELEFONO: 58400936
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BUFETE PROFESIONAL, ROSALES DAVILA & ASOCIADOS
LICENCIADO OBDULIO ROSALES DAVILA

ABOGADO Y NOTARIO
M

d) En conclusién considero que el trabajo en referencia llena los requisitos de
forma y de fondo exigidos en el Articulo 32 del Normativo para la elaboracién de Tesis de
la Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y Examen General Publico, resultando
procedente emitir el presente DICTAMEN FAVORABLE, aprobando el trabajo de tesis
asesorado.

Sin otro particular, me suscribo.

Lic. ®BDULIO ROSALES DAVILA
Colegiado No.5,823

L. Obdulio Rosales Déoila

ABOGADN Y NOTARIC

e —
SECCION “M” LOTE 12 COLONIA EL MILAGRO ZONA 6 DEL MUNICIPIO DE MIXCO.

TELEFONO: 58400936
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INTRODUCCION

El Estado de Guatemala, tiene como obligacién garantizar a todos los habitantes, la
justicia, la seguridad y la paz. El derecho por medio de su ordenamiento juridico, tiene
como obijetivo regular la conducta de las personas dentro de la sociedad y lo persigue a
través de normas juridicas con una correcta estructuracion para poder resguardar el

régimen de legalidad.

El fin y motivo primordial de esta investigacion es que, con el desarrollo del estudio,
respecto a la desigualdad de género en la tutela legitima, se dé el lugar que merece la
mujer, para ser tomada en cuenta como primera opcion al momento que un menor de
edad, no tenga representante legal por medio de la figura de la patria potestad y sea
necesario aplicar por medio de juez la figura de la tutela legitima.

Dentro de los objetivos que se trazaron en el plan de investigacion, se encuentra
establecer la desigualdad, que existe dentro de la normativa regulada en el Articulo 299
del Cédigo Civil guatemalteco, en cuanto al orden a tomar en cuenta por parte del juez
para dar a un menor de edad en tutela legitima.

La hip6tesis es la modificacion del Articulo 299 del Cédigo Civil, dejando sin efecto la
desigualdad existente, confiriendo prioridad a las abuelas maternas o paternas a la
tutela legitima del menor, y haria desaparecer la infraccion al principio de igualdad;
comprobandose la misma con la vulneracién al Articulo 4 de la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala, referente al principio de igualdad.

Es necesario sefialar los métodos empleados en la realizaciéon del presente trabajo de
tesis, fueron varios, segun el estado en que se encontraba la investigacion. El método
cientifico: se dio con la seleccion y recopilacion bibliografica de la informacion sobre el
tema; el método deductivo: se empled en los primeros capitulos, puesto que se debi6d

hacer un estudio amplio de los antecedentes de género, sexo y la desigualdad de
(i)
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género; el método inductivo: al momento de evaluar la informacién recabada y\:
encuadrarla a la realidad reflejada en los resultados derivados de dichas técnicas a la
legislacion aplicable a la presente investigacion; y, por ultimo, el método sintético: se
utilizd al momento de emitir las conclusiones y recomendaciones.

Todo este proceso metodolégico y su aplicacion condujeron a la confirmacion de la
hipétesis y los supuestos formulados respecto a que es necesaria la reforma del
Articulo 299 del Cédigo Civil guatemaiteco.

Ahora bien, las técnicas utilizadas en el trabajo de investigacion, fueron las técnicas
bibliograficas y documentales, las cuales contribuyeron a reflejar de mejor manera la

realidad objetiva tratada en la tesis desarrollada.

Para un mejor entendimiento, el presente trabajo de tesis, fue desarrollado en cuatro
capitulos: el primero contiene el tema género y sexo; en el segundo desarrolla el tema
desigualdad de género; el tercero el tema la tutela; y, en el cuarto capitulo trata sobre el

tema de la tutela legitima.

(ii)
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CAPITULO|

1. Género y sexo

Para la doctora Leonor de Leén Cabrera, el término género circula en las ciencias
sociales y en el discurso feminista con una acepciéon especifica, y con cierta

intencionalidad politica.

La acepcion data de 1955, cuando el investigador Money propuso el término de
género para nombrar al conjunto de conductas atribuidas a los varones o las
mujeres. Posteriormente Robert Stoller, a partir del estudio de los trastornos de la
identidad sexual, estableci6 ampliamente la diferencia entre sexo y género. Stoller
analiz6 el caso de un nifiito al que, por un error en la circuncision le habian cortado
el pene. A este nifio se le educé desde el inicio como nifla, ya que su familia y los
médicos consideraron que era mejor ser una mujer incompleta que un hombre asi

mutilado, y el varoncito acepto sin problemas la identidad sexual.

Por este y otros casos Stoller llegbé a afirmar que lo determinante en la identidad de
género no es el sexo biolégico sino el hecho de vivir, desde el nacimiento, las
experiencias, ritos y costumbres que se consideran masculinos o femeninos, y concluyé
que la asignacion y adquisicion de la identidad es mas importante que la carga genética

hormonal y biol6gica. Por eso Stoller plante6 tres instancias basicas del género:

0
I
%>
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- La atribucion y asignacion del género, que se realiza en el momento en que nace el

bebé a partir de la apariencia de sus genitales externos.

- La identidad de género, que se establece firmemente (mas o menos) en el
momento en que el infante adquiere el lenguaje. Esta identidad supone el
conocimiento de la existencia de una division de la sociedad, en varones y mujeres,

aunque se desconozca la diferencia sexual anatémica.

- El papel de género, que es el conjunto de normas y prescripciones que cada

sociedad establece sobre lo que es —femenino y masculino-. '

El género es el conjunto de ideas sobre los procesos de identificacion de las mujeres
con la feminidad y de los hombres con la masculinidad, asi como los mecanismos de

control para quienes rebasan los limites culturales de lo permitido.

Segun el libro titulado EI ABC de Género, una pequefia diferencia bioldgica, a pesar de
que mujeres y hombres estan capacitados para realizar cualquier tipo de actividad, hay

una que es propia segin el sexo: las mujeres podran parir y los hombres podran

fecundar.

' De Leén Cabrera, Tomasa Leonor. La participacién de la mujer en procesos de desarrollo.
Pag. 20-27.


emiimpresos02
Cuadro de texto


“Q\IS "’h‘,
R4 R u,,,ol’

0

ot

Q
-\ »9€)

—_—
SECRETARI4

ALK

SLTAD ,
€RSID,
BN

%
W
m

W
X
3,

=4,
P2

Un segundo nivel de diferenciaciéon se da por el funcionamiento de sus hormonas, por e,
MALA G

forma de sus huesos y musculos, por la cantidad de vello, por el timbre de voz. Esas

diferencias son facilmente reconocibles.

Hay un tercer nivel en que las diferencias no son tan claras. Las conductas, la manera
de aprender, el desarrollo de habilidades, la manera de expresar las emociones que

muchas veces no son totalmente femeninas ni totalmente masculinas.

Por ultimo, un cuarto nivel, las versiones mujer y hombre tendran distintas posibilidades
para vestirse, trabajar, comportarse, ser tratadas por la ley, ser vistas en la sociedad.
Este nivel es muy arbitrario y poco tiene que ver con la naturaleza. Sin embargo,
dependera que a un cuerpo se le hagan agujeros en las orejas si es de nifia, o se vista

de azul si es nifio, le pongan Maria, Milagro, Esperanza si tiene vulva o Juan, Luis,

Pedro si tiene pene. 2

Esa distinta manera de relacionarse con los cuerpos seguin el sexo con que nacen

forma parte de la cultura de una sociedad.

“El género nombra las ideas que cada sociedad tiene sobre esa diferencia biolégica.
Seriala el hecho de que las diferentes conductas y actividades de las mujeres y los
hombres son hechos sociales, construidos, y no formas biolégicas con las que se nace.

Significa que esas conductas y actividades se pueden cambiar, aunque sea una tarea

2 Asociacion Equipo Maiz. El ABC de Género. Pag. 14-16.
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son las costumbres e ideas que la sociedad tiene sobre élI". ®
Género: es la clase a la que pertenecen las personas o las cosas. Se refiere a la clase,

especie o tipo.

Por eso también la palabra género se utiliza cuando se habla de géneros de la literatura

o de especies animales, porque sefiala una manera de clasificar las cosas.

El género vino a ayudar a entender mejor que una cosa es nacer con un sexo y otra

tener un destino marcado y diferente si se es hombre o si se es mujer.

1.1 La diferencia biolégica del sexo

“El sexo, como diferencia entre hombre y mujer, esta determinado por diferencias dadas
por: los cromosomas, las génadas, las hormonas, los genitales externos. Hablar de

género no significa acabar con estas diferencias sexuales.

Con los Ultimos adelantos de la ciencia, una parte del sexo bioldgico se ha podido
cambiar, de manera que personas que nacieron con genitales externos que los hacian

hombres puedan tener los que identifiquen a las mujeres y al revés.

% Ibid. Pag. 19.
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1.1.1 La diferencia por los cromosomas

La primera diferencia empieza en el momento de la fecundacion, es decir, cuando un
espermatozoide alcanza un 6vulo. El espermatozoide del padre aportara su

informacién genética y el 6vulo de la madre la suya.

Esa informacién estd encerrada en los cromosomas, la que contiene todas las

cualidades fisicas que una persona va a tener: color de ojos, la forma del cuerpo, el

tono de la piel etc.

Hoy se sabe que el 6vulo de la madre siempre tendra dos cromosomas en forma de X

mientras que el padre tendra uno en X y otro en forma de Y.
1.1.2 La segunda es diferencia por las génadas

Y es cuando se empiezan a formar las goénadas o sea, los testiculos en los hombres o

los ovarios en las mujeres.

1.1.3 La tercera diferencia sexual se deriva de las hormonas

Esas sustancias que ayudaran a completar las funciones del sexo y que van a intervenir
de manera importante en el aspecto fisico de hombres y mujeres, es decir, en la

cantidad de vello en el cuerpo, en el desarrollo del pecho m, en el tono de voz.
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1.1.4 La cuarta y Gltima diferencia sexual esta en los genitales externos

Que son los que se ven a simple vista y los que aparecen como primera medida de

diferenciacion aunque, en realidad, los genitales externos son la Gltima parte del sexo

que se forma. *

1.2 La diferencia social

El proceso de socializacion de nifias y nifios les permite identificarse con el género
asignado. Las personas adultas que les rodean, son determinantes en la adquisicion
de los roles de género de nifias y nifios. La identificacion de género no impide que

haya diferencias entre las personas de cada grupo.

En realidad, los nifios y las nifias se comportan de manera natural y son las personas
adultas quienes interpretan sus conductas y las clasifican como masculinas o

femeninas y segln sea el caso, las estimulan o las prohiben.

Los juegos y juguetes van a ser parte importante del aprendizaje del nifio y nifia y van a
reforzar la diferencia social o de género. Asi los juguetes que se regalan a los nifios:
estimulan la competencia (juegos fisicos donde siempre hay un ganador o un equipo a

vencer; estan inspirados en la vida militar y de guerra: soldados, aviones, tanques;

4 Ibid. Pag. 29-32.
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nifas se les regala mas frecuentemente: mufiecas, casas de mufecas, juegos de

comiditas, equipos de belleza, equipos de hada, de azafata, electrodomésticos en

miniatura, etc.

1.3 Como se adquiere el género

Las caracteristicas asignadas a cada género se van aprendiendo en un proceso de
educacion a partir de las relaciones con otras personas. Empieza desde el nacimiento y
contintia a lo largo de la vida. La infancia es un momento clave porque nifias y nifios
absorben todo lo que ven y procuran seguir los comportamientos adecuados para
ganarse el carifio y atencion de las personas mayores. Este es el proceso que se llama

socializacién, o sea, la integracién en la sociedad siguiendo sus reglas.

Para que esta socializacion sea efectiva no es suficiente ver los genitales de la persona
y decir es nifio o nifia, es decir, asignarle un género. El siguiente paso en este proceso

es lograr que cada persona se identifique con el género que le han asignado.

En la identificacion de la niia o nifio con las caracteristicas asociadas al género
femenino o masculino, jugara un papel importante la aprobacién o rechazo de las

personas adultas hacia sus comportamientos. °

® Ibid. Pag. 37-42.
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1.4 Identidad de género

“La diferencia social es aprendida. Es esa diferencia la que se llama género. Para que
esa diferencia quede bien asentada en las personas se tienen que identificar con lo que
significa ser varon o mujer. El proceso de socializacion dejara una ganancia muy
importante: la identidad de género, esto es, la conciencia que tiene una persona de que

es nifia y no podra nunca ser nifio, y al revés.

Los estudios que se han hecho sobre este tema han demostrado que es alrededor de
los tres afios cuando se ha terminado de aprender esa identidad, mas o menos a la

misma edad a la que se aprende a hablar.

La identidad de género es esa sensacion que permite a todas las personas identificarse
como mujeres u hombres. Y aunque todas las personas tenemos identidad de género,
ésta es distinta para unas y otros. Para las mujeres por ejemplo, aprenden durante esa
socializacién que las relaciones afectivas son una parte muy importante de su vida, por
eso ser madre es tan importante y a veces lo Unico importante para muchas mujeres.
Para los hombres en cambio, tienen otras aspiraciones tan importantes para ellos como
tener una familia, tener un trabajo o destacarse como figura publica. No todos los

hombres sentiran que ser padre es su razén de ser en la vida. °

® Ibid. Pag. 47-50.
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“La estructuracion de género llega a convertirse en un eco social tan fuerte, que
hasta se piensa que es natural. Por eso resulta importante darse cuenta de que si
bien las diferencias sexuales son una base sobre la que se asienta una determinada

division del trabajo y, por lo tanto, cierta distribucion de papeles sociales, esta
distribuciébn no es natural. Ciertas capacidades y habilidades son construidas y
promovidas socioculturaimente. Esto es evidente en el caso de las mujeres y la
maternidad. Como las mujeres han sido quienes tradicionalmente han gestado y
parido y, como ellas son las que se han ocupado de la crianza de los nifios,
basicamente por la posibilidad de amamantarios, y la necesidad de permanecer en
la casa, entonces la asociacion de la maternidad con las tareas domésticas aparece
como natura”. No se trata de negar dicha asociacién ni las poderosas razones que la
hicieron inevitable en un momento histérico, pero de ahi a considerar el trabajo
doméstico como el trabajo natural de las mujeres hay un trecho. No por tener la

capacidad de tener hijos las mujeres nacen sabiendo planchar y coser....

Lo que se considera femenino en una cultura, en otra es visto como masculino. No
es lo mismo el sexo biolégico que la identidad asignada o adquirida; si en diferentes
culturas cambia lo que se considera femenino o masculino, obviamente dicha
asignacion es una interpretacion social de lo biolégico. Lo que hace femenina a una
hembra y masculino a un macho no es lo biologico, el sexo. De ser asi no se
plantearia el problema. El sexo, salvo raras excepciones es claro y constante; por lo
tanto si las caracteristicas del género estuvieran determinadas por el sexo, las
mujeres tendrian siempre las mismas caracteristicas femeninas y los varones las

mismas caracteristicas masculinas y, por otra parte, esas caracteristicas serian

9
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universales. Estamos entonces ante dos dicotomias: Naturaleza/CuIturaw

Sexo/Género.

La dicotomia naturaleza/cultura es un modelo que por analogia podemos aplicar
para describir y explicar una realidad. Ella ha dividido el mundo en cosas construidas

por el hombre y cosas dadas por la naturaleza.

Por mucho tiempo este modelo explicativo se ha usado para conocer (describir,
entender) las diferencias entre hombres y mujeres a través de la analogia con las
hembras y machos de las otras especies, y se ha presentado tal situacion como

inmutable.

A esta dicotomia naturaleza/cultura se contrapone la dicotomia sexo/género,
confrontando asi los argumentos naturalistas y biologistas. Ya no podemos aceptar que
las mujeres sean por naturaleza (o sea, por su anatomia, por su sexo), lo que la cultura
designa como femeninas: pasivas, vulnerables, etc. Las llamadas caracteristicas
femeninas (valores, deseos, comportamientos) se asumen mediante un complejo

proceso individual y social: el proceso de adquisicion de género.

Sexo y género no sélo se refieren a realidades diferentes, sino también opuestas.
Los dos términos son Utiles para hacer el contraste de un conjunto de hechos
biolégicos con un conjunto de hechos culturales. Si se quiere ser riguroso en el uso
de estos términos, el de sexo servira al hablar de diferencias biolégicas, y el de

género para referirse a las estructuras sociales, culturales o psicolégicas que se

10
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género es construido histéricamente.

Asi, la dicotomia sexo/género resulta esencial para comprender y transformar la
situacion de la mujer en la sociedad. Las normas sociales son la expresion de lo que se
espera de una mujer o de un hombre; marcan las expectativas que la sociedad tiene de
sus miembros. Cuanto mas diferenciado sea el lugar que una mujer ocupe en la
sociedad, mayor sera la diversidad y especificidad de tales normas, las cuales

pretenden regular los comportamientos y hacerlos previsibles.

Por otro lado, cada mujer ocupa una determinada posicion en la cual desempeiia
diferentes papeles. Cada uno de ellos se delimita por una normativa que sefala lo que
debe o no debe hacerse, lo que puede y no puede esperarse de la persona.

La adscripcion de la posicion de género en funcidén del sexo es basica, en todas las
sociedades, penetra en la estructura social. Si una mujer rechaza las normas de

comportamiento de género, termina siendo marginada.

La posicion de género adquirida en funcion del sexo conduce a una ordenacion
jerarquica de los individuos, segun la cual ser hombre es superior a ser mujer. Para
el hombre ajustarse a las normas de su género implica el derecho de ejercer la
dominaciéon sobre la mujer; para ésta, el premio por respetar las normas es la

sumision al hombre.

La adquisicion de género conlleva al aprendizaje de unas normas que informan a las

1
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personas de lo obligado, lo permitido y lo prohibido, normas que se transmiten
través de las instituciones sociales, principalmente la familia, la iglesia, la educacion
y el trabajo, mediante el proceso de socializacion.

El resultado de lo anterior es una sociedad dividida en masculino y femenino, donde
lo femenino se encuentra en desventaja social, econémica, politica e individual. El
género femenino comparte cierto tipo de opresién y explotacion, y se convierte en la

base de la unidad y la solidaridad entre las mujeres.

El analisis integral debera considerar conjuntamente las desigualdades de clase y de
género. Se cree que este es el método fundamental para enfrentar la complejidad de

la condicién especifica de la mujer y para superarla.

La integracion de la mujer en el sistema de produccion como asalariada agricola,
vendedora del mercado, artesana u obrera de la industria, en condiciones de

desventaja, pone de manifiesto una rigida division sexual del trabajo.

El anélisis de la participacion de la mujer en la economia requiere la caracterizacion de

su rol en el ambito doméstico.

El trabajo doméstico es concebido como propio de la mujer. En este sentido debemos
definir los territorios de la produccién en tres niveles: lo biolégico, lo laboral y lo social.

Los tres responden a dinamicas y esferas diferentes.

Reproduccion biolégica no es lo mismo que mantenimiento familiar diario. La primera

12
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los hijos son trabajos asignados socialmente. La mujer es circunscrita al hogar, que

es visto como su ambito natural. Es ahi donde se crean y recrean las relaciones de

poder entre los sexos, se controla la sexualidad femenina y la capacidad de

procrear.

El rol y la ubicacién de la mujer en la economia estan condicionados por su papel
primario en el ambito doméstico, dificultandole participar en el trabajo asalariado,
obligandole a aceptar posiciones secundarias compatibles con ese rol. Ello se
observa en las labores que unos y otras realizan: las trabajadoras afiaden a la
jornada asalariada horas de trabajo doméstico, mientras que los hombres solamente

realizan una jornada laboral.

Las relaciones subordinadas de género dan lugar a conflictos sociales heterogéneos.
Dado que las mujeres se ubican de distinta manera en la sociedad, segun su clase
étnica y género, sus intereses y necesidades devienen diferentes. A este propésito
se afirma: Los intereses del género son los que las mujeres (o los hombres) pueden

desarrollar en virtud de su ubicacién social basada en su género. Pueden ser

estratégicos o practicos.

1.5 La sociedad patriarcal

El mundo contemporaneo se caracteriza por una organizacion social de géneros, y

13
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opresion de las mujeres y de todas las personas que son diferentes del paradigma
social, cultural y politico masculino. Se caracteriza, asimismo, por un sistema
politico, publico y privado, de dominio de los hombres sobre las mujeres y de los

adultos poderosos sobre otros hombres.

Vivir en el mundo patriarcal significa que mas alla de nuestra voluntad y de nuestra
conciencia, las mujeres y los hombres ocupamos espacios vitales jerarquizados,
cumplimos con funciones y papeles, realizamos actividades, establecemos relaciones, y
tenemos poderes o carecemos de ellos de maneras prefijadas por la sociedad y con
margenes estrechos y rigidos. Es decir, estamos sujetas/os a un orden social,
econémico, juridico, politico y cultural jerarquico, opresivo e injusto, basado en el

género, que conforma la sexualidad y determina en gran medida los itinerarios de las

vidas.

La vida cotidiana patriarcal se funda en el establecimiento de un campo de dominio
entre hombres y mujeres, quienes son ademas, mutuamente necesarios para vivir en la
intimidad y de manera cada vez mas frecuente para realizar actividades conjuntas en
espacios publicos. En este campo de dominio quedan atrapados las mujeres y los
hombres que transgreden las reglas y las normas de comportamiento y de vida que le

son asignadas.

La organizacién patriarcal del mundo contribuye, en gran medida, a producir formas de

explotacion, no sélo econémica sino vital -sexual, emocional, intelectual, existencial- y a
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mujeres y hombres. Millones de personas viven bajo formas graves de dominio, de

darios, de agresion y de exterminio, por su condicion de género.

1.6 La cultura del género

El orden patriarcal ha desarrollado una cultura que fundamenta y explica su propia
legitimidad con el mito primigenio sobre un orden proveniente de la naturaleza, el
cual es transmisible genéticamente, es decir, es hereditario y esta determinado por

cargas instintivas.

La razén patriarcal se encuentra en la conciencia individual y colectiva, en las
vivencias inconscientes, en las fantasias, en las alucinaciones, en el imaginario y en
las visiones sobre la experiencia vivida. De esta manera la cultura del género
sintetiza un conjunto de interpretaciones y de maneras de ver el mundo que abarcan

a sociedades complejas y a cada persona particular.

La cultura patriarcal contiene una perspectiva ética que ubica en el deber, la
adecuacion, la permisividad, y la inadecuacién a las acciones, los pensamientos, las
razones y las sinrazones, los efectos y los comportamientos de millones de mujeres

y hombres.

Esta cultura se sintetiza en filosofias que convalidan el sentido patriarcal del mundo,

y lo convierten en el sentido de la vida de cada persona y de los grupos sociales

15
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intereses, preocupaciones y respuestas a sus por qués y para qués, y, sobre todo,

estan sujetos a idénticos mandatos.

De esta manera, la cultura patriarcal se concreta en mentalidades patriarcales muy
semejantes. Se plasma en todo tipo de creencias, mitos, simbologias, tradiciones y
costumbres, y de practicas y rituales que hacen accesibles sus fundamentos a las

personas mas diversas.

Galbraith descubre el papel vital que tienen las mujeres en el crecimiento econémico,
definiéndolas como una clase de criepto-sirvientas, cuyo papel de servicio es vital para

el aumento del consumo en la economia actual”. ’

” De Ledn Cabrera. Op. Cit. Pag. 21-26.
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2. Desigualdad de género

El género es el atributo socialmente construido que establece diferencias entre los

individuos que conforman una sociedad.

Estas diferencias sociales dan lugar, en muchos casos a desigualdades sociales entre
los géneros. Las diferencias no son necesariamente perjudiciales siempre y cuando no

impliquen una desigualdad.

Segun el jurista, Guillermo Cabanellas, la desigualdad social es la diferencia que en la
sociedad se produce por motivos de cultura, riqueza, ejercicio del Poder, nacimiento,
raza, religion y otros factores materiales o morales que establecen clases o grupos,

mas o0 menos antagonicos, opuestos por razén de intereses o por interés de razones.

A la desigualdad social, desde el punto de vista politico, pretendié poner término la
Revolucién francesa con el liberalismo como régimen, con la declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano y con la igualdad juridica, en la contratacién
principalmente. Como esto no destruia las posiciones tradicionales de la propiedad
individual, se mantuvo, y se mantiene ain, otra desigualdad social, fundada en la

distribucién de la riqueza y en el desequilibrio patente en la contrataciéon del trabajo
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entre los poseedores de los medios de producciéon y los necesitados de medios de

subsistencia, poseedores sélo de sus energias laborales.

El concepto de desigualdad implica la incapacidad de realizar o desarrollar algo en todo
su potencial. La desigualdad de género se da cuando los individuos a los que se les
atribuye un género determinado no tienen acceso a posibilidades sociales de igual nivel

que los individuos de otro género.

Las ciencias sociales han analizado que en muchos casos las diferencias de género

implican diferencias sociales significativas, es decir desigualdades.
Las principales desigualdades por razén de género afectan a:

- La ciudadania: criterios distintos por razén de género para acceder a la ciudadania
(derecho a voto, edades legales distintas, normas juridicas especificas para cada
género, etc...)

- Las oportunidades de acceso a la educacion tanto basica como especializada.

- Las oportunidades de trabajo: segregaciéon sexual o exclusion de los mercados de
trabajo.

- Autonomia econémica: puede verse limitada por las oportunidades de empleo pero

también por las estructuras juridicas que limiten o restrinjan el derecho de

® Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Tomo Il. Pag. 661.
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- propiedad y/o herencia. a3

- La salud: la invisibilidad social de un género puede afectar seriamente a su salud,

ya sea por efecto de una mala alimentacion o por falta de atencibn médica

especifica.

“Segun Francois Poullanin de la Barre, del siglo XVIl, su idea central es que la
desigualdad social entre hombres y mujeres no es consecuencia de una desigualdad
natural, sino de la propia desigualdad social y politica es la que postulaba una supuesta

inferioridad de la naturaleza femenina.

Dalembert, Condorcet, Madame de Lambert, Olimpe de Gauges, Mary Wolstonecratt,
todas del Siglo XVIIl. La época de la ilustracién permitié confirmar que la desigualdad
entre hombres y mujeres no era un hecho natural, sino histérico y que el género era una
construccién social. Argumentan la igualdad entre los sexos y refutaron las opiniones

contrarias de quien sostenian la inferioridad natural de las mujeres.

En el Siglo XX, la antropéloga Margareth Mead: su objeto de estudio era determinar si
existe en realidad una correlacion innata (o natural) entre el sexo y la personalidad, si lo
femenino esta ligado a la suavidad y la amabilidad y lo masculino a la agresividad.
Concluyendo que esta relacién tiene mas que ver con el énfasis que se puede dar en
determinadas culturas, privilegiando el campo de la afectividad para la diferenciacion

entre los géneros”. °

® Herrera, Kenia. Manual de justicia penal y género. Pag. 14.
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Al hablar de desigualdades de género se suele hacer referencia a las
discriminaciones sociales de las mujeres. Las situaciones de desigualdad de
género afectan a las mujeres de todo el mundo aunque se concretan en

mecanismos distintos en los paises desarrollados o en los paises pobres o en vias

de desarrollo.

En los paises desarrollados, las mujeres tienen igualdad de ciudadania y una
mayor proteccion juridica. Los niveles educativos son parecidos a los de los
hombres pero tienen mayores dificultades en el mercado de trabajo, tanto para
acceder a los puestos de mayor responsabilidad y prestigio social como respecto a
los salarios que perciben. Respecto a la salud, el trato médico respecto a las
mujeres se ha centrado en su salud reproductiva prestando menor atencién a

otros temas lo que genera situaciones de riesgo para la salud de las mujeres.

En los paises pobres o en vias de desarrollo, las mujeres sufren mayores
situaciones de desigualdad. El acceso a la ciudadania es en algunos paises,
menor que el de los hombres y la proteccién juridica de la mujer es limitada o nula.
En muchos paises, el acceso de la mujer a la educaciéon es mucho mas limitado
que el de los hombres y su incorporacién al mercado de trabajo en muchos casos
esta relegado al trabajo informal (mas inestabilidad, menos recursos econémicos y
ausencia de derechos laborales). La salud también es una asignatura pendiente

en muchos paises y en muchos casos la salud reproductiva se limita al control de

natalidad.
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2.1 De la diferencia biolégica a la desigualdad social

Segun el ABC de género, la palabra género explica co6mo se va construyendo una
manera de ser mujer o de ser hombre, pero también ayuda a entender las relaciones
que se establecen entre ambos, o sea, es un concepto que nos ayuda a entender
cémo, a partir de las diferencias biolégicas, se construye una red de relaciones sociales

desiguales a las que llamaremos relaciones desiguales de género.

Tanto los hombres como las mujeres ven limitadas sus posibilidades como seres
humanos cuando tienen que ajustar su comportamiento a los estereotipos de género
que hemos visto anteriormente. Los nifios tienen que aprender desde muy pequefios a
reprimir sus emociones, a no llorar para que no les digan que no son hombres; las nifias
tienen que reprimir su curiosidad por el mundo externo para quedarse en su casa y
aprender a ser buenas mujeres. Sin embargo, hasta ahora las mujeres han llevado la

peor parte en esta historia.

Las mujeres son las que, desde que nacen, hacen perder a la madre el caldo de gallina,
las que no trabajan sino que solo se ocupan de la casa, las que no tienen que descuidar
su hogar si quieren participar en alguna organizacion, a las que se les paga menos
aunque hagan el mismo trabajo que los hombres, las que tienen que soportar criticas
de que son muy orgullosas cuando rechazan una agresiéon sexual. Por eso, por ser las
que llevan la peor parte en las relaciones con los hombres es que sus reclamos se es-

cuchan con mas fuerza y el andlisis de su situacién ha llenado mas paginas.
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Aunque el género es un concepto que hace referencia a hombres y mujeres, lo cierto es

que lo que tiene que ver con lo masculino esta muy poco desarrollado.

No avanzara mientras los hombres se sientan a gusto con sus roles, con las ventajas
que obtienen de la manera en que esta organizada la sociedad y con la situacion de

inferioridad de las mujeres.

2.2 El género organiza a la sociedad

El género, ademas de ser una caracteristica de las personas, es un elemento que sirve

para organizar la sociedad.

Si se tratara solo de ideas, tal vez las diferencias de género no fueran tan importantes
pero, para que hombres y mujeres acepten la posicion que ocupan en la sociedad,
existe una serie de mecanismos que refuerzan dia a dia la manera en que estan

organizadas las relaciones entre mujeres y hombres.

2.3 Las desigualdades en el trabajo

El trabajo es una actividad que realizan hombres y mujeres a lo largo de toda la vida.

Sin embargo, no hacen lo mismo y no se valora su trabajo de la misma manera.

Una divisién del trabajo entre mujeres y hombres es la que tiene lugar dentro de la
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casa donde las mujeres son las principales (y muchas veces las Unicas)
responsables del trabajo doméstico. Un trabajo que no se considera importante,
que es invisible a la hora de contar la riqueza que se crea en un pais. El trabajo
domeéstico realizado por las mujeres permite que los duefios de las fabricas,
bancos, oficinas, comercios y demas, tengan mayores ganancias dado que no
tienen que pagar para que sus empleados repongan su fuerza de trabajo. El

Estado también ahorra al no pagar el trabajo doméstico hecho por las mujeres de

sus empleados.

El trabajo que realizan las mujeres ya sea en el hogar o fuera de éste no es
valorado. Incluso se llega a afirmar que el trabajo doméstico no es trabajo por el

simple hecho de que es realizado en su mayor parte por mujeres.

Al trabajo doméstico ni siquiera se le da ese nombre, se le conoce como el oficio y
las mujeres y los hombres han aprendido que eso es una responsabilidad que
tienen que cumplir ellas por amor, porque es parte de su naturaleza femenina y

porque no pueden soportar ver la casa tirada.

A los hombres, en cambio, se les disculpa cuando no se ocupan de la casa porque ellos
tienen otras cosas importantes que hacer y porque no es cosa de hombres barrer la

casa, hacer la comida o chinear y darle la pacha al tierno.
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tienen que hacerse cargo de su cuidado y encima creer que no hacen nada y en donde

los hombres a lo mas que llegan es a ayudar.

Pero hay otra diferencia en el trabajo y es la que ocurre fuera de la casa. Se supone
que mientras las mujeres estaban en la casa los hombres debian salir a la calle a
buscar un empleo que les permitiera vivir a él y a su familia. Pero esa idea es muy
distinta a la realidad. Como la crisis econémica afecta cada dia mas a los sectores
pobres, las mujeres han tenido que salir también a buscar empleo sin que dejen de

hacer el trabajo de la casa.

2.3.1 Las diferencias en el trabajo remunerado

En el mercado de trabajo, vamos a observar una nueva divisién entre hombres y
mujeres. Los hombres van a ser mayoria en los trabajos donde se tiene que usar
la fuerza fisica (en la construccion hay sobre todo albadiiles y unas cuantas
albaiiilas) y otras caracteristicas que se consideran masculinas. Por ejemplo, los
conductores de buses son hombres porque se supone que las mujeres no saben
manejar bien, hay mas jefes que jefas porque a muchos hombres no les gusta

recibir érdenes de mujeres.

Las mujeres, por su parte, van a ser mayoria en los trabajos que son una extension de

las tareas que se hacen en casa: vamos a encontrar en las escuelas mas maestras que
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maestros, en los hospitales mas enfermeras que enfermeros y en las oficinas mas\&
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recepcionistas y secretarias que secretarios. Y como esos trabajos no son valorados

como deberia ser, van a tener serias diferencias con respecto a los empleos

masculinos.

En general, los trabajos tipicamente femeninos (como trabajadoras domésticas o
costureras) estan peor pagados que los trabajos tipicamente masculinos (como
jardineros o conductores de buses). Pero ademas, si las mujeres realizan los mismos

trabajos que los hombres, su salario por lo general, es menor.

Esta discriminacion en el empleo se explica diciendo que las mujeres solo trabajan

fuera de casa para ayudar al marido o mientras se casan o mientras los hijos e hijas

crecen.

Por esas razones se les paga menos, trabajan en peores condiciones laborales y son
despedidas con mas facilidad, argumentando que su hogar se puede desintegrar y sus

hijos e hijas se podrian ir por el mal camino si ellas no estan pendientes de su

educacion.

2.4 Las diferencias dentro de la familia

La divisiéon de trabajos permite que los hombres y las mujeres jueguen distintos papeles

en la familia. Se supone que un hombre preocupado por sus hijos e hijas no rendira
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igual en la fabrica u oficina. Por eso, es muy conveniente para la organizacion social
que exista una mujer que se encargue de la organizacion doméstica y que evite que las
hijas e hijos se metan en problemas. Encima, es mucho mas cémodo si ella cree que la

casa y la familia son sus obligaciones, suyas y de nadie mas.

Si no existiera esta organizacion familiar tendria que haber servicios de guarderia,
centros de atenciéon a jovenes, a personas ancianas y enfermas, que ahora se

benefician de los cuidados de las mujeres en el marco de la familia.

Pero al mismo tiempo defiende la idea de que las mujeres son el sostén principal
de la familia, se dice que los hombres son la cabeza de familia y a ellos se les

educa para que den las érdenes y los permisos en la casa.

2.5 La tolerancia hacia la violencia contra las mujeres

La grave problematica social de la violencia que los hombres ejercen contra las
mujeres nos sefiala la existencia de un mecanismo de control que viola los

derechos de las mujeres y hace muy dificil la convivencia social.

El miedo de las mujeres ante esta violencia y su falta de defensa por parte de la
justicia es un impedimento a su pleno desarrollo. Hacer creer que este es un
problema pequefio o producto de algunos individuos que estan mal de la cabeza

no permite atender adecuadamente esta situacion ni crear soluciones que impidan
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que se siga reproduciendo esta violencia que tanto dafio hace a las mujeres y, en

general, a las personas mas débiles.

Sin embargo, y a pesar de que no se ha logrado eliminar, en los Gltimos afios se
ha logrado que se reconozca la violencia contra las mujeres ya no como un
problema de una pareja, sino como un problema social que afecta a las mujeres a

lo largo de toda su vida.

Nifias y ancianas, mujeres de todos los sectores sociales y religiosos son posibles
victimas de esa violencia que siempre ocasiona un gran dafio emocional y a veces
fisico entre quienes la sufren asi como entre las hijas e hijos que son testigos de

los malos tratos de sus padres hacia sus madres.

Esta forma de violencia se esta considerando cada vez mas como una violacion a
los derechos humanos, es decir, como una grave ofensa a la dignidad humana

que, por lo tanto, tiene que enfrentarse con tanto rigor como se castigan los

delitos contra la vida.

2.6 La escasa participacion femenina en la toma de decisiones publicas.

La divisién genérica de trabajo ha significado para la mayoria de las mujeres ha
estado alejada del mundo publico, no participa en las elecciones ni en el
parlamento y no puede plantear sus intereses y necesidades con posibilidades de

que sean escuchadas. La politica ha sido, hasta ahora, un asunto de los hombres.
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2.7 La diferencia entre hombres y mujeres en el control de recursos, bienes |

TEnaLA, O

y servicios

La tradicion ha hecho que la propiedad (de la casa, de las tierras, del dinero) esté
a nombre de los hombres en una pareja. También suelen ser los hijos varones
quienes son privilegiados cuando hay dinero a repartir. La idea de que las mujeres

tendran a su lado a un hombre que las mantenga ha sostenido esta diferencia en

los recursos.

Ademas, como quien gana el dinero es quien tiene mas poder para decidir como
se gasta, es muy frecuente que en los hogares las mujeres no tengan la misma
posibilidad de gasto que sus maridos. Y aunque haya poco dinero, casi siempre

ellos tendran un extra para su uso exclusivo, mismo extra que las mujeres pocas

veces tendran.

En general, esta situacion de desigualdad hace que las mujeres sean las mas pobres
entre la gente pobre, las ultimas en recibir atencibn médica, en comer, las que menos
tiempo duermen y las que ven su calidad de vida mas dafiada. Ha sido reconocido por
organismos internacionales que las mujeres son las que mas riqueza producen en el

mundo y las que reciben menos parte de esa riqueza. *°

19 Asociacién Equipo Maiz. El ABC de género. Op. Cit. P4g. 81-99
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2.8 Situaciones de desigualdad de género en el mundo

“La especie humana anda frecuentemente cegada por el egoismo, por los propios
intereses de cada uno, cuestidon que impide ver y reflexionar sobre tantas situaciones
injustas de desigualdad de género, que lejos de decrecer, siguen aumentando. La falta
de respeto a los derechos de los trabajadores provoca situaciones verdaderamente

deshumanizadoras, y la mujer continta siendo la gran victima.

La sociedad se esta apartando de la idea tradicional que sostiene que las mujeres son
una carga econdémica y que los hijos varones son mas deseables que las mujeres.
Estudios muestran que la creciente independencia de las mujeres es una de las
principales causas de la disminucion del fenémeno de la desaparicion de las mujeres

En cualquier caso, cuesta entender que, en una sociedad del conocimiento, se permitan
estas atrocidades, pero ahi estan. La mujer sigue siendo la gran sacrificada, para
castigo de todo el planeta. Precisamente, los indicadores nos confirman que cuando

existe una mayor igualdad entre ambos géneros las economias tienden a crecer mas

deprisa, los pobres salen antes de la situacién de necesidad y el bienestar se globaliza

para todos mucho antes.

Por otra parte, asimismo y contrariamente a lo que se vocifera, las mujeres estan
mucho menos representadas de lo que les corresponde, por lo que resulta bastante

dificil poder avanzar hacia la plena igualdad de género. Sin duda, las mujeres estan en
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como politicos.

Evidentemente, la humanidad no debiera descansar hasta conseguir tolerancia cero en
la desigualdad de género. Todo debe articularse e institucionalizarse éticamente.
Ciertamente, no se pueden seguir escondiendo las estructuras injustas, sino que hay
que exigir un examen y una autocritica de las mismas, para que la transformaciéon se
produzca. Es injusto que a las poblaciones vulnerables se les apoye menos, sigan
teniendo niveles menores de educacion y carezcan de formacion para competir en el

mercado laboral.

A propésito, diversas agencias de Naciones Unidas, advertian al mundo recientemente
sobre la imperiosa necesidad de generar politicas que permitan a las mujeres rurales
acceder a empleos dignos, pues su participacion en el mercado laboral ayuda a reducir

el hambre, a mejorar la produccion agricola, contribuyendo al crecimiento del bienestar

que todos merecemos.

Si el aporte de la mujer a la economia campesina es poco reconocido, ademas de que
este sector tiene limitado acceso a la propiedad de la tierra, lo mismo sucede con otros
sectores industriales o de servicios. La diferencia salarial en ocasiones resulta
verdaderamente escandalosa. Ademas, junto a todos estos despropésitos, segun un
estudio reciente de la OIT, la tasa de participacion femenina en el mercado laboral esta

obstaculizada por una serie de factores complejos, sobre todo socioculturales.
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una experiencia fisica o sexual violenta en algin momento de su vida. En muchos

paises la violencia doméstica tampoco se considera delito.

Ante estas inaceptables estadisticas, divulgadas por Naciones Unidas, légicamente
tenemos que actuar, y hemos de hacerlo todos unidos, para que esta perspectiva de
género, que ha adquirido liderazgo internacional en los ultimos afios, avance en

concrecion y trace renovadas metas.

Desde luego, sin un compromiso institucional explicito todo quedara en un mero

principio sin mas, y no habra desarrollo de buenas practicas”. 11

" http://www.diarionuevosur.com/index.php/actualidad/opinion/6184-situaciones-de-desigualdad-de-
genero-en-el-mundo consultado (20 marzo 2014.)
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3. Latutela

3.1 Consideraciones generales

Junto a las relaciones familiares que integran el derecho de familia estan las
relaciones cuasi-familiares en las que no hay familia (o puede no haberla); pero, en
cambio, se da plena satisfacciéon a las necesidades que sé6lo en la familia tienen
verdadera solucién, sobre todo las concernientes a la asistencia y cuidado,
proteccién y representacion de aquellas personas que por su situacion de
inferioridad no pueden bastarse a si mismas, que reciben el nombre genérico de
guarderia o guarda legal o también tutela (de tutelar, defender, proteger) que el
Derecho romano defini6 como un poder otorgado por el derecho civil a una persona
sui iuris para defender al que por razén de su edad no podia hacerlo por si mismo.
Hoy la tutela no tiene ya este sentido de potestad que resplandece en la aludida
definicion y puede con Planiol definirse como una funcién juridica confiada a una
persona capaz, y que consiste en cuidar de la persona de un incapaz y administrar
sus bienes. Es aquella institucion juridica que tiene por objeto la proteccion y
cuidado de la persona o patrimonio de los que por su incapacidad estan
imposibilitados de gobernarse a si mismos. De esa definicion se infieren las

consideraciones siguientes:
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a) La tutela es una institucion juridica, es decir, la integran un conjunto de normas
preceptos arménicamente enlazados y definitivamente establecidos, que
estructuran ese designio importantisimo de la asistencia normal de los
juridicamente incapaces. Esta institucion es desde luego social, porque afecta a
uno de los puntos mas importantes del agregado humano que integra el cuerpo
politico, llenando uno de los vacios que en el mismo se observan; es también
moral, por cuanto da solucién a gravisimos problemas de conciencia; es de matiz
econémico, porque gracias a ella se produce el cuidado de todo un patrimonio;
pero ante todo es juridica: nace en el campo del derecho, vive dentro de la ley y

se matiza en el ramaje mas preciado del ordenamiento juridico.

b) Esta institucion se crea y organiza en las leyes para cuidar de la persona o
patrimonio de un tercero. Es, pues, una institucion de defensa, de amparo, de
cobijo o protecciéon, similar a la otra gran institucion de defensa: la patria
potestad, con la que tiene muchos rasgos comunes, pero de la cual se diferencia
principalmente en el diverso fondo que les da vida, pues en la patria potestad
s6lo hay una relacién normal de padre a hijo; en la tutela hay una relacién
anormal de tutor a incapacitado, en la que faltan las bases de carifio de la
primera. Por eso la ley, en lo concerniente a la tutela, previendo la condicién de
extrafio del tutor o, por lo menos, la falta en éste del intenso vinculo familiar que
puede existir, exige que se fijen con mayor rigor los limites de la autoridad tutelar
y que se constituya un control mas decidido de la misma. Las dos instituciones de
defensa aparecen, una como principal, y la otra como subsidiaria; no hay tutela

cuando media la patria potestad, y solo se puede organizar aquélla cuando falta
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ésta, bien por verdadera falta absoluta o inexistencia, como en el caso de muert wm o
o declaracion de fallecimiento, bien por impedimento legal de los padres, a base
de la demencia o interdiccion del poder paterno. Esta institucion de defensa esta
organizada en el Derecho espafiol como para «la guarda de la persona y bienes o
solamente de los bienes» del incapacitado; bifurcacion que, si afecta a la
extension de la tutela, no afecta, en cambio —a diferencia del Derecho antiguo—,
a la esencia del Instituto. En los dos casos hay, y se llama tutela. Lo que sucede
es que no son muy claras en el Cédigo las aplicaciones de esta distincién, y sélo
en el caso del prédigo —y si acaso en el interdicto— se circunscribe el oficio

tutelar a la administracion de los bienes.

c) La proteccién y el cuidado (de la persona o patrimonio) ha de referirse siempre a
un incapaz legal carente de patria potestad. La tutela es una institucién de
defensa y protecciéon de los incapacitados, pero no de todos los incapacitados.
Puesto que, como ya sabemos, quedan excluidos de ella los sujetos a patria
potestad, cuya primacia en la conciencia y en las leyes hace que no pueda entrar
a regir la tutela en tanto ella existe. También estan excluidos los sélo
incapacitados fisicamente, si esa incapacidad no se ha transformado en ineptitud
juridica que les impida gobernarse por si mismos. Y de igual manera, la tutela de
las mujeres o la demasiada amplia del derecho intermedio en cuanto a los
menores, puesto que la moderna doctrina juridica se inclina a ir estrechando cada

vez mas los limites y a reducir la expresion de la ley a un criterio riguroso. *?

12 Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espafiol. Tomo V, Pag. 517-519.
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3.2 Definicion P

El diccionario de la Real Academia Espariola, la define como: Autoridad que, en defecto
de la paterna o materna, se confiere para cuidar de la persona y los bienes de aquel
que por menoria de edad, o por otra causa, no tiene completa capacidad civil. 2. Cargo
de tutor. 3. Direccion, amparo o defensa de una persona respecto de otra. Dativa: la
que se confiere por nombramiento del consejo de familia o del juez y no por disposicion
testamentaria ni por designacion de de la ley. Ejemplar la que se constituye para curar
de la persona y bienes de los incapacitados mentalmente. Legitima: la que se confiere
por virtud de llamamiento que hace la ley. Testamentaria: la que se defiere por virtud

de llamamiento hecho en el testamento de una persona facultada para ello. *

“Del latin tueor, defender, proteger. Poder otorgado por la ley a personas juridicamente
capaces para la protecciéon y defensa de los menores de edad o incapacitados. Oficio
(cargo) civil, obligatorio y gratuito para la proteccion y defensa de la persona y bienes

del incapacitado por minoria de edad o por otra causa.

3.3 Tutela y patria potestad

Nota fundamental de la tutela es el fin de proteccion, puesto de relieve por su misma

etimologia, y que hace de ella la mas importante institucion de guarderia legal,

'* Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espafola. Pag.2042.

36

VS Sy
\\sﬂ‘ Can,

SECRETARIA £

——

Yy

%,
Teuara, S


emiimpresos02
Cuadro de texto


D -

establecida para defender y prestar asistencia a los incapaces cuando falte la patri
potestad. Es, pues, una institucion subsidiaria de ésta, diferenciandose, en que la patria
potestad es de derecho natural, porque esta organizada directamente por la naturaleza
y sancionada por el derecho positivo, mientras que la tutela estd organizada

directamente por el derecho positivo sobre la base del derecho natural.

La tutela es una patria potestad restringida; el tutor, tiene limites mayores por inspirar
menos confianza, y esto tanto por lo que se refiere al contenido personal como
patrimonial. Asi, los menores o incapacitados sujetos a tutela deben respeto y
obediencia al tutor. Este podra corregirlos moderadamente, pero para imponer al menor
los castigos, el tutor necesita autorizacion del consejo de familia, en lo cual ya se
encuentra una importante diferencia de atribuciones entre la patria potestad y la tutela.
Por otra parte, el tutor esta obligado a alimentar y educar al menor o incapacitado, lo
que no puede entenderse como obligacion del tutor de sufragar alimentos, a menos
que, independientemente de su cargo de tutor, sea el obligado a hacerlo. En esto y en
que el tutor debe hacer los gastos de alimentacion y educacién con arreglo a la
condicion del tutelado y con estricta sujecion a las disposiciones de los padres, o a las
que, en su defecto, hubiera adoptado el consejo de familia, y en que necesita también
autorizacion del consejo para dar al menor una carrera u oficio determinado, cuando
ese particular no hubiere sido resuelto por los padres, asi como para modificar las
disposiciones que éstos hubieren adoptado, se diferencian, las facultades del tutor de

las del padre que ejerce la patria potestad.
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3.4 Caracteres de la tutela

La tutela es un poder protector cuyo origen no esta en la naturaleza, sino en la ley, que
la establece para suplir la incapacidad, ya de los menores a quienes falta la proteccion

natural de la patria potestad, ya de los incapacitados en general.

El ejercicio de ese poder es un verdadero mandato legal, una investidura civil, un cargo
que la ley impone. Pero no es cargo publico, porque su misién es puramente privada:
auxiliar al incapaz, defenderle en su persona y bienes. Pero es de orden publico o
interés general, como todas las leyes que se refieren al estado de la persona y
proteccion de los incapaces; y por eso ni disposiciones particulares ni del poder judicial
pueden modificar las leyes de la tutela, el nombramiento del tutor, el ejercicio de sus
poderes, garantias, etc., todo constituye un orden principal de derecho por encima de
las voluntades. De aqui se deduce que, en cuanto oficio civil o mandato de la ley, es
obligatorio (si bien se admiten excusas justificadas, y es ademas gratuito, aunque en

algunos casos se admita cierta remuneracion.

Son, pues, caracteres de la tutela:

= Naturaleza publica del oficio.

= Obligatoriedad de la funcion.

» Gratuidad.

» Generalidad del poder conferido al tutor, ya que la tutela, comprende el cuidado de

la persona del menor, sustento, educacion, proteccién en general, representacion
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en los actos civiles y administracion de los bienes, si bien habra que tener en
cuenta que, por ser la tutela remedio de incapacidad, ésta determinara el contenido
de aquélia.

» |ndivisibilidad y unidad del poder tutelar, ya que éste es atribuido a una sola
persona (aun cuando exista distribucion de funciones entre los distintos érganos de
la administracion tutelar: tutor, protutor y Consejo de familia) y no puede
fraccionarse entre varios titulares, por lo cual una persona sélo puede tener un

tutor. ¥

3.5 La tutela en el derecho romano

En el derecho histérico de los pueblos anteriores a la civilizacion romana no era posible
concebir una idea de tutela, pues que existiendo en los mismos la mas cerrada
organizacioén patriarcal, los hijos eran considerados como una propiedad del pater, o en
definitiva del grupo, y carentes, por tanto, de los derechos inherentes a la persona
individual. No existiendo, pues, persona juridica, sujetos de derecho, no era posible

concebir una institucién que tuviere por objeto la defensa de los mismos.

Es la civilizacién griega, y mas tarde la romana, las que establecen el punto histérico de
arranque de este instituto, que ya en sus mismos derechos recibe esplendoroso

desarrollo. Pues la misma evolucion de las ideas fue la encargada de marcar, aun

" Editorial Labor, S.A. Diccionario de derecho privado. P4ag. 3885-3886.
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admirable en este sentido. En un primer momento, en efecto, se concibe la instituciéon
tutelar como un oficio publico, cristalizado en una potestad por cuya virtud se defendian
los intereses del grupo agnaticio, asegurando su derecho hereditario. Aunque la
persona del pupilo ya contaba para articular en ella el organismo tutelar, la idea fin que
motivaba su implantacion no fue otra, sin embargo, que la defensa de los intereses

familiares; apenas si se tenian en cuenta las ventajas que la misma pudiera representar

para la persona del incapacitado.

“Segln describe el jurisconsulto René Foignet, en un principio la tutela y la curatela
fueron potestates organizadas sobre la norma de la patria potestad. Se establecieron
por un sentimiento de desconfianza para el incapaz y en interés de quienes las ejercian,
tutor o curador. El objeto que se perseguia era impedir al incapaz dilapidar la fortuna
que tuviera de sus antecesores y que debia volver a la familia agnatica, y la proteccion
se estableci6 en interés de esos herederos presuntos. Era un derecho para ellos y no

una carga generadora de obligaciones.

Poco a poco fue teniendo a borrarse este antiguo concepto, con el relajamiento de los
lazos de familia y con el progreso del derecho. Poco a poco se abrié paso y se impuso
la idea nueva; la tutela y la curatela debian organizarse en interés del mismo incapaz, al
que la sociedad debia su mas amplia proteccion. Resulté de esto todo un sistema de
obligaciones nuevas a cargo del tutor y del curador, y de garantias constituidas en

interés del incapacitado.
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Las personas que estaban bajo la tutela en Roma son las siguientes:
a) Los inpuberes de cualquier sexo.

b) Las mujeres puberes en tutela perpetua.

Las personas que estaban bajo la curatela en Roma son las siguientes:
c) Los locos.
d) Los prédigos.

e) Los menores de veinticinco afios.

Todas estas personas debian ser sui juris. En efecto, ninguna de estas instituciones
podia tener ninguna aplicacion con respecto a personas alieni juris, puesto que estas no

tenian patrimonio.

Tutela de los impuberes

Segln una célebre definicion de Servio Sulpicio, reproducida por Justiniano en sus
Institutas (I; 13, 1), la tutela era una potestad establecida sobre una persona libre,
constituida y autorizada por el derecho civil, para proteger al que, en razén de su edad,

no podia defenderse por si mismo.

Esta definicién de la tutela no es cierta para la época primitiva. En tal época no era en
interés del hijo como se habia establecido esta potestad, sino en interés de la familia,
para salvaguardar la conservacion de los bienes a favor de sus presuntos herederos.

No fue sino mas tarde, a fines de la Republica, cuando cambié de caracter la tutela y
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fue ya realmente una institucion destinada a proteger al que estaba sometido a ella,\

una verdadera carga, onus, y no un derecho para el tutor que la ejercia.

Las personas sometidas a tutela eran los impuberes sui juris de los dos sexos.
Sabemos que se admitié, desde un principio, una edad fija para las jovenes; doce afios,
como limite de la impubertad. Para los jovenes, por lo contrario, los sabinianos querian
mantener la antigua regla que hacia depender la pubertad de un examen fisico, ex
habitu corporis, mientras los proculeianos habian propuesto un limite invariable, fijado
en catorce afios. Solamente hasta Justiniano fue cuando dominé esta Gltima opinion.

El impuber bajo tutela se llamaba pupilo.

La tutela se abria siempre que un acto cualquiera hacia sui juris a un impuber.
Normalmente, era la muerte del pater-familias o la emancipacién del hijo en estado de

impubertad.
Designacion del tutor

La designacion del tutor, que también se llamaba delacion de la tutela, fufe, en un
principio, obra de la ley, como para la sucesion. Después se autorizé al pater familias a
designar tutor al impuber, en su testamento y, lo mismo que para la devolucién de los
bienes, la tutela testamentaria bien pronto gané terreno a la tutela legitima. Un poco

mas tarde se reconoci6 al magistrado facultad para nombrar tutores.

En resumen, pues, habia tres clases de tutela en Roma:
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- Tutela testamentaria
- Tutela legitima

- Tutela deferida por el magistrado, o tutela dativa.

Tutela testamentaria

El paterfamilias era el Gnico que podia designar tutor a su hijo. Era un atributo de su
potestad. El nombramiento del tutor debia hacerse en el testamento, en términos
imperativos y después de la institucion de heredero. La sanciébn era hecha por
cualquier otra persona o en forma irregular y la designacién era nula. Respecto a las
atenuaciones sucesivas, en razén del favor con que se vio la tutela testamentaria, en la
que el nombramiento se hacia con pleno conocimiento de causa, se acabé por
apartarse del rigor de las antiguas reglas para su designacion. Se admitié que, bajo la
reserva de que fuera confirmada por el magistrado, habia que reconocer como valida la
designacioén del tutor contenida en un testamento nulo por la forma, la que dimanara de

un padre natural o de la madre.

Tutela legitima

Conforme a la ley, era tutor el heredero presunto del pupilo, por aplicacion de la regla
ubi emolumentum successionis ibi tutelae onus ese debet; la carga de la tutela debe
caer a donde esté el provecho de la sucesion. Principio muy practico, por tener el
heredero presunto, mas que ninguna otra persona, interés en la buena gestiéon de los

bienes que habrian de ser suyos en un momento dado.
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Por aplicacién del principio contenido en la ley de las Xl Tablas, la tutela correspondia

a los agnados mas cercanos del pupilo y, a falta de ellos, a los gentiles.

Con respecto a un libertino impuber, la tutela volvia a su patron.

Respecto a un hijo emancipado antes de la edad de la pubertad, la tutela correspondia

al autor de la emancipacioén o a sus descendientes.

Entonces se llamaba tutela fiduciaria, por alusién al contrato de fiducia, salvo el caso en

que fuera el padre, que por deferencia se designaba con el nombre de tutor legitimo.

(Este tema se desarrollara en el siguiente capitulo)

Tutela deferida por el magistrado

Durante mucho tiempo, si no habia tutor testamentario ni tutor legitimo, el impuber

quedaba sin tutor. Esta laguna se llend:

a) Para Roma e ltalia, por la ley Atilia, de fecha indeterminada, verosimiimente

posterior a 387 y anterior a 568 de Roma.

b) Para las provincias, por dos leyes, la Julia y la Ticia, de fecha desconocida, hacia

fines de la Republica.

La competencia de los magistrados en materia de tutela vari6 mucho. Primeramente

fueron el pretor urbano y los tribunos de la plebe.
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tutelanis. Bajo Justiniano, en fin, los magistrados municipales para los pupilos de

condicién pobre, y los magistrados superiores para los pupilos afortunados.

Funciones del tutor

En cuanto a la persona fisica del pupilo, el tutor romano no tenia por qué ocuparse de la

persona fisica del pupilo. Su guarda estaba confiada por el magistrado a la madre o a

otro pariente.

Se habia pensado que era muy peligroso confiar esa guarda al tutor, su heredero
presunto, pues estaba directamente interesado en su muerte.
En cuanto al patrimonio del pupilo, con relacién a los intereses pecuniarios del pupilo, el

tutor tenia dos maneras de obrar.

- O bien el tutor hacia figurar al pupilo en persona en el acto, asistiéndolo; era éste el
procedimiento de la auctoritas;
- O bien el tutor obraba solo, como gestor de negocios del pupilo y sin hacerlo

intervenir personalmente en el acto; era el procedimiento de la negotiorum gestio.

De la auctoritas tutoris:
Era el complemento de la personalidad, que el tutor procuraba al pupilo, asistiéndolo en
los actos juridicos. La palabra auctoritas viene de augere, aumentar; el tutor, con su

presencia, aumentaba, completaba la insuficiente persona del pupilo.
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Era la funcién principal, esencial del tutor.

Formas de la auctoritas:
La auctoritas suponia varias condiciones:
- Debia darse en el momento mismo del acto; ni antes ni después.
- Suponia la presencia efectiva, en el mismo lugar, del pupilo y del tercero
contratante.
- Necesitaba, verosimimente en un principio, el cambio de palabras
sacramentales. El tercero que trataba con el pupilo, decia dirigi€ndose al tutor:

Auctomne fis?, das tu autoritas?. El tutor respondia: si, auctor fio.

Efectos del acto ejecutado:

Cuando el pupilo ejecutaba un acto con auctoritas tutoris, el cato producia efectos en la

persona misma del pupilo, directamente. Era él el que resultaba acreedor, deudor o

propietario, segun el caso.

De la negotiorum gestio:

La negotiorum gestio consistia en la ejecuciéon de un acto por el tutor, sin que hiciere

intervenir al pupilo personalmente.

Los efectos del acto realizado, en este caso era en la persona del tutor en la que el acto
producia efectos, era él el que resultaba acreedor, deudor o propietario, con la salveda

de que, después, haria pasar el beneficio o la carga del acto al patrimonio del pupilo.
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Era eso consecuencia de la regla romana de que el mandatario no representaba ‘ai”\_///

mandante como ahora.

Amplitud de los poderes del tutor

Por mucho tiempo los poderes del tutor sobre los bienes del pupilo, fueron ilimitados; se

decia que el tutor era como propietario de los bienes del pupilo; loco domini habertur.

Sin embargo, aun entonces, se establecieron tres restricciones a las facultades del
tutor.

- Enlo relativo a donaciones

- Para los actos que interesaban, a la vez, al tutor y al pupilo.

- Para los actos ejecutados de mala fe por el tutor. Podia el pupilo hacer que se

anularan.

Reformas del derecho Pretoriano:
El pretor aport6 una importante limitacion a las facultades del tutor, permitiendo al
pupilo dejar sin efecto los actos del tutor, por el procedimiento de la in integrum

restitutio, demostrando que esos actos le habian lesionado.

Reformas al derecho imperial:
Oratio Severi (afio de 195). Bajo Septimio Severo, un senadoconsulto, conocido con el

nombre de Oratio Severi, prohibié al tutor manejar los praedia rustica vel suburbana, del
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rurales y los situados en los barrios de las ciudades.

Ampliacién de Constantino.
Constantino amplié la prohibicion a los praedia urbana, inmuebles urbanos, y a los

muebles preciosos.

Bajo Justiniano:

El tutor no pudo ya recibir capitales por cuenta del pupilo, sino con autorizaciéon del

magistrado.

Incapacidad del pupilo

Para determinar la amplitud de la incapacidad del pupilo desde el punto de vista civil,
hay que distinguir dos periodos de la impubertad: el de la infancia y el que va mas alla

de la infancia hasta la pubertad.

Primer periodo:

Pupilo infans: (limite de la infancia).

Bajo Justiniano, la infantia terminaba a los siete afios. Pero para antes admitia esa
solucién; otros dicen que, antes de Justiniano, era indeterminado el fin de la infantia;
era el momento en que el infante podia articular sonidos, tomando el término infans en

su sentido etimolégico, in fari.
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El infans era por completo incapaz. Los textos lo asimilan al loco. No podia ejecutar

ninguln acto por si mismo, ni con la auctoritas tutoris.

Segundo periodo:
Pupilo salido de la infantia:

El pupilo salido de la infancia nada mas podria mejorar su condicion. No podia

empeorarla sin la auctoritas totoris.

Hacer su condicion de mejor no era hacer un negocio ventajoso;, y empeorar su
condicién no consistia en un negocio malo. Se preocupaban, no del resultado material,

econémico del acto, sino de su efecto juridico.

Mejorar su condicién era adquirir, volverse acreedor, dejar de ser deudor. Empeorar su

condicién era enajenar, volverse deudor, dejar de ser acreedor.

El pupilo no podia recibir él solo un pago. Sin duda que era un buen negocio, pero por

él dejaba de ser acreedor.

Cuando el pupilo celebraba un contrato sinalagmatico, por ejemplo, una venta, en rigor
se volvia acreedor del comprador, por el precio, sin que resultara deudor de la cosa
vendida. Pero el pretor encontré ese resultado inicuo y, por medio de rodeos en el
procedimiento, lleg6 a satisfacer a la equidad suprimiendo la operacién por una y otra

parte, o haciéndola ejecutar por ambas.
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Desde el punto de vista penal el periodo de la impubertad, que se extendia mas alla de

la infantia, se dividia él mismo en dos partes.

Habia el proximus infantiae y el proximus pubertatis; es decir, el que estaba mas cerca
de la infantia y el que estaba méas cerca de la pubertad. El interés de esta distincion
estriba en que el proximus infantiae no se obligaba por sus delitos, a diferencia del
proximus pubertatis. Por otra parte, la distincion no correspondia a una edad

determinada, de hecho, era segin el desarrollo de las facultades del impuber como se

decidia a qué categoria correspondia.

Obligaciones del tutor y garantias del pupilo

Derecho primitivo:
En el derecho primitivo, el deber del tutor de administrar bien 'y de restituir los bienes del

pupilo al terminar la tutela, provenia de la moral y de las costumbres, pero no estaba en

ninguna forma sancionado por la ley.

Ley de las XIl Tablas: dos garantias.
La ley de las XIl Tablas establecié dos garantias para el pupilo; garantias preciosas

contra el fraude del tutor: el crimen suscpecti tutoris y la actio de rationibus distrahendis.

Crimen suspecti tutoris:
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la tutela cuando el tutor comprometia la fortuna del pupilo por su fraude o por grandes

torpezas.

Actio rationibus distrahendis:

Era una accién al doble, que tenia caracter penal, dada al pupilo contra el tutor para

obtener la restitucion de valores que el tutor hubiera mal empleado.

Reformas del pretor:
Dos garantias nuevas, ademas de la restitutio in integrum, que permitia al pupilo hacer
que se anularan los actos del tutor que lo lesionaran, el pretor le concedi6 dos nuevas

garantias: actio negotiorum gestorum'y la cautio rem pupilli salvam fore.

La actio negotiorum gestorum;

El pretor asimilé al tutor que manejara bienes del pupilo con un gestor de negocios y
concedié al Gltimo una accién contra su tutor, en caso de faltaas cometidas en tal
gestién. Fue un progreso, puesto que, hasta entonces, el pupilo no podia quejarse mas

que en caso de fraude cometido en su perjuicio.

La Cautio rem pupilli salvam fore:
Mas aun, constrifié al tutor (solamente al tutor legitimo y al nombrado sin encuesta por
el magistrado) a que, en el momento de entrar al cargo, se obligara, por un contrato de

estipulacién, a administrar bien los negocios del pupilo y a restituirle sus bienes al
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fiadores que diera el tutor.

Fines de la Republica.
Actio tutelae:

A fines de la Republica, en el siglo VIl de Roma, se cred la actio tutelae, que era de

doble filo.

Como actio directa correspondia al pupilo y le permitia hacerse restituir los bienes por el
tutor al finalizar la tutela, y de hacerse indemnizar por él, por las faltas cometidas
durante su administracion y que no habria cometido en gestiones de su propio

patrimonio.

Como actio contratia se dio al tutor contra el pupilo, por los anticipos que hubiere podido

haberle hecho.

Reforma al derecho imperial:

Obligacion de gestion para el tutor:

En razén de las reformas precedentes, el tutor era responsable de las faltas que
hubiera cometido en la gestién del patrimonio del pupilo. Pero no estaba obligado a
administrar. Faltaba establecer esta obligacion a su cargo, haciéndolo responsable de

su inaccién; tal fue la obra del derecho imperial; pero se intenté6 dos veces para

lograrla.
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Progreso realizado bajo el emperador Claudio:

Bajo el emperador Claudio, los parientes del pupilo podian citar al tutor, en caso de
inaccién, ante los consules. Los consules decidian si el tutor se habia hecho

responsable por no administrar, periculo suo cessat agere.

Progreso realizado bajo el emperador Marco Aurelio.
Marco Aurelio fue mas lejos y resolvié que, de pleno derecho, sin intervenciéon de los
consules, el tutor responderia por su omisién en las gestiones, a partir del momento en

que hubiere tenido noticia de su nombramiento.

Garantias concedidas al pupilo:

Como garantias especiales, en fin, se obligé indirectamente al tutor a hacer que se

formara inventario de los bienes de la sucesion, al principiar la tutela.

Se credé un privilegio que permiti6 al pupilo ser preferente a los acreedores

quirografarios, pero no hipotecarios, del tutor.

Un senadoconsulto dado baja Trajano concedi6é una actio subsidiaria contra los

magistrados municipales, en caso de que el tutor y sus fiadores fueran insolventes.

Bajo Constantino, en fin, se concedié al pupilo una hipoteca legal sobre todos los

bienes del tutor.
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En resumen, segun el Ultimo estado del derecho Romano, el tutor tenia como hoy”

obligaciones anteriores a la tutela, durante ella y después de ella.

Causas que daban fin a la tutela

La tutela podia terminar por dos causas propias del pupilo o por causas propias del

tutor. En este ultimo caso mas bien habia cambio de tutor, que no cesacién de la tutela

misma.

Causas provenientes del pupilo:

- Cuando liegaba a la edad de la pubertad, por lo menos para el hombre; es decir,

a los catorce afios en el sistema definitivo

- Cuando perdia la libertad o el derecho de ciudad, o se volvia alienijuris por una
adrogacion o por una vonventio in manum

- Cuando moria.

Causas provenientes del tutor:
- Por perdida de la libertad o de la ciudad

- Por su muerte

- Por su exclusion de la tutela como consecuencia del crimen suspecti

- Por una excusa que hubiera obtenido que se aceptara.
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Tutela perpetua de las mujeres

Las mujeres puberes sui juris se ponian en tutela perpetua en Roma, en virtud de su
inexperiencia para los negocios y de su natural ligereza de espiritu. Esta tutela se
establecid, no en interés de la mujer misma, sino por un sentimiento de desconfianza
contra ella; en interés de la familia agnatica, para impedir que disipara los bienes que

recibiera de los parientes paternos.

Como para los impuberes, habia tres clases de tutela: la tutela testamentaria, la tutela

legitima y la tutela deferida por el magistrado.

Desaparicion de la tutela de las mujeres:

La tutela de las mujeres no habia de sobrevivir al relajamiento de las ligas de la familia
patriarcal. Sufrié una serie de ataques sucesivos y cayé después por completo en

desuso.

Bajo Claudio se suprimio la tutela legitima.
A partir de ese momento, la tutela dej6 de ser seria y el tutor daba su auctoritas

meramente por formula, o viéndose obligado a darla por el magistrado.

A principios del Imperio, las mujeres que tenian el jus liberorum fueron dispensadas de
la tutela. Para tenerlo, bastaba, para una ingenua, tener tres hijos y, para una libertina,

tener cuatro hijos.
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La tutela desaparecié oficialmente desde el dia en que se concedi6 el jus Iiberomﬁw

todas las mujeres, por Teodosio y por Honorio (410), pero, a partir del siglo IV, ya no se

encuentran trazas de ella.

3.6 La tutela en el derecho germanico

“Se sometian en él a tutela aquellas personas necesitadas de proteccion y desprovistas
de una relaciéon de mundium paterno o marital; y en un principio se ejercio por la sippe,
que designaba una persona de su seno para la administracion tutelar, generalmente el
pariente pars gladii mas préximo del pupilo, es decir, el mas proximo pariente masculino
de la linea masculina. La sippe ejercia una supratutela a la que correspondia la
vigilancia, el derecho de consentimiento — especialmente para contraer matrimonio el

tutelado y para la enajenacién de sus bienes — y el derecho de destituir al tutor por su

mala administracion.

Con la supratutela de la sippe entr6 en concurrencia la ejercida por el poder publico,
primeramente en las ciudades, y de cuya existencia se encuentran ya atisbos teéricos
en la época franca. El resultado definitivo de esta evolucién fue diverso: o bien el poder
publico hizo suya por completo la supratutela, como sucedié principalmente donde la
tutela superior de la sippe habia adquirido poca importancia frente al tutor nato, o el

Estado mediatiz6 a la sippe, como en los primeros tiempos ocurrié en las ciudades

' Foignet, René. Manual elemental de derecho romano. P4g. 67-76.
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5 :
flamencas y neerlandesas, al reducirla a un érgano de la administracién de la tutela\\”\f/

especificamente a ser un Consejo de familia.

La posicién del tutor nato se configura muy diversamente en cada derecho: lo decisivo
es si se tiene o no por regla la comunidad doméstica entre tutor y pupilo, para cuya
gestion debia constituir garantia y de la que, segun varios derechos, debia rendir
cuenta, mientras que, segin otros ordenamientos, le correspondia una futela
usufructuaria sobre la fortuna del pupilo, que no podia ni «crecer ni menguar ».
Ademas, correspondia al tutor la representacion, judicial del pupilo y la representacién o

intervencién en sus negocios juridicos.
3.7 La tutela en el derecho musuiman

Los orgahismos supletorios de la incapacidad de obrar se consideran en este Derecho
como una sola institucion, hasta el extremo de que la representaciéon y asistencia del
padre a sus hijos menores se concibe como un género de tutela: no se habla de patria
potestad, sino de tutela paterna, apareciendo el padre como el primero de los llamados
a la tutela del menor; a falta de él, si en su testamento ha designado alguna persona
para que la ejerza, a ella correspondera; a falta de tutor testamentario, la tutela
corresponde al Cadi del lugar; pero ocurriendo que sobre él recaen forzosamente un
gran numero de tutelas, las ejercita por medio de un delegado especial para cada caso.
Las atribuciones fundamentales del tutor se reducen a suplir las incapacidad del menor
en aquellas actividades que él de por si no puede llevar a término; asi, en aquellos

actos personalisimos en los que no se concibe la representacion, como el testamento o
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el tutor interponiendo su autoridad a los efectos de consolidar las relaciones nuevas

patrimoniales que de él derivan. En cuanto a la administracién del caudal del tutelado,
el tutor no puede enajenar bienes de aquél a titulo gratuito, y aun para hacerlo a titulo
oneroso necesita licencia judicial, acreditando necesidad o conveniencia grande, y sin
que pueda ser él mismo el adquirente; la autorizacién judicial no le es precisa al padre

del menor. Al cesar la tutela, ha de rendir cuentas, el tutor, de su administracion.

Las funciones del tutor o curador de los incapaces por defecto mental se limitan a la
administracion del caudal del incapaz y a la interposicion de su asistencia en los actos
personalisimos de repercusién patrimonial. La jurisprudencia musulmana establece una
garantia de caracter general en las instituciones tutelares al atribuir una inspeccion
sobre las mismas al Cadi del distrito donde radiquen; éste puede destituir al tutor que
administra mal los bienes del pupilo y cerciorarse en todo momento de la marcha de la
administracion. Cuando la tutela esta atribuida al mismo Cadi y la ejerce por medio de
un delegado, sus atribuciones en este aspecto son ilimitadas y puede removerle a su
arbitrio; tratandose de tutores testamentarios, y, mas aun del padre, necesitara

apoyarse en causas determinadas.

3.8 La tutela en el derecho moderno

“Tres son los sistemas tutelares seguidos en las legislaciones modernas: sistema de la

tutela de familia, sistema de la tutela de autoridad, y sistema mixto.
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a) Tutela de familia 37

Las legislaciones que siguen este sistema conciben la tutela como una institucion
familiar en la que el Consejo de familia es el 6rgano de alta direccion y vigilancia. Se
admite en el Cédigo Civil francés, que influyé decisivamente en esta materia, en el

portugués, en el italiano de 1865, y en el espafiol.

En el Cédigo Civil francés, la tutela presenta los siguientes caracteres:

1.° La misiéon del tutor se ejerce bajo la vigilancia e inspecciéon de diferentes
autoridades, que en conjunto se designan a veces con el nombre de -alta tutela-.
Consejo de familia, compuesto de parientes, afines o amigos, encargado de deliberar
sobre las cuestiones mas importantes que interesan al menor, y de autorizar al tutor
para realizar los actos mas graves entre los concernientes a su patrimonio y su
persona; el Tribunal civil, que aprueba las decisiones del Consejo de familia cuando se
trate de actos especialmente importantes; un protutor, especie de adjunto del tutor,

encargado de vigilar su gestién y, a veces, de sustituirle.

2.° El tutor representa al menor. La tutela no se establece Unicamente a falta de patria
potestad. Coexiste algunas veces con ella, como ocurre cuando muere el padre o la
madre. El superviviente contintia investido de la patria potestad; pero no la ejerce mas
que respecto a la persona del hijo. En cuanto a los bienes, se organiza una tutela, la

que es, en principio, concedida al padre o madre superviviente.
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3.° El hecho unico que origina la apertura de la tutela (por lo menos cuando se trata db“”\_/

hijos legitimos) es la muerte de los padres. En tanto que existe uno de los dos hay
patria potestad pura y simple, es decir, con el complemento de la administracion legal
en lo concerniente a los bienes. El Unico caso en que puede haber tutela en vida del
padre y de la madre es en el de caducidad de la patria potestad. Entonces, el Tribunal
puede tomar medidas que consisten, ya en transmitir la patria potestad en todo o en
parte a una persona distinta del padre a quien se declara desposeido, ya en colocar al
hijo bajo tutela.

4.° La designacion del tutor es hecha: por ley, por testamento o por el Consejo de
familia. La tutela, en Francia, es un mecanismo con tres ruedas: el Consejo de familia,
en quien reside la potencia tutelar; en segundo término, el tutor que obra, y después, el
subrogé tuteur, que vigila a aquél y le reemplaza en caso necesario. Es, pues, la tutela,

un pequeiio gobierno que tiene su asamblea deliberante, su poder ejecutivo y hasta su

pequeiio censor.

b) Tutela de autoridad

Las legislaciones que siguen este sistema (Inglaterra, Alemania, Austria, Suiza,
Holanda, Paises Escandinavos, Servia, Montenegro, América del Norte, Brasil y Bolivia)
conciben la institucion tutelar como institucion publica que debe ser ejercida por

Cuerpos judiciales o administrativos.
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En Alemania, la alta tutela se ejerce por dos érganos: el Tribunal de Tutelas y elx\ $
Consejo de Huérfanos de la Municipalidad. Puede serlo también por el Consejo de
familia. El Tribunal de Tutelas no es un Tribunal de excepcion, sino un Cuerpo
permanente que ocupa el primer escalaféon de la jerarquia judicial. Un Juez de éste
pronuncia sus decisiones tutelares en nombre de todo el Tribunal. EI Consejo de
Huérfanos, debera proponer al Tribunal de Tutelas las personas que en cada caso par-
ticular sean aptas para desemperiar la tutela, la protutela y el cargo de miembro del
Consejo de familia. Para ayudar al Tribunal de Tutelas debera velar porque el tutor
cuide, con arreglo a sus deberes, de la persona de los menores, y especialmente de su
educacion y de su direccion corporal; debera sefialar al Tribunal de Tutelas sus
omisiones y las infracciones que lleguen a su conocimiento y dar los datos que se le
pidan sobre los actos personales y la conducta del pupilo. Cuando el Consejo de

Huérfanos sepa que los bienes del menor se hallan en peligro, debera dar aviso de ello

al Tribunal de Tutelas.

En el Cédigo Civil suizo, la tutela suprema reside en la autoridad tutelar y en la
autoridad de vigilancia. La tutela puede ser entregada excepcionalmente a la familia
cuando el interés del pupilo justifica esta medida, especialmente por la continuaciéon de
una industria o de una Sociedad. Los derechos, los deberes y la responsabilidad de la
autoridad tutelar pasan entonces a un Consejo familia. La autoridad de inspeccién o
vigilancia puede permitir la tutela privada a peticiéon de dos o de los mas préximos

parientes o allegados mayores, o de uno de ellos y del cényuge del pupilo.
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se constituye, en el primero, por el Tribunal de Tutelas cuando el padre o la madre

legitimos hayan ordenado esta institucién o cuando un pariente o afin del pupilo, el tutor

o el protutor lo pida, y el Tribunal de Tutelas estime que esta institucién conviene al

pupilo.

El Cédigo Civil italiano de 1938 modificé el sistema seguido en el Cédigo de 1865,
suprimiendo el Consejo de familia y creando el Juez tutelar, en el que se concentran
todos los poderes de direccién y vigilancia en orden al ejercicio de la tutela, con el
consiguiente beneficio de la administracion UGnica, el acrecentamiento de la
responsabilidad, tanto por parte del Juez como del tutor, y la economia de tiempo y

gastos.

c) El sistema mixto

Finalmente, el sistema mixto es seguido por los Cédigos de México, Chile, Paraguay y
Argentina. La tutela, en el Cédigo argentino, se ejerce bajo la inspeccion y vigilancia del
Ministerio de Menores. La tutela dada por los padres debe ser confirmada por el Juez, a

quien, en todo caso, corresponde discernir el cargo al tutor y autorizarle en los actos

mas importantes.
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3.9 Las tendencias modernas en materia tutelar W

Primera:
La de acentuar el caracter de proteccién personal en la instituciéon pupilar, pues las
legislaciones le dan todavia un caracter casi exclusivamente patrimonial, olvidando los

intereses morales y educativos del pupilo y el proveer a la proteccion de los menores

que carecen de patrimonio.

Segunda:

Restablecer, si bien modificada, la distincion romana de la tutela y la curaduria.

Tercera:
Encomendar la fiscalizacion de la tutela a un Juez pupilar especial que siendo Unico,
inamovible, autbnomo y responsable, vigile directa y continuamente la conducta del

tutor y sea a su vez intervenido por los Consejos de huérfanos y por los inspectores de

tutelas”. ¢

3.10 En la legislaciéon guatemalteca

Para la doctora Maria Luisa Beltranena, la tutela es una institucién que tiene por objeto

la custodia y proteccion de la persona y bienes, o solamente de los bienes, tanto de los

'® Editorial Labor, S.A. Diccionario de derecho privado. Op. Cit., P4g. 3888-3891.
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menores no sujetos a la patria potestad, como de los mayores que se encontrare \”‘L“LF)//

temporal o definitivamente incapacitados para regir por si mismos su persona y bienes.
El Articulo 293 del Codigo Civil dispone quiénes estan sujetos a tutela:

“El menor de edad que no se halle bajo la patria potestad, quedara sujeto a tutela para
el cuidado de su persona y de sus bienes. También quedara sujeto a tutela aunque

fuere mayor de edad, el que hubiere sido declarado en estado de interdiccion, si no

tuviere padres”.

“El tutor es el representante legal del menor o incapacitado”.

Como se observa, la tutela en el derecho guatemalteco -como en la mayoria de las
legislaciones del mundo occidental- resume las instituciones romanas de la tutela y de
la curatela, pues la tutela se daba a los menores que no estaban bajo patria potestad y
a las mujeres puberes sui-juris, y la curatela se concedia a los que adolecian de alguna

incapacidad y, ademas, a los menores adultos (menores de veinticinco afios de edad).

La tutoria de solamente los bienes es una verdadera administracion especial (tutela
especifica). De conformidad con el Articulo 271 del Cédigo Civil “si al que se halla bajo
la patria potestad se le hiciere alguna donacién, o se dejare herencia o legado, con la
expresa condicion de que los bienes no los administren los padres, sera respetado la

voluntad del donante o testador...".
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En cuanto a la tutela de los mayores de edad, cabe hacer notar que para que tenga

lugar se requieren dos presupuestos:

- Que hubiere sido declarado en estado de interdiccion.

- Que no tuviere padres.

El Articulo 252 del Cédigo Civil dispone que “los hijos mayores de edad permaneceran
bajo la patria potestad, solamente que hayan sido declarados en estado de

interdiccion”.

Tal disposicion legal, que contiene un caso de extension del derecho de patria
potestad, estd animada de un espiritu de ecuanimidad y justo aprecio de las
relaciones paterno-filiales; porque nadie mas capacitados que los propios padres
para velar por sus hijos en estado de interdicciéon, aunque sean mayores. Los tutores

salen sobrando. En este particular el Cédigo Civil de Guatemala contiene un

calificado avance.

3.10.1 Clases de tutela

Siguiendo las normas romanas, el Articulo 296 del Cédigo Civil Decreto 106
establece tres clases de tutela: testamentaria (que se defiere por testamento);

legitima (que se defiere por la ley); y judicial (llamada también dativa, que se defiere
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por el juez).

La tutela testamentaria, en cuanto a su institucion y nombramiento de tutor y protutor,

aparece regulada en los Articulos 297 y 298 del Codigo Civil.

Lo concerniente a la tutela legitima figura en el Articulo 299 del Cédigo Civil.

La tutela judicial se norma por el Articulo 300 del Cédigo Civil.

La tutela testamentaria -como es obvio- desplaza a las tutelas legitima y judicial.

En efecto, el Articulo 302 del Cédigo Civil dispone categdricamente:

“Si hallandose en ejercicio un tutor legitimo o judicial apareciere el testamentario, se

transferira inmediatamente a éste la tutela”.

3.10.2 Antinomia entre los Articulos 293 y 301 del Cédigo Civil

Ya se expuso el concepto del Articulo 293 del Cédigo Civil en cuanto a la tutela de
los mayores de edad y se destacaron los requisitos para la concesion de la misma.
Ademas, se relacion6 dicha disposicion con el Articulo 252 del Cédigo Civil, en la
parte referente a la extension de la patria potestad sobre los hijos mayores

declarados en estado de interdiccién.

Ello esta bien claro y perfecto. Empero, mas adelante en el Cédigo aparece el
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Articulo 301, en el que se trata de regular la tutela de los indicados hijos mayores.
Dice textualmente:

“Articulo 301. La tutela de los mayores de edad declarados en estado de interdiccion

corresponde:

1° “Al cényuge;
2° Al padrey a la madre;
3°  Alos hijos mayores de edad; y

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

Ahora bien, si los expresados hijos mayores incapacitados tuvieren a sus padres,
conforme el Articulo 293 del Cédigo Civil no tendria lugar la tutela para ellos; sino
que -de acuerdo con el Articulo 252 del Codigo Civil in-fine- permaneceria bajo la
patria potestad, porque es condicion sine-qua-non para que se sujete a tutela a un

mayor de edad, declarado en estado de interdiccién, que no tenga padres.

Surge ahora esta pregunta: ;Si es valida 'y correcta la anterior doctrina, como es que el
Articulo 301, al referirse a la tutela de los hijos mayores interdictos, dispone que en

segundo término (después del cényuge) le corresponde al padre y a la madre”.

Ahi esta la contradiccion legal, la antinomia. Pues, como resulta evidente, existiendo los
padres no podria cobrar vida juridica la tutela del hijo mayor en estado de interdiccion.
;,Como se resuelve la antinomia? ¢Cual criterio del legislador debe prevalecer? La

respuesta es clara y terminante: se habra de respetar la doctrina enunciada en los
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Articulos 293 y 252 in-fine del Codigo Civil, por estar mas acorde con el espiritu general

de la legislacion guatemalteca.

Al Articulo 301 del Cédigo Civil se le habra de conceder vigencia exclusivamente en el

caso de que el hijo mayor, sujeto a interdiccion, careciere de padres.

3.10.3 Naturaleza juridica de la tutela

La tutela se ejerce por un tutor y un protutor, cuyos cargos son personales e
indelegables; empero, pueden otorgar poderes especiales para determinados actos.
Articulo 294 del Cédigo Civil.

La tutela y la pro tutela son cargos publicos. Todas las personas en pleno goce de sus
derechos civiles tienen la ineludible obligacion de desempeniarios. Articulo 295 del
Codigo Civil. Sin embargo, la ley sefiala causas taxativas de prohibicién o inhabilidad y

de excusa para su ejercicio, asi como causas o motivos de remocion.

Las causas de inhabilidad o incapacidad para el desempefio de los cargos de tutor o
protutor figuran en los Articulos 314 y 315 del Cédigo Civil; los de excusa, en los

Articulos 317 y 318 del Cédigo Civil; los de remocion, en el Articulo 316 del Codigo

Civil.

68

2,

Ay
W
4:\ \\‘\\


emiimpresos02
Cuadro de texto


ToME dlagyt
) CAngoII‘/f:" BN
“ R

3.10.4 Clases de tutores

Ademas de los tutores testamentario, legitimo y judicial, que sélo se diferencian por el
modo u origen de su constitucion, existen los tutores especificos, que son los que
nombra el juez cuando hubiere conflicto de intereses entre varios pupilos sujetos a una
misma tutela (Articulo 306 del Cédigo Civil); o en el caso del Articulo 268 del mismo
Coédigo que establece: “Si surge conflicto de intereses entre hijos sujetos a la misma

patria potestad, o entre ellos y los padres, el juez nombrara un tutor especial’.

En el caso del Articulo 271 del Cédigo Civil, en que el autor o causante de la herencia,
donacién o legado a favor del menor sujeto a patria potestad, que dispusiese que los
bienes heredados, donados o legados no sean administrados por los padres del menor,
el administrador nombrado o designado es un verdadero tutor especifico de tales
bienes.

De conformidad con el Articulo 308 del Codigo Civil “Los directores o superiores de los
establecimientos de asistencia social, que acojan a menores o incapacitados, son
tutores y representantes legales de los mismos, desde el momento de su ingreso, y su

cargo no necesita discernimiento.

3.10.5 Ejercicio o administracién de la tutela

Para que el tutor y el protutor puedan validamente entrar al ejercicio de sus cargos,
deben previamente cumplir con una serie de requisitos de naturaleza ineludible. Sin

haber llenado tales presupuestos legales, al juez le estda vedado discernirles sus
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cargos.

En este caso, se entiende por discernimiento la autorizacion judicial para entrar al

ejercicio o desemperio del cargo.

Requisitos previos al discernimiento. Son tres:
4. Inventario de los bienes del pupilo;
5. Avallo de los mismos bienes;
6. Garantia suficiente, calificada por el juez, para responder de la fiel y correcta

administracion de la tutela y protutela.

Respecto del cumplimiento de la practica del inventario o avaltio, en ningln caso, ni aun
por disposicion del testador, quedara relevado o eximido el tutor de tales obligaciones.
Articulo 320 del Cédigo Civil.

Con relacién a la constitucion de la garantia, el tutor y el protutor quedan solidariamente

obligados a promoverla, salvo en dos casos:

I° que no haya bienes;

2° que tratandose de tutor testamentario hubiere sido exonerado de tal obligacion por el

testador, “en cuanto a los bienes objeto de la herencia, donacion o legado”. (Articulo

321 del Codigo Civil).

Sin perjuicio de lo establecido en el Articulo 321 del Cédigo Civil, “Cuando con

posterioridad al discernimiento de la tutela, sobrevenga o se descubra causa que haga
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Procuraduria General de la Nacion, para el efecto de la constitucion de la garantia”.

(Articulo 322 del Codigo Civil).

Las normas regulatorias de la garantia: lo que debe comprender, su aumento o
disminucién, la naturaleza de la misma, etc., aparecen en los Articulos 323, 324, 325 y

326 del Cadigo Civil.

3.10.6 Obligaciones principales del tutor

Fundamentalmente las obligaciones del tutor consisten en la rectoria de la persona y

bienes del pupilo, con los deberes u obligaciones de un buen padre de familia.

Dentro del desarrollo de tales obligaciones conviene destacar:

a. La elaboracion de un presupuesto de gastos de administracién, para cada ejercicio
anual. Dentro del primer mes, el tutor sometera a la aprobacion del juez, el primer
presupuesto. (Articulo 328 del Cédigo Civil).

b. Proposicién de la pension alimenticia del pupilo. El juez la fijara tomando en
consideracion el inventario y las circunstancias del pupilo, sin perjuicio de
modificarla seglin razones especiales, como aumento o disminucién del patrimonio
u otros motivos que la autoridad judicial apreciara conforme su prudente criterio.

(Articulo 327 del Cédigo Civil).
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c. Procurar que el menor siga la carrera, oficio o profesion que éste elija, d
acuerdo con sus capacidades y segun las circunstancias. Si el menor ya habia
emprendido o iniciado alguna durante la patria potestad, al tutor no le es
permitido variarla sin autorizacién judicial; en todo caso se tomaran muy en

cuenta las aptitudes y circunstancias del menor. (Articulo 330 del Cédigo Civil).

Naturalmente que el tutor tendra y ejercera respecto del pupilo las mismas facultades
de los padres, con los deberes u obligaciones correlativas, y con las limitaciones que la

ley establece. (Articulo 331 del Cédigo Civil).

3.10.7 Actos para los que el tutor necesita autorizacion judicial

De conformidad con el Articulo 332 del Codigo Civil el tutor necesita autorizacion

judicial:

I° “Para enajenar o gravar bienes inmuebles o derechos reales del menor o
incapacitado; para dar los primeros en arrendamiento por mas de tres afios, o con
anticipo de renta por mas de un afio; para hacer o reconocer mejoras que no sean
necesarias; para constituir servidumbres pasivas; y en general, para celebrar otra
clase de contratos que afecten el patrimonio del pupilo, siempre que pasen de
quinientos quetzales. Los contratos a que se refiere este inciso no pueden ser
prorrogados.

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

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

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

5° Para hacerse pago de los créditos que tenga contra el menor incapacitado.

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

pupilo”.

También requiere el tutor autorizacion judicial para liquidar la empresa que forme parte
del patrimonio del menor o variar el comercio o industria a que éste o sus causantes

hubieren estado dedicados. (Articulo 335 del Cédigo Civil.)

En cuanto a la venta de valores comerciales o industriales, titulos de renta, acciones,
bonos, frutos y ganados, podra hacerse extrajudicialmente, pero nunca por menor valor
del que se cotice en la plaza el dia de la venta, circunstancia que debera comprobar el
tutor al rendir sus cuentas. Articulo 333 del Cédigo Civil.

Con todo, el tutor, como administrador de los bienes del pupilo, tiene la obligaciéon
primordial de hacer producir el capital de éste; por tal razén, cuando por omision o
negligencia, dicho capital quedare improductivo o sin empleo, el tutor respondera de los

intereses legales. Articulo 334 del Cédigo Civil.

3.10.8 Actos que el tutor tiene prohibicion de realizar

El Articulo 336 del Codigo Civil sefiala los actos prohibidos al tutor. Son los siguientes:
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Contratar por si o por interpésita persona, con el menor o incapacitado, o aceptk\

contra él créditos, derechos o acciones, a no ser que resulten de subrogacion legal.
Disponer a titulo gratuito de los bienes del menor o incapacitado.

Aceptar donaciones del ex-pupilo, sin estar aprobadas y canceladas las cuentas de

su administracion, salvo cuando el tutor fuere ascendiente, conyuge o hermano del

donante.
Hacer remisién voluntaria de derechos del menor o incapacitado.

Aceptar la institucién de beneficiario en seguros o su favor, provenientes de su

pupilo.

Tiene asimismo prohibicion el tutor para los siguientes actos juridicos:

a) Contratar sobre bienes del menor o incapacitado, por si o por interpésita persona,

los parientes del tutor, salvo que éstos sean coherederos o co-participantes del

pupilo. Articulo 337 y Articulo 336 del Cédigo Civil, numeral I°.

b) Reconocer hijos del pupilo, sino con el consentimiento expreso de éste y en ningln

caso los del incapaz. Articulo 338 del Cédigo Civil, primer parrafo.

c) Consentir expresa y tacitamente las resoluciones del pupilo. Articulo 338 del Cédigo

Civil, parrafo final. Es evidente que, dentro de la obligacién de defensa de los

intereses del pupilo (Articulo 339 del Cédigo Civil) el tutor tiene forzosamente que
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indispensables para mantener incélumes los derechos del menor.

3.10.9 Retribucion

El tutor y el protutor tienen derecho a una retribucién anual, cuyo monto oscilara entre el
cinco y el quince por ciento de las rentas o productos liquidos de los bienes del pupilo.
Esta retribucién sera fijada por el juez, atendiendo a la importancia del patrimonio del
pupilo y al trabajo que ocasione el ejercicio de la tutela. La retribucion se repartira entre
el tutor, al que le correspondera el setenta y cinco por ciento, y el protutor, que tomara

el 25%. Articulo 340 del Cédigo Civil.

Cuando el tutor y el protutor hayan sido removidos de sus cargos, por su culpa,

perderan el derecho a percibir retribucion alguna. Articulo 341 del Cédigo Civil.

3.10.10 Rendicion de cuentas

Obviamente, como administrador de bienes ajenos el tutor, tiene la obligacion ineludible
de llevar cuentas; y de rendirlas, cuando el testador -en su caso- no lo hubiere relevado.
Aun en el caso de relevacién, el tutor estd obligado a presentar una memoria que

resuma los actos llevados a cabo en su administracion.
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Las cuentas las llevara mediante una contabilidad comprobada y exacta de todas

&

Wrepn, O
cada una de las operaciones de su administracion, en libros autorizados. Articulo 342

del Cédigo Civil.

Las cuentas se rendiran anualmente y al concluirse la tutela; también se rendiran al

cesar el tutor en su cargo. El acto de rendicion se hara ante el juez, con intervencion del

protutor y de la Procuraduria General de la Nacién. Articulos 344 y 345 del Codigo

Civil.

Las cuentas deberan ir acompanadas de sus respectivos documentos justificativos,
salvo que se trate de gastos en que no se acostumbre recoger recibo. Los gastos que

imponga la rendicién de cuentas, correran a cargo del pupilo. Articulos 347 y 348 del

Cadigo Civil.

En caso de rendicion final de cuentas, el plazo para tal acto sera de sesenta (60) dias
contados desde la fecha en que terminé el ejercicio de la tutela. El saldo de las cuentas,
en favor o en contra del tutor, producira el interés legal. Articulos 345 y 350 del Codigo
Civil.

Una vez rendidas satisfactoriamente las cuentas, el juez aprobara y extendera al tutor

su correspondiente finiquito.

Las acciones u obligaciones que, por razén del ejercicio de la tutela, correspondan al

ex pupilo contra su ex tutor y viceversa, se extinguiran o los cinco (5) afios de concluida

la tutela.

'7 Beltranena Valladares de Padilla, Maria Luisa. Lecciones de derecho civil. Pag. 273-283.
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CAPITULO IV

4. La tutela legitima

4.1 Concepto

“Segun el Diccionario de derecho privado, Tutela legitima es la deferida por la ley en
defecto de la testamentaria. Es decir, tiene, como en el derecho romano, caracter subsi-
diario. Esta tutela es cualidad y atributo intrinseco de ciertas personas, de los parientes,
por consecuencia de su parentesco; pero restringe los llamamientos en interés del
menor, con lo que parece reconocer la preferencia de la tutela dativa que permite la

apreciacién de las condiciones personales del tutor.

4.2 Clases de tutela legitima

Se distinguen las siguientes clases de tutela legitima:

a) Tutela de los menores no emancipados
b) Tutela de los locos y sordomudos

c) Tutela de los prédigos
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d) Tutela de los que sufren interdiccion 5% &3
e, o>
e) Tutela dativa

f) Tutela interina

4.2.1 Tutela legitima de los menores no emancipados

Corresponde esta tutela:
- Al abuelo paterno.

- Al abuelo materno.

- A las abuelas paterna y materna, por el mismo orden, mientras se conserven

viudas.

- Al mayor de los hermanos varones de doble vinculo y, a falta de éstos,- al mayor de

los hermanos consanguineos o uterinos.

Los hijos naturales no estan excluidos de la tutela legitima, pues, no hay motivo para

privar a los mismos de ella.

La tutela legitima de los expoésitos corresponde a los jefes de los establecimientos o

casas de los expositos, pero sélo mientras estén recogidos y educados en ellas.

4.2.2 Tutela legitima de los locos y sordomudos

No se puede nombrar tutor a los locos, dementes y sordomudos mayores de edad, sin

que preceda la declaracion de que son incapaces para administrar sus bienes.
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La declaracion de incapacidad pueden solicitarla, el conyuge y los parientes del

presunto incapaz que tengan derecho a sucederle ab intestato.

El Ministerio fiscal debera pedirla:
- Cuando se trate de dementes furiosos.

- Cuando no exista ninguna de las personas mencionadas en la tutela de los
menores o emancipados, o cuando no hicieren uso de la facultad que les concede.
- Cuando el conyuge Yy los herederos del presunto incapaz sean menores o carezcan

de la personalidad necesaria, para comparecer en juicio.

En todos estos casos los Tribunales nombraran defensor para el presunto incapaz que

no quiera o no pueda defenderse. En los demas, sera defensor el Ministerio fiscal.

En cuanto al procedimiento que debe seguirse para la declaracion de incapacidad,
debera hacerse sumariamente. La jurisprudencia y la doctrina entienden que el

procedimiento sumario sera el de los incidentes.

Establece como tramites necesarios:

1°. Que los Tribunales, antes de declarar la incapacidad, oiran al Consejo de familia y

examinaran por si mismos al denunciado como incapaz.

2°. Los parientes que hubiesen solicitado la declaracién de incapacidad no podran
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informar a los Tribunales como miembros del Consejo de familia; pero tienen derecho{’\ _),
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ser oidos por éste cuando lo soliciten.

3°. Contra los autos que pongan término al expediente de incapacidad, los interesados
podran deducir demanda en juicio ordinario. El defensor de los incapacitados

necesitara, sin embargo, autorizaciéon especial del Consejo de familia.

Cuando el presunto incapaz no quiera o no pueda defenderse, y el expediente haya
sido promovido por el conyuge o los parientes, serd defensor el Ministerio fiscal.
Cuando sea éste el que haya entablado la solicitud, nombraran un defensor los

Tribunales.

Corresponde el ejercicio de esta tutela:
1°. Al conyuge separado legalmente.
2°. Al padrey, en su caso, a la madre.
3°. Alos hijos.

4°. A los abuelos.

5°. A los hermanos varones y a las hermanas que no estuviesen casadas, con la
preferencia del doble vinculo para la tutela de los menores. Si hubiere varios hijos o
hermanos, seran preferidos los varones a las hembras, y el mayor, al menor.
Concurriendo abuelos paternos y matemos, seran también preferidos los varones; y en

el caso de ser del mismo sexo, los de la linea del padre.
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Por lo que se refiere a la extension de esta tutela, vendra determinada por

declaracién de incapacidad, en cuanto a los sordomudos; y respecto a la declaracion de

incapacidad de los locos se entiende que es absoluta.

Los parientes que hubiesen solicitado la declaracién de incapacidad no podran informar
a los Tribunales como miembros del Consejo de familia; pero tienen derecho a ser

oidos por éste cuando lo soliciten.

4.2.3 Tutela legitima de los prédigos

Como en la anterior tutela, son requisitos necesarios para constituirla, que sea mayor
de edad, y que medie la declaracion de prodigalidad, que supone la existencia de
conyuge o herederos forzosos que la soliciten. Puede pedirla, por excepcion, el

Ministerio fiscal, por si o a instancia de algin pariente de aquéllos, cuando sean

menores o incapacitados.

Debera hacerse la declaracion en juicio contradictorio, queriendo aludir, con esta
expresion, al juicio ordinario de mayor cuantia. Cuando el demandado no compareciere
en juicio, le representara el Ministerio fiscal, y si éste fuera parte, un defensor nombrado

por el Juez, sin perjuicio de lo que determine la ley sobre los procedimientos en

rebeldia.

La sentencia determinara los actos que quedan prohibidos al incapacitado, las
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facultades que haya de ejercer el tutor en su nombre, y los casos en que por uno omﬂﬁbﬁf

otro habra de ser consultado el Consejo de familia.

Los efectos de la prodigalidad no deberan producirse hasta el momento de la
declaracion; pero para evitar que el prodigo los aluda fraudulentamente, que pedan ser

atacados por aquella causa los actos posteriores a la demanda de interdiccion.

La tutela de los prodigos corresponde:
1°. Al padre y, en su caso, a la madre.
2°. A los abuelos paterno y materno.

3°. Al mayor de los hijos varones emancipados.

La declaracién de prodigalidad no priva de la autoridad marital y paterna, ni atribuye al
tutor facultad alguna sobre la persona del prédigo, pudiendo, dentro del orden
patrimonial, ser graduada su incapacidad por los Tribunales. El tutor administrara los

bienes de los hijos que el prédigo haya tenido en anterior matrimonio.

Esta tutela puede cesar por desaparecer la causa de la incapacidad o por el
fallecimiento de los herederos forzosos. En este caso no es necesario procedimiento
alguno para declarar reintegrado al prédigo en su capacidad.

4.2.4 Tutela legitima de los que sufren interdicciéon

En esta tutela, a diferencia de la de los locos, sordomudos y prédigos, no se exige la
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accesoria en sentencia y bastara, para constituir la tutela, ejecutar aquélla. Sélo se

requiere que sea firme la sentencia en que se haya impuesto la pena de interdiccion.

Para la ejecucién de la sentencia impone al Ministerio fiscal la obligacion de pedir que el
Juez municipal del lugar donde resida el interdicto provea al cuidado de los negocios de
éste hasta el nombramiento de tutor, y promueva la formacién del Consejo de familia,
siendo responsable, si no lo hiciera, de los dafios y perjuicios que sobrevengan;
también pueden pedirlo el conyuge y los herederos abintestato del penado.

La tutela de los interdictos se limita a la administraciéon de bienes y a la representacion
en juicio; el tutor, ademas, esta obligado a cuidar de la persona y de los bienes de los
menores o incapacitados que se hallaren bajo la autoridad del interdicto, hasta que se
les provea de otro tutor. La mujer del penado ejerce la patria potestad sobre los hijos
comunes mientras dure la interdiccion. Cuando fuere menor, obrara bajo la direccion de
su padre y, en su caso, de su madre, y, a falta de ambos, de su tutor. Se defiere esta

tutela por el orden establecido para la de los locos y sordomudos.*

4.3 Tutela legitima segun la legislacién guatemalteca

“Dispone el Articulo 299 del codigo Civil, Decreto Ley 106, que la tutela legitima de los
menores corresponde en el orden siguiente:

lo., al abuelo paterno;

'8 Ed. Labor, S.A. Diccionario de derecho privado. Op. Cit., Pag. 3894-3895.
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20., al abuelo materno; T2
30., a la abuela paterna;

40, a la abuela materna; y,

50., a los hermanos, sin distincion de sexo, siendo preferidos los que procedan de
ambas lineas y entre éstos el de mayor edad capacidad (a criterio del juez
indudablemente); y que la linea materna seréa preferida a la paterna para la tutela de los
hijos fuera de matrimonio (por razén, sin duda, de que generalmente es la madre quien
mas intensamente tiene lazos afectivos, 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 reuna las mejores condiciones
de conocimiento y familiaridad con el menor ; solvencia, idoneidad y preparaciéon, que

constituyan una garantia para el desempefio satisfactorio del cargo.

Hubiese sido deseable que el Articulo 91 Cédigo Civil dispusiera, como lo hizo el de
1877, que la tutela legitima fungiria en defecto de tutor testamentario, aunque asi ha de

entenderse en relacién -orden en que desarrolla las clases de tutela-.

Si bien la tutela testamentaria, por proceder de la voluntad de quien ejerce la patria
potestad (salvo el caso excepcional arriba referido) precede en orden de prioridad a la |
tutela legitima, es ésta la que pone énfasis en la situacién 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, o la madre, o
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conveniente a los intereses del pupilo.

4.4 La desigualdad de género en la tutela legitima

En la modernidad, estudios del desarrollo infantii en la psicologia evolutiva han
colocado a la madre como la responsable de los logros alcanzados por el hijo. Son
abundantes los estudios sobre la interacciéon madre-hijo a lo largo de la infancia, a la luz
de diferentes posturas teéricas y, en menor medida, aquellos que sefialan la interaccion
del nifio con el padre u otras personas que pudieran estar a su alrededor; la fuerza
motriz de su desarrollo se ve afectado por otros que se le sobreponen, la escuela, la

politica, la economia.

Para comprender en toda su magnitud el enorme cambio que ha experimentado en las
Gltimas décadas la condicién femenina debemos, en primer lugar, estudiar brevemente
cuél fue la situacién de la mujer en épocas anteriores y cual es en la actualidad la

posicion de la mujer en la sociedad guatemalteca.

4.41 Antecedentes

En las civilizaciones egipcia y mesopotamica, la mujer pasaba toda su vida confinada

en el hogar, tenia a su cargo el cuidado de los hijos y de los esclavos sin que se le

'® Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil. Pag. 166.
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permitiera participar en los negocios publicos. De nifia vivia al lado de su madre y SW

casaba a los 15 afios sin ser consultada.

En la familia romana que era esencialmente patriarcal al igual que la musulmana; el
marido constituia la cabeza visible de la misma y ejercia su poder y autoridad completa

sobre la mujer y los demas miembros de la casa.

En el sistema econdémico feudal, la mujer tenia a su cargo todas las funciones
domésticas. Ella amasaba el pan, preparaba la comida, cuidaba de los animales

domésticos, ordefiaba la vaca, y al mismo tiempo criaba y educaba a sus hijos.

Durante el Antiguo Régimen el cometido de la mujer es fundamentalmente doméstico.
Tres eran sus funciones basicas: ser buena madre y esposa, ordenar el trabajo
doméstico, y perpetuar la especie humana. La mujer ha ocupado como regla general
una posicion subordinada con respecto al hombre en las sociedades que anteceden a
la actual. Esta posicion secundaria se ha visto siempre ligada a una determinada

estructura familiar que diferenciaba los roles de género.

En la actualidad, el papel de la mujer en la sociedad guatemalteca, va mas alla de las
épocas antiguas; englobar lo que hoy en dia hace es un poco complicado. Podriamos
tomar diversos enfoques, como el sociolégico, el histérico o el cultural, y no lograriamos

obtener una aproximacion remotamente precisa.
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4.4.2 Justificacion y analisis de la reforma al Articulo 299 del Cédigo Civil\\./

Decreto Ley 106

Tristemente en la normativa misma que rige a todos los guatemaltecos encontramos
desigualdades por razén de género, y es por esa razén que me motiva a desarrollar
este analisis al Articulo 299 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 respecto a la tutela
legitima, la cual indica lo siguiente: “La tutela legitima de los menores corresponde en
el orden siguiente:

1. Al abuelo paterno;

2. Al abuelo materno;

3. A la abuela paterna;

4. A la abuela materna; y

5. A los hermanos sin distincion de sexo, siendo preferidos los que procedan de ambas

lineas y entre éstos el de mayor edad y capacidad.

Se fundamenta en la vulneracion y quebrantamiento al principio de igualdad que regula
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo cuatro, el cual
estipula: “Libertad e igualdad. En Guatemala todos los seres humanos son libres e
iguales en dignidad y derechos. EI 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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La Linea materna sera preferida ala paterna para la tutela de los hijos fuera W
matrimonio. Sin embargo, mediando motivos j‘ustiﬁcados para variar la precedencia,
puede el juez nombrar tutoral pariente que reina las mejores condiciones de
conocimiento y familiaridad con el menor, solvencia, idoneidad y preparacion,

que constituya una garantia para el desempeiio satisfactorio de su cargo.

Tal circunstancia obedece a que, en primer término, la tutela legitima, tal como se
encuentra regulada en el articulo mencionado, vulnera el precepto constitucional del
principio de igualdad, por la posicion en que se encuentra la mujer segtin el orden legal;
en segundo término, por sentido comln y en la realidad, es el género femenino el que
hoy por hoy, por instinto maternal esta en condiciones y capacidades para poder ejercer
una buena tutela sobre un pupilo, por lo tanto es la mujer la que deberian estar en un
primer plano de orden o bien en igualdad con el hombre. La desigualdad que es
evidente en dicho articulo, deja al género femenino en una tercera y cuarta posicion
después de los abuelos, especificamente a las abuelas de nifios que no se encuentran

bajo patria potestad de sus padres y no existe otro tipo de tutela declarada al momento

de proceder la tutela legitima.
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4.4.3 Proyecto de Decreto, reforma del Articulo 299 del Cédigo Civil, Decreto Leyw

106.

DECRETO NUMERO
CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

CONSIDERANDO

Que el derecho de libertad e igualdad consagrado en el Articulo 4 de la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala, como derechos individuales en el sentido que

todos los seres humanos somos libres e iguales en dignidad y derechos.

CONSIDERANDO

Que ladesigualdad ...............cccciieiinnenen.

POR TANTO

En el ejercicio de las atribuciones que le confiere el articulo 171 literal a) de la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
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Decreta la siguiente: S &S
N

REFORMA AL DECRETO LEY 106, CODIGO CIVIL.

299. La tutela legitima de los menores corresponde en el orden siguiente:

1. A las abuelas o abuelos materno o paterno;

2. A los hermanos sin distincion de sexo, siendo preferidos los que procedan de ambas
lineas y entre éstos el de mayor edad y capacidad.

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

Articulo 2. VIGENCIA: El presente decreto puede entrar en vigencia quince dias
después de su publicacién en el diario oficial.

PASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION, PROMULGACION Y
PUBLICACION.

DADO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISTATIVO DE LA CIUDAD DE
GUATEMALA A LOS... DIAS DEL MES DE... DE DOS...
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CONCLUSIONES

1. Las mujeres han sido discriminadas histéricamente en la politica, en la familia, en
la division del trabajo, en la economia y en las relaciones personales por ser

mujeres y, no se toman en cuenta, sus cualidades individuales.

2. Los menores de edad y los mayores de edad interdictos, son protegidos por el
Estado, quien les brinda un representante legal de forma provisional, mientras
dure la condicion de incapaces; con lo cual, se busca evitar que se encuentren

en peligro sus derechos humanos individuales asi como el de sus bienes.

3. En relacién a la desigualdad de género, las mujeres han llevado la peor parte y

siempre se les ha vulnerado sus derechos, y ha sido causa de discriminacion.
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RECOMENDACIONES

Que el Estado cree una politica en la cual las mujeres tengan puestos relacionados
con el poder politico, actualmente son una élite reducida, que muy poco tiene que
ver con la mayoria de las mujeres, cuyas preocupaciones fundamentales estan en
resolver para si mismas o para quien las rodea sus necesidades basicas

fundamentales y sienten muy lejano este adelanto y este avance de género.

2. Es necesario que el Estado proteja provisionalmente a un menor de edad, o un
mayor de edad interdicto, creando la figura de tutor provisional, siendo de
preferencia a la mujer, por la experiencia y conocimiento que tiene en el cuidado y

proteccion de los hijos.

3. El gobierno debe realizar acciones concretas para construir un pais, donde las
mujeres avancen en la reivindicacion de sus derechos; y su inclusion en todos los
ambitos de la vida social, cultural y politica, pues es necesario obtener puestos
claves en las instituciones del Estado, porque solo asi podremos demostrar

nuestras capacidades de gestion.
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