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Atentamente pase al (a) Profesional, _ ELISA MARIBEL CASTILLO QUIROA

, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
JULIO CAMILO MARTINEZ MALDONADO , con carné 201211910

~ intitulado IDENTIFICACION DE LA VIABILIDAD DE NOMBRAR4 AUN TUTOR TESTAMENTARIO DE MANERA
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Hago de su conocimiento que esta fé,cultado (a) pé“r‘a;ife‘comendar al (a) estudiante, la modificacion del
bosquejo preliminar de temas, las~f;ﬁjentes de con‘su‘l‘ta Qriginélmente contempladas; asi como, el titulo
de tesis propuesto. " ‘

El dictamen correspondiente se debe emitir en un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacion, en este debe hacer co"nskta‘r‘su opinion ,respecfo del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodologia y tecnicas de invéstigacién Muﬁuzaqa's, la redaccion, los cuadros
estadisticos 'si fueren necesarios, la contribuCi()n cieqti;f'ic;é 'de«,laff*rhi,s’ﬁwé, la conclusién discursiva, y la
~, bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el ﬁébé}ddé "in‘vesktigacic’)n. Expresamente declarara

que no es pariente del (a) estudiante dentro de Iosgrados d(eflfey y otras consideraciones que estime

pertinentes.

Adjunto encontrara el plan de tesis respectivo.
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De conformidad con el nombramiento emitido con fecha trece de
septiembre de dos mil diecisiete, en el cual se me nombra para realizar las
modificaciones de forma y de fondo en el trabajo de investigacién como
asesor de tesis del bachiller JULIO CAMILO MARTINEZ MALDONADO,
me dirijo a usted haciendo referencia que el bachiller no es pariente de mi
persona dentro de los grados de ley u otras circunstancias pertinentes y a
la misma con el objeto de informar mi labor y se establece lo siguiente:

)

i)

1)

2)

El trabajo de tesis se denomina: IDENTIFICACION DE LA VIABILIDAD
DE NOMBRAR A UN TUTOR TESTAMENTARIO DE MANERA
CONJUNTA EN CASO DE COMORENCIA. AL realizar las correcciones
sugeri cambiar el nombre del trabajo a: NECESIDAD DE CREAR LA
FIGURA JURIDICA DE TUTOR TESTAMENTARIO EN FORMA
CONJUNTA POR AMBOS PADRES EN EL CODIGO CIVIL.

El bachiller cumplié con las correcciones que en su momento consideré
necesarias para mejorar la comprension del tema desarrollado, las
cuales en su momento se corrigieron.

Contenido cientifico y técnico de la tesis: El sustentante abarcé
topicos de importancia en materia (necesidad de crear la figura juridica
de tutor testamentario por ambos padres), juridico y legal;

La metodologia y técnicas de la investigacion: Para el efecto se
tiene como base el método analitico, sintético, deductivo e inductivo.
Dentro de las técnicas de investigacién se encuentran inmersas en el
trabajo las siguientes: la observacién como elemento fundamental de
todo proceso investigativo apoyandose en esta, la sustentante para
poder obtener el mayor nimero de datos. La observaciéon cientifica




LICDA. ELISA MARIBEL CASTILLO QUIROA
ABOGADO Y NOTARIO, COLEGIADO NUMERO 12,560
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TELEFONOS: 2232-7936 / 4471-9822

obteniendo con ella, un objetivo claro, definido y preciso. La
bibliografica y documental para recopilar y seleccionar adecuadamente
el material de estudio, ya que a través de las cuales se estudi6 el
fenémeno investigado y culmind con la comprobacién de la hipétesis
planteada estableciendo los objetivos generales y especificos con el
objeto de establecer doctrinariamente y juridicamente como resolver
ese problema en la practica;

3) La redaccidn: La estructura formal de la tesis estd compuesta de IV
capitulos, se realizd en una secuencia ideal empezando con temas
que llevan al lector poco a poco al desarrollo del tema central para el
buen entendimiento del mismo, que ha cumplido con todos los
procedimientos del método cientifico;

4) Conclusién Discursiva: La misma obedece a la realidad en nuestro
pais con respecto a la tutela y testamento; y el grado de desproteccion
que pueden llegar a sufrir los menores de edad. La realidad de la tutela
y testamentoy su falta de proteccion al menor, se evidencia ya que en
muchos hogares de nuestro pais se carece de conocimiento sobre este
tema y la falta de regulacién legal del mismo. Que el Estado de
Guatemala, a través de sus instituciones, estd en la obligacién de
proteger el interés superior del nifios desde su concepcion, y
garantizarles su derecho a una vida digna y plena; y que la legislacion
guatemalteca les otorgue a los padres, la facultad de otorgar
testamento conjunto para establecer un tutor, con los medios
probatorios adecuados;esto para que se garantice la proteccién
personal del menor que no esfé bajo [a pafria potestad, asi como Ia
administracion de sus bienes.

i) En conclusiéon y atendiendo a lo indicado en el Articulo 31 del
Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, informo a usted, que
APRUEBO, ampliamente la investigacién realizada, por lo que,
emitoDICTAMEN FAVORABLE, ya que considero el tema un importante
aporte.
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junio de 2019.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
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PRESENTACION

Este informe es de tipo cualitativo, en cuanto a que se construye el conocimiento a
partir de contextos culturales, ideol6gicos y sociolégicos. Esta tesis tiene relacion con el

derecho de la nifiez y adolescencia, el derecho civil y los derechos humanos.

Tomando en cuenta la naturaleza de esta tesis, no se requiere trabajo de campo alguno
en ninguna area pues se cuenta con la suficiente informacién doctrinal como legal para
poder realizarse, asi como informes y estudios referentes al tema, en atencién a lo
anterior el contexto sincrénico de la misma fue a partir el afio 2003, afio en el cual entré
en vigencia la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, Decreto 27-
2003 del Congreso de la Republica de Guatemala, al afio 2016, por ser el periodo mas
préximo en el cual pueda llevarse a cabo la investigacion relacionada al tema

planteado.

El objeto de estudio fueron el testamento y la tutela y el sujeto fue la nifiez y
adolescencia que no se encuentre bajo la patria potestad. El aporte académico fue
determinar la necesidad de crear uha figura juridica mediante la cual se pudiera
plasmar la voluntad de los padres de forma conjunta para establecer un tutor brindando
mecanismos factibles para su aplicacion y con esto aumentar la proteccion hacia los
“menores de edad, y asimismo proporcionar una garantia de que la nifiez guatemalteca

esta protegida en sus derechos por el Estado.




HIPOTESIS

La legislacién guatemalteca no permite que los padres puedan plasmar de forma conjunta su
voluntad en un testamento para determinar quién se encargara de los menores de edad en
caso de ausencia o muerte de ambos. La hipotesis alternativa permite determinar que si no
existiera una limitacién por parte del codigo civil guatemalteco con respecto al testamento y
sus formalidades que impide a los padres determinar de forma conjunta la persona mas
capaz, idonea y honrada que pueda hacer efectivo el ejercicio de la tutela sobre los menores
en caso de ausencia o muerte de ambos padres, la seguridad y desarrollo de los menores
juridica que permita que los padres puedan plasmar su voluntad en un mismo instrumento
para establecer de manera conjunta y por medio de la buena voluntad, la persona que

consideren sea la mas apta para ejercer el cargo de tutor.
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COMPROBACION DE HIPOTESIS

Esta se pudo comprobar y validar a través del método analitico-sintético que fue
utilizado en el proceso de consulta de bibliografia, luego se aplicd la sintesis para
documentar el marco teérico mas formal, mismo que sirve de base a la hipétesis.
Aplicando asi también el método inductivo-deductivo, al determinar lo regulado
concerniente al testamento y la tutela, los derechos humanos de la nifiez y
adolescencia, entre otros, a través de los cuales se comprueba la hipétesis planteada,
permitiendo establecer la necesidad de crear la figura juridica de tutor testamentario en
forma conjunta por ambos padres en el cédigo civil y de esta forma poder brindar a la
nifiez guatemalteca el desarrollo integral de su persona y el cumplimiento total y
efectivo de los derechos que les garantiza la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala y demas leyes vigentes en el pais.
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INTRODUCCION

Uno de los sectores mas vulnerables de sufrir violaciones a sus derechos es el de la
nifiez y adolescencia. A lo largo de la evolucién juridica se han creado leyes para
proteger a los nifios, nifias y adolescentes. Algunos de esos cuerpos normativos han
carecido de fuerza legal para poder cumplir con su cometido que es aportar al
desarrollo integral de la nifiez y adolescencia. Dentro de los principios fundamentales
que tiene el Estado de Guatemala es la proteccion de la persona individual y de la
persona como un ser colectivo que se desarrolla en familia. La Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala establece que desde la concepciéon se debe proteger a la
persona y por supuesto, después de nacida. El Estado de Guatemala esta obligado a
desarrollar las politicas publicas para garantizar a cada sector de la poblacion el
cuidado y proteccion de sus derechos.

Garantizar el correcto cumplimiento de los derechos humanos de la nifiez y
adolescencia es una responsabilidad fundamental del Estado de Guatemala. A través
de los distintos cuerpos normativos, tanto nacionales como internacionales en materia
de derechos humanos, se debe aportar a la proteccién de los derechos humanos vy,
como va a ser objeto de estudio a través de la presente investigacion, el derecho a la
familia y al desarrollo dentro de una colectividad social.

El contenido capitular de esta tesis se integra por la relacién directa de cuatro capitulos:
en el capitulo primero, se aborda la patria potestad; el capitulo segundo, contiene la
tutela; en el capitulo tercero, se expone el testamento; finalmente el capitulo cuarto,
aborda el marco normativo de proteccion a la nifiez y adolescencia.

Para llevar a cabo esta tesis se ha establecido como hipétesis de la misma que el
Cédigo Civil en su Articulo 297 necesita una reforma que permita otorgar de forma
conjunta por ambos padres un tutor testamentario en caso de fallecimiento de los dos
en un mismo en accidente o de uno en post de otro manteniendo al tutor previamente
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consentido por los dos, sin que el conyuge sobreviviente pueda cambis _
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ba’ema\a.

disposiciones establecidas de forma conjunta, voluntaria y consensuada.
Dentro de los objetivos formulados para este andlisis estan: el incorporar dentro de la
legislacién guatemalteca la figura juridica que permita otorgar testamento conjunto por
los padres para establecer tutor, evitar por medio de la ley que los hijos queden
desprotegidos y que la voluntad de los padres sea tomada en cuenta hasta después de
su muerte, establecer quién quedara encargado de los menores de edad y de esa
forma evitar al Estado de Guatemala la decision que pueda ir en contra de lo que
favorezca al nifio, nifia o adolescente, determinar el beneficio de otorgar testamento
mancomunado por parte de los padres para prevenir cualquier suceso que sea
imposible de prever y agilizar y facilitar la proteccion del menor de edad para que el
6rgano competente lo ponga a disposicién de un representante legal de forma
inmediata.

‘Se realiza un andlisis juridico dentro de este informe de las instituciones que involucran

el cumplimiento de los objetivos como lo son la patria potestad, la tutela, el testamento
y el estudio de leyes nacionales e internacionales en materia de derechos humanos
que ayudan a determinar el alcance que tienen los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes. Asimismo se resaltan aquellas instituciones creadas por la ley que son
encargadas de velar la garantia de los derechos de la nifiez y adolescencia.

(ii)




CAPIiTULO|
1. Patria potestad

La institucion de patria potestad deviene de los vocablos romanos “patrius”, cuyo
significado se le atribuye al pater familias, quien era el padre de la familia dentro de la

organizacién familiar romana y “potestas” que significa poder, dominio o autoridad.
1.1. Definiciones

Aunado al derecho romano, expone que la patria potestad es “la potestad que ejercia el
ascendiente varén de mayor edad sobre sus hijos y descendientes al infinito.”! No

habiendo otro mayor que el varén, sobre él recaia la responsabilidad sobre los demas.

“Conjunto de derechos y deberes que al padre y, en su caso, a la madre corresponden
en cuanto a las personas y los bienes de sus hijos menores de edad y no

emancipados.”

En los pueblos antiguos se creia que en el varén de mayor edad habia un poder
proveniente de la divinidad. Esta fuente de poder hacia que todos creyeran que habia
que obedecer e incluso reverenciar a la figura paterna, a la cual llegaban a ver como un
enviado del cielo. El ejercicio de la patria potestad en sus inicios era de caracter
vitalicio, es decir que cesaba si y solo si el que la ejercia fallecia. Este derecho solo la

podia ejercer el varén de mayor edad. En ningln caso la mujer mas anciana podria

1 Zannoni, Eduardo. Derecho civil, derecho de familia, tomo 2. Pag. 643.
2 Cabanellas, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 285.
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optar a ese derecho, puesto que era un patriarcado. Otra de sus caracteristi

concierne a la soberania familiar a cargo del varon.

“La patria potestad es aquella institucion juridica por cuya virtud los padres asumen por
derecho la direccién y asistencia de sus hijos menores, en la medida reclamada por las

necesidades de éstos”.?

Por consiguiente a la definicion de Federico Puig Pefia se establece que debe existir
un ordenamiento juridico vigente que otorgue y regule dicha relacion entre padres y
menores de edad, a pesar que naturalmente sean los padres quienes deban guiar a

sus hijos menores a conducirse de manera pacifica dentro de la sociedad.

Las leyes generales y especiales de cada pais regulan y definen las instituciones
juridicas. El Cédigo Civil guatemalteco, Decreto ley nimero 106, en su articulo 254,
establece: “La patria potestad comprende el derecho de representar legamente al
menor o incapacitado en todos los actos de la vida civil, administrar sus bienes y

aprovechar sus servicios atendiendo a su edad y condicion”.

En contraposicién a decenas de definiciones respecto a lo que la institucion de patria
potestad representa, la normativa guatemalteca no limita que este derecho se ejerza
Gnicamente sobre los menores de edad sino también a aquellos mayores de edad que
conforme a la ley han sido declarados incapacitados para ejercer por si mismos sus

derechos. Otra definicion que es limitada, mas no por eso errénea, establece que

3 puig Pefia, Federico. Tratado de derecho civil espafiol, Tomo Il. Pag. 433.
2




la patria potestad es aquel “conjunto de derechos y facultades que la ley conce
padre y a la madre sobre la persona y bienes de sus hijos menores, para permitirles el

cumplimiento de sus obligaciones como tales”.*

A su vez, el Cédigo Civil argentino, reformado por la ley 10.903, define: “La patria
potestad es el conjunto de derechos y obligaciones que corresponden a los padres
sobre las personas y bienes de sus hijos, desde la concepcion de éstos y en tanto sean

menores de edad y no se hayan emancipado”.

Al analizar todas y cada una de las definiciones anteriormente mencionadas se observa
el proceso, evolucién y desarrollo de esta institucién. En sus inicios era un derecho

exclusivo para el varon, el padre de familia.

Sin embargo conforme fue avanzando el derecho y ademas intervienen otros factores
como la equidad e igualdad, el alcance de la institucion creci6 al punto que sea un
derecho que se ejerza de forma conjunta entre padre y madre, amparado por el

derecho guatemalteco.

1.2. Personas que ejercen la patria potestad

Dispone el Cédigo Civil, Decreto ley 106, articulo 252: “La patria potestad se ejerce
sobre los hijos menores, conjuntamente por el padre y la madre en el matrimonio y en

la union de hecho; y por el padre o la madre, en cuyo poder esté el hijo, en cualquier

* Planiol, Marcel y Ripet, Georges. Tratado elemental de derecho civil, Volumen 8. Pag. 255.
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que hayan sido declarados en estado de interdiccién”.

Como consecuencia los preceptos legales suponen la existencia de derechos y
obligaciones hacia los padres en favor de los hijos. Entre estos deberes se encuentran:
a) cuidar; b) sustentar; ¢) darles educacion; d) corregir; e) disciplinar; f) administrar sus
bienes; g) representar al hijo en todos los actos juridicos; h) proveer de alimentos; i)
prestarles vestimenta; j) darles asistencia material, moral y espiritual; k) exigir del hijo

respeto y obediencia.

El Cédigo Civil, Decreto Ley Numero 106 no establece una division como tal. Es por
esa razon que para la realizacion de esta distincion de formas de adquisicion no se
utilizara lo correspondiente al Codigo Civil, éino a la doctrina, la cual esquematiza la
siguiente forma de adquisicion: a) Por filiacion legitima; b) Por filiacion natural y; ¢) Por

filiacion adoptiva.

1.2.1. Filiacion legitima

El vocablo legitima o legitimo hace referencia a todo aquello que es auténtico, genuino
y verdadero; también aquello que ha tomado certeza de acuerdo a una normativa o

algun derecho.

Esta legitimidad emana de la institucion del matrimonio, la unién civil de un hombre y
una mujer quienes producto de esa unién han procreado hijos.

4
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ambos padres. Sin este reconocimiento realizado voluntariamente por los padres no se
podria encuadrar al menor dentro de esta division.

“Sin matrimonio de los padres no puede haber legitimidad del hijo, ya que la filiacion es

”5

una relacion juridica intimamente vinculada al matrimonio: en efecto de éste™, segln

Francisco Rivero.

1.2.2. Filiacion natural

A diferencia de filiacién anteriormente analizada, en esta filiacion no es necesaria la
existencia de un vinculo conyugal entre los padres. Basta con el reconocimiento de los

mismos ante el Registro correspondiente.

Dentro de la filiacion natural, expuesto anteriormente, la ley permite que la patria
potestad se ejerza de forma conjunta o de forma separada dependiendo de quién tenga
el poder segun la ley. Es posible que no exista una coparticipacion al representar
legalmente al menor, administrar sus bienes y aprovechar sus servicios atendiendo a

su edad y condicion.

El fundamento de la patria potestad en la naturaleza. La paternidad o maternidad
propiamente dicha es un acto que no necesita de ninguna regulacion legal, deviene de
lo natural, incluso, de lo divino. Es por esa razon que naturalmente el padre y la madre
estaban ligados a brindarle todo lo necesario a sus hijos. Tienen una funcion protectora

hacia los hijos. La nifiez y adolescencia tienen derecho a una proteccion integral.

5 Rivero Hernandez, Francisco. El interés del menor. Pag. 261.
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Los nifios, nifias y adolescentes deben recibir por parte de los padres una educaci
integral de acuerdo a las posibilidades de los padres, ser guiados de forma religiosa y
cultural, seguiin cada familia. Los padres deben contribuir al desarrollo personal y civico
de sus hijos. Promover en ellos conocimientos y hacerles saber sus derechos y

obligaciones.

La relacion padre-hijo trae aparejada consigo una consecuencia que se puede definir
como aquel conjunto de facultades y deberes, dentro de estos deberes de los padres,
esenciales para una vida integral de su hijo menor de edad, se encuentran el bridar la
educaciéon, habitacién, vestimenta, alimentacion, proteccion de los intereses

patrimoniales.

1.2.3. Filiacion Adoptiva

La filiacion adoptiva se produce al momento que una persona reconoce y toma como
hijo propio a un nifio, nifia o adolescente que es hijo biolégico de ofra persona.
También cuando reconoce a un mayor de edad previo consentimiento expreso de este.
Es necesario aclarar que la patria potestad se daria en el primer caso Unicamente. La
Ley de Adopciones, Decreto numero 77-2007, Articulo dos literal a, define: “Adopcion:
Institucion social de proteccién y de orden publico tutelada por el Estado, por la cual

una persona tomo como hijo propio al hijo biolégico de otra persona”.

Dentro de esta filiacién el vinculo legal no se produce en el nacimiento del hijo, sino
posterior a este y a través de tramites legales. Luego de pasar todos los tramites que la
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ley establece, se puede decir que ha nacido el vinculo padre e hijo y con eso se cr;d\

los derechos y obligaciones para ambos.

Al nacer el vinculo entre adoptante y adoptado, la filiacién natural que en algin
momento existio pierde sus efectos. La adopcion sin la existencia de la transmision al
padre del poder, seria meramente una simulacion y no tendria razén de llevarse a cabo

una adopcion.

El Cédigo Civil, Decreto Ley nimero 106, Articulo 190 establece que “La ley reconoce
el parentesco de consanguinidad dentro del cuarto grado, el de afinidad dentro del
segundo grado, y el civil, que nace de la adopcion y sélo existe entre adoptante y el

adoptado. Los cényuges son parientes, pero no forman grado.”

Eso representa que la ley otorga a este vinculo todo el caracter de una adopcion
legitima sin tener la naturalidad, valga la redundancia, de la filiacion natural. El
adoptante sera el encargado de velar por la educacion y proteccion integral del menor y

sobre él recaera toda la responsabilidad.

Este vinculo abarca mas alla de las responsabilidades legales sino que también existe
una relacion que afecta la moralidad y las costumbres que vayan a ser transmitidas por
parte del tutor hacia el pupilo. Es necesario que también se desarrolle en el pupilo
todas las actitudes y aptitudes para poder desenvolverse en medio de una sociedad

que necesita de la aplicacién de la moral en cada uno de los ambitos sociales.
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1.3. Naturaleza Juridica

La naturaleza juridica importa desde el punto de vista de las relaciones internas y
externas. Internas a razén del vinculo que existe entre el padre con su hijo menor de
edad y en cuanto a las relaciones externas que son reguladas por un derecho subjetivo

de los padres, y no del hijo.

El Cédigo Civil, Decreto ley 106, Articulo 253 establece: “El padre y la madre estan
obligados a cuidar y sustentar a sus hijos, sean o no del matrimonio, educarlos y
corregirlos, empleando medios prudentes de disciplina, y seran responsables conforme
a las leyes penales si los abandonan moral o materialmente y dejan de cumplir los
deberes inherentes a la patria potestad”, son las obligaciones de ambos padres segtn

la ley guatemalteca.

Es por este conjunto de ideas y conceptos que a la patria potestad se le otorgue un
caracter oficioso. Asimismo, al estar enraizada dentro del derecho privado, no se puede
ni debe dejar a un lado que también interviene el derecho publico en razén de la
intervencion del Estado, quien tiene del deber de garantizar el desarrollo integral de la

persona.

La religion, por medio de la Iglesia Catdlica y las demas organizaciones y movimientos
cristianos, ha orientado al sistema juridico, dandole un caracter a la instituciéon de la
patria potestad como un deber-funcion a cargo de los padres, siendo un claro ejemplo

de la evolucion que ha tenido la familia a lo largo del tiempo.
8




padres, cuyo derecho-funcion integra al derecho subjetivo familiar™, por tanto que el
derecho subjetivo encuentra su apoyo en la norma objetiva y en la voluntad de quien

ostenta ese poder juridico.

“La patria potestad es un derecho familiar, indisolublemente ligado a los intereses del
hijo, por lo cual, al defender su propio derecho, el padre defiende el interés del hijo
llevado a la categoria de interés superior”’, por esta razén el derecho subjetivo forma

parte inseparable de los derechos subjetivos familiares.

1.4. Diferencia entre patria potestad y guarda y custodia

Una de las tantas caracteristicas del derecho es que es dinamico, evoluciona conforme
las necesidades que se presentan dentro de la sociedad. La patria potestad inicia como
una jerarquia impuesta por la naturaleza y a lo largo del tiempo se ve afectada por las
normas legales que amparan, ya no solo a una persona en particular, sino a ambos

padres para tutelar y proteger los derechos de los menores de edad.

Derivado de esta relacién entre padres e hijos, hay tanto obligaciones como
responsabilidades. Hay demasiadas similitudes entre las obligaciones y
responsabilidades, sin embargo el punto de enlace entre una y otra es que ambas se

han establecido para la proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes.

¢ Lopez del Carril, Julio. Patria potestad, tutela y curatela. P4g.18.
7 Ibid. P4g. 20.
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especie.

El género concierne a la patria potestad en si y la especie hace alusion a la guarda y
custodia. Estos elementos se complementan entre si y deben ser ejercidas de manera

conjunta.

1.4.1. Género

La patria potestad sufri6 cambios a lo largo del tiempo, desde que esta se le otorgaba
Gnicamente al varon mas longevo y se ejercia de una manera soberana y de forma
unipersonal, hasta que por medio de los diferentes cuerpos normativos se le otorgd
esta facultad tanto al padre como a la madre para que la pudiera ejercer de forma

conjunta o bien de forma separada.

Esta evolucion de la institucion tiene mucho que ver con la naturaleza de caracter
publica de la misma, puesto que los padres tienen la obligacion de suplir las
necesidades basicas de los hijos, desde una vivienda digna, alimentacién y educacion,

habiendo igualdad de obligaciones y derechos por los padres.

La legislacion civil guatemalteca hace énfasis en que el ejercicio de la patria potestad y
la representacion legal sobre los hijos menores de edad y los mayores declarados en
estado de interdiccién puede ejercerse de forma conjunta o separada, estén estos

unidos en matrimonio, unién de hecho o en sin necesidad de las anteriores.

10




de caracter legal y de orden publico, cuya finalidad siempre sera el desarrollo integral

de los hijos, quienes al eétar limitados en el ejercicio de algunos derechos, son los
padres los encargados de proveerles todas las herramientas necesarias que necesiten
para crecer dentro de la sociedad guatemalteca, en este caso. Los padres jamas
podran atribuirse derechos y obligaciones que conforme a la ley no estén establecidos.
El principio de legalidad cobra fuerza para la proteccion de los hijos a causa de los

padres.
1.4.2. Especie

Al hecho que un hijo habite en el hogar del padre y la madre o de uno de ellos en
particular se le conoce como custodia. Uno de los sinénimos de custodiar es guardar,
por lo tanto los padres se constituyen en guardianes del su hijo. Los padres son los

encargados de establecer las normas de convivencia bajo su techo.

Dentro de las obligaciones de los menores de edad se encuentra la obediencia a los
padres por lo tanto deben acatar toda instruccion y regla que se les proporcione. Salvo

por motivos donde intervengan la ley, los hijos no pueden abandonar su domicilio legal.

El cuidar de los hijos o la guarda, propiamente dicha, es una relacion intrinseca entre
los padres e hijos, es tanto un derecho para los padres como una obligacién que es

inherente al ser padres. No puede haber guarda sin ofrecer proteccion.

11




que los padres no pueden abandonar al hijo como el hijo no puede abandonar a los

padres.

Para ampliar el concepto de guarda y custodia, el Cédigo Civil, Decreto Ley 106,
Articulo 308 establece que “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”.

A pensar que el articulo sefiala otras instituciones legales, se puede diferenciar en que
la guarda y custodia de un menor de edad va més alla de solo los padres sino también
de aquellos establecimientos a los que los padres hayan encargado a sus hijos, con la
finalidad que estos puedan proveerles todo lo que necesiten y prestarles todo el

cuidado que requieran los menores o incapacitados

1.5. Suspension o pérdida de la patria potestad

La patria potestad puede suspenderse o perderse. Para cada uno de estos supuestos
se deben de cumplir ciertos requisitos que permiten determinar si el ejercicio de este
derecho cesa en su totalidad o si, por sus caracteristicas, queda en suspension por un

tiempo.

12




1.5.1. Suspension

La ley establece los casos en que procede la suspension del ejercicio de la patria
potestad. El Cédigo Civil, Decreto Ley 106, Articulo 273 establece: “La patria potestad
se suspende:

a) Por ausencia del que la ejerce; declarada judicialmente;

b) Por interdiccion, declarada en la misma forma;

c) Por ebriedad consuetudinaria; y

d) Por tener el habito del juego o por el uso indebido y constante de droga o

estupefacientes”

Una de las obligaciones de quien ejerce la patria potestad es la de administrar bienes y
aprovechar los servicios atendiendo a la edad y condicion de los menores. Por esa
razén se suspende el ejercicio de la patria potestad los que abusan de las bebidas
alcohdlicas, porque ponen los bienes de los menores en peligro al igual que aquellos

que hacen uso indebido del habito del juego y drogas.

En la suspensioén de la patria potestad no hay un cambio de titular, es decir que a la
persona no se le priva definitivamente del ejercicio de la patria potestad, sin embargo,

se encuentra en un estado de impedimento temporal.

Dentro de esta figura de suspension se deben establecer aquellas situaciones que
permitan la restitucion del ejercicio dependiendo de cada caso. La suspension de la

patria potestad tiene como finalidad la proteccion integra de la familia, asi como velar

13
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por que el génesis primario, la familia, permanezca intacta ante la irresponsabilidad\f%-|
el ejercicio de la patria potestad. El Estado de Guatemala tiene la obligaciéon de

ofrecerle a los menores todas las condiciones 6ptimas para su correcto desarrollo.

La ley civil también establece que se le puede separar del ejercicio de la patria potestad
a los padres que administren mal los bienes de los menores. Esto se realiza a través de

un juicio oral y con intervencion de la Procuraduria General de la Nacion.
1.5.2. Pérdida

La pérdida de la patria potestad produce el cese definitivo de su ejercicio. El Cédigo

Civil, Decreto Ley 106, Articulo 274 regula: “La patria potestad se pierde:

a) Por las costumbres depravadas o escandalosas de Ios padfes, dureza excesiva en el
trato de los hijos 0 abandono de sus deberes familiares;

b) Por dedicar a los hijos a la mendicidad, o darles érdenes, consejos, insinuaciones y
ejemplos corruptores;

c) Por delito cometido por uno de los padres contra el otro, o contra la persona de
alguno de sus hijos;

d) Por la exposicién o abandono que el padre o la madre hicieren de sus hijos, para el
que los haya expuesto o abandonado;

e) Por haber sido condenado dos o mas veces por delito del orden comdn, si la pena
excediere de tres afios de prision por cada delito.

También se pierde la patria potestad cuando el hijo es adoptado por otra persona.”

14
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CAPITULO I

2. La tutela

La tutela, dentro de su etimologia, hace alusion a la defensa, la proteccion y al cuidado.
Esas caracteristicas recaian sobre una persona la cual era el pupilo, quien recibia
todos esos cuidados por parte del padre o tutor. A medida que fue evolucionando el
derecho, esa potestad dejo de estar solamente en manos de una persona, en este caso
el padre, para lograr investir con los mismos derechos a las madres o a persona

distinta.

2.1. Dentro del derecho de familia

Antes de analizar la institucion de la tutela dentro del génesis primario de la sociedad
es importante determinar el origen de esta institucion. “El origen de la tutela, es anterior
al derecho romano. Los pueblos primitivos, sometidos a la organizacion patriarcal, no
conocieron la tutela de los huérfanos. Los hijos eran considerados commo una cosa del
padre o del grupo familiar, quienes ejercian sobre ellos una especie de ius

dominicale.”

No existia un ordenamiento juridico, incluso una norma que regulara el actuar de
quienes se encontraban bajo el poder patriarcal de esa organizacién. Cuando moria la

persona que ejercia el poder patriarcal, quienes quedaban huérfanos se encontraban

8 Castan Tobefias, José. Derecho civil. Pag. 959.
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en la posicién de someterse al poder de la demas familia, quienes seguian ejerciem o B
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de igual forma el poder patriarcal.

No fue sino hasta la civilizacion griega que al hijo, los padres y demas parientes se les
reconocia su personalidad. Es por esa razén que es en esta civilizacion que surgié la
institucion de la tutela, siendo esta una base importante dentro de la familia. Se
establecia a la tutela como familiar y con un caracter legitimo. Es en esta etapa donde
el enfoque de la tutela deja de ser en favor de quién la ejercia sino a favor de sobre
quién se ejerce. Convirtiéndose en esa manera como una institucion de proteccion al

pupilo.

Justiniano declaro que “la tutela es la fuerza y potestad, dada y permitida por el
derecho civil, sobre una cabeza libre para guardar a quien por su edad no puede

defenderse.”

El derecho de familia es un conjunto de normas juridicas, principios y valores dentro del
derecho civil que atiende lo concerniente a las obligaciones y derechos de la familia
dentro de la sociedad guatemalteca. Estas normas juridicas estan encargadas de
regular tanto las relaciones patrimoniales como las personales que atafien a la familia

entre si y su relacién con terceros.

El Codigo Civil, es la norma juridica que regula de forma especifica lo relativo a familia,

patrimonio, persona, matrimonio y demas instituciones tutelares. Sin embargo la

® Ibid. Pag. 965.
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Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, hace referencia a esta rama
derecho civil en su parte dogmatica, la cual establece las directrices que velan por el

bien comun donde se encuentra la proteccion a la familia.

2.2. Definiciones

La tutela es una investidura juridica que la ley le otorga a una persona para que esta
ejerza poder sobre otra persona y sus bienes, debiendo ser una persona menor de
edad o un mayor de edad declarado en estado de interdiccion sobre quien recae el
poder, en beneficio de la misma, aportando a su proyeccion y desarrollo dentro de la

sociedad asi como su proteccién y cuidado.

En el Articulo 293 del Cédigo Civil se establece: “El menor de edad que no se halle
bajo la patria potestad, quedara sujeto a la tutela para el cuidado de su persona y de
sus bienes. También quedara sujeto a tutela aunque fuere mayor de edad, el que
hubiere sido declarado en estado de interdiccién, si no tuviere padres. El tutor es el
representante legal del menor o incapacitado.” La finalidad de la tutela es el cuidado de

la persona como de sus bienes.

“Es la fuerza y potestad sobre persona libre, otorgada, por el derecho civil para
proteger a quien, en razéon de su edad no puede defenderse por si mismo.”"* Esta
definicién hace referencia a que habia una persona que al no poder decidir sobre si
misma, debe haber otro que decida por ella con el objetivo de decidir en beneficio de la

que no puede hacerlo.

1° Rodriguez, Servio. Derecho romano. P4ag.357.
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que tiene un tercero de representar a un menor, incapaz o interdicto que no se

encuentra bajo patria potestad.

“Si tomamos el vocablo en un sentido muy generalizado de la legislacién de algunos
paises, la tutela es una institucion creada para la proteccion de los menores de edad,
no sometidos a la patria potestad ni emancipados, y de aquellas personas
incapacitadas para gobernarse por si mismas. La legislaciéon argentina divide en dos
esa funcién protectora: La tutela para los menores de edad no sometidos a la patria
potestad y a la curatela para los mayores de edad in. En la ley argentina se entiende
por tutela el derecho que la ley confiere para gobernar la persona y bienes del menor
de edad que no esta sujeto a la patria potestad y para representario en todos los actos

de la vida civil.”"!

“Derecho legal para dirigir al menor, administrar sus bienes cuando éste no se halle
sometido a la patria potestad y representario. El tutor no puede renunciar a su funcioén
ni cobrarla, aunque quepa compensacion si los bienes del pupilo lo permiten. La tutela

puede ser acordado por el Estado, los padres en testamento, o por el juez.”'?

“Moderadamente es definida como el poder otorgado por la ley, a personas juridicas
capaces para la proteccion y defensa de los menores de edad o incapacitados.”La

razon principal por la que se crea esta institucion es para proveer de proteccion a

" Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales. P4g.996.
'2 Salvat Editores. La enciclopedia. Pag.15255.
'3 Editorial Labor. Diccionario de derecho privado. P4g.3885.
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declarados en estado de interdiccion por adolecer de discernimiento.

El sistema tutelar en Guatemala, de acuerdo a la legislacion es mixto puesto que la
tutela es vinculada con la familia del pupilo y por otro lado, hay un control por parte de
una autoridad encargada de discernir el cargo, en este caso es el juez el encargado y
toma mayor auge en la tutela legitima y también en la tutela judicial, asi como al

momento de rendir cuentas.

La constitucion de la tutela la pueden promover: a) los parientes de acuerdo a la ley, y
los que se hayan establecido por los padres segun la tutela testamentaria; b) la
persona o entidad publica que tenga la guarda del menor; c) La Prqcuraduria General

de la Nacién; d) el juez competente.

El tutor esta obligado a prestar garantia que puede consistir en hipoteca, prenda o
fianza legalmente autorizada u otorgada por alguna institucién bancaria. Esta garantia
debera establecerse posteriormente a la practica del inventario. Esta garantia debera
asegurar el importe de los bienes muebles, el promedio de la renta de los bienes, las

utilidades que durante el tiempo que establezca la ley puede percibir el pupilo.

También se le obliga al tutor a realizar un inventario y avalGo de los bienes del menor o
incapacitado dentro del tiempo que la ley establezca. Este avaltio es vital porque ayuda

a establecer la garantia mencionada en el parrafo anterior.
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La doctrina establece que el tutor tiene la capacidad para representar al menor g
incapacitado, velar por la proteccion integral de los anteriormente mencionados y hacer
las solicitudes necesarias ante juez para realizar determinados actos que lo requieran

los cuales necesitan autorizacion judicial previa.

El tutor tiene la capacidad para exigir el respeto y obediencia de quién esté bajo su
cargo, asi como percibir la retribucién que previamente haya determinado el juez y
recibir algun tipo de indemnizacién a razéon de dafios y perjuicios que puedan surgir

durante el tiempo que ejerza el cargo.

El Cédigo Civil establece determinadas prohibiciones para el tutor en las que destacan
los siguientes actos: a) contratar por si o por interpésita persona; b) disponer a titulo
gratuito de los bienes del menor o incapacitado, sin embargo hay que mencionar que
puede gravar o enajenar bienes inmuebles o derechos reales del menor‘incapacitado
cuando se haya presentado una autorizacién por parte de juez de necesidad o utilidad
donde se mencione que es necesario realizar dicha accién en virtud de ese acto el

menor sera beneficiado.

La tutela puede llegar a extinguirse por las siguientes causas: a) por cumplimiento de la
mayoria de edad por parte del pupilo; b) al momento que sea adoptado el menor; c) al
momento de fallecer el tutelado; d) si quien ejercia la patria potestad la recupera por las
causas que establece la ley; y e) por resolucién judicial donde se dictamine la

incapacidad de quien ejerce la tutela.
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2.3. Caracteristicas

a) Tiene una finalidad eminentemente protectora hacia la persona que por su edad o
por adolecer de alguna capacidad mental no pueda valerse por si mismay que
tampoco se encuentra bajo la patria potestad.

b) El discernimiento del cargo hacia el tutor es un acto meramente publico de
naturaleza especial y de obligatorio desempefio atendiendo a la finalidad tuitiva.

c) La tutela viene a sustituir el ejercicio de la patria potestad, con las diferencias que

establecen la ley atendiendo al cuidado del menor o incapaz.

2.4. Elementos

a. Personal: El tutor quien es el encargado del ejercicio de la tutela y el pupilo sobre
quien recae la proteccion.

b. Formal: EI Cdédigo Civil es quien regula la instituciéon de la tutela abarcando desde el
articulo doscientos noventa y tres al trescientos cincuenta y uno.

c. Teleologico: Este elemento se refiere al cuidado y proteccion de la persona sobre

quien recae el ejercicio de la tutela, asi como sobre sus bienes.

2.5. Clases

Las clases de tutela establecen directrices y lineamientos que deben tomarse en
cuenta al momento de realizar el discernimiento del cargo del tutor en consideracion
con los supuestos que permitan determinar a qué tipo de tutela se expondra al menor

de edad de acuerdo a la normativa juridica.
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2.5.1. Tutela testamentaria

Se instituye por medio del auxilio de un instrumento juridico como lo es el testamento.
En este acto de ultima voluntad se establece quién sera la persona encargada de
cuidar y proteger al menor de edad que se encontraba bajo la patria potestad del padre
o madre. El tutor nombrado tiene el derecho de aceptar o rechazar el cargo que se le

quiere otorgar, es decir que no se encuentra obligado por la ley a aceptarlo.

Esta clase de tutela se establece por el padre o madre sobreviviente, aunque se debe
mencionar que la ley no establece que pasaria en el supuesto que ambos padres
fallecieran al mismo tiempo y a través de esta investigacion se hara una propuesta de

reforma al cédigo civil en los casos donde suceda una situacion de esa naturaleza.

“Por extension, la determinada en documento publico, para que surta efecto después
de la muerte, y que a tales efectos ha de estimarse como disposicion mortis causa vy,

por lo tanto, testamentaria.”**

La doctrina determina que el tutor testamentario es: “El designado por testamento de
los padres, o por quien instituye herederos o legatarios de cantidad importante a los
huérfanos menores o incapaces.”® Es necesario que conste en un instrumento legal la
persona que sera la encargada de ejercer la patria potestad, y en este caso, el

instrumento legal necesario es el testamento, sin el cual no se puede discernir el cargo.

" Ossorio. Ob. Cit. P4g.996.
'S Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. P4g. 381.
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2.5.2. Tutela legitima

La ley establece la tutela legitima a falta de haberse establecido tutor testamentario.
Esta clase de tutela no requiere de nombramiento a diferencia de la anterior y tampoco
puede ser rechazada. Atendiendo a la Ley de las Xl Tablas, el pariente masculino en la
linea mas cercana debera ser el tutor, y si hay varios que cumplan con el mismo
derecho por tener el mismo grado, la tutela sera compartida. En el derecho romano se

podia ceder el derecho tutelar legitimo a otro pariente cercano.

2.5.3. Tutela judicial

La tutela judicial procede por el nombramiento del juez competente. El legislador
establecié esta figura para que el menor de edad o el que haya sido declarado en
estado de interdiccién no quede sin proteccion a falta de un tutor testamentario o tutor

legitimo.

2.5.4. Tutela legal

Esta tutela es la que obtienen los directores o superiores de los establecimientos de
asistencia social que reciban a menores de edad o incapacitados. A su vez se
constituyen en representantes legales desde el momento que ingresen al
establecimiento y a diferencia de las demas tutelas, esta no necesita discernimiento del

cargo.
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2.5.5. Tutela especifica

Esta tutela se crea al momento en que uno o varios pupilos no puedan llegar a decidir
con respecto a determinado conflicto que sea de interés para ellos y que por
consiguiente su derecho se encuentre en afectado. El juez nombrara tutores

especificos para cada pupilo.

2.5.6. Tutela especial

Esta clase de tutela es la que discierne el juez competente cuando existe conflicto
entre los hijos y los padres. El juez debera dictar las providencias necesarias para el

cuidado y proteccién del menor o incapacitado.

2.5.7. Tutela provisional

La tutela provisional es aquella que se da cuando hay una solicitud de separacién o
divorcio y por una causa grave el juez no pueda confiarle los hijos a ninguno de los
conyuges y se encuentre en una posicion obligatoria de confiarlos a un tutor

provisional.

2.6. La protutela

El cargo de tutor se complementa con la intervencion del protutor quien tiene Ia

finalidad de asegurar el correcto ejercicio de la tutela. Quien ejerce la funcién de
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protutor debera fiscalizar cada una de las actuaciones del tutor con respecto al cu.ida\dqygfe Lon

y proteccién del menor para evitar una mala administracién del patrimonio y asi evitar

que ponga en peligro los bienes.

“En algunos sistemas de proteccién de los menores no sujeto a la patria potestad, asi
como de los incapacitados por insania, no sélo se da la instituciéon de la tutela o de la

curatela, sino también las del consejo de familia y de la protutela. En cuanto a esta

altima, su funcién especial consiste en vigilar los actos que realiza el tutor, a efectos de

evitar posibles abusos.

La protutela es desempefiada por el protutor, generalmente designado por el consejo
de familia. La institucion de la protutela ha sido muy discutida en la doctrina y
rechazada por diversas legislaciones, como la argentina, por entender que sélo sirve
para complicar el engranaje tutela.”’® Esta institucién esta intimamente ligada a los
principios que conciernen al interés superior del nifio puesto que procura el adecuado

cuidado para con los menores.

“El cargo de protutor, esta establecido de manera familiar para intervenir las funciones
de la tutela y asegurar su recto ejercicio en beneficio del pupilo.”” Todas las
instituciones realizan funciones en beneficio de la correcta proteccion a los menores e
incapaces, es por esa razoén que el estudio de cada institucion es importante porque los

casos son diferentes y es necesario encontrar el mejor derecho que se deba aplicar.

¢ Ibid. Pag. 815.
"7 Ibid. Pag. 818.
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de la tutela y asegurar su recto ejercicio en beneficio del pupilo.”® La legislacion

guatemalteca y las normas juridicas internacionales buscan en todo momento

satisfacer las necesidades que se presenten por parte de los hijos.

2.7. Lacuratela

Esta institucion juridica se deriva del derecho romano puesto que en la antigua Roma el
magistrado era el encargado de nombrar al curador, siendo este nombramiento
confirmado por el pretor. No fue sino hasta que Marco Aurelio que se establece esta

figura como estable.

Esta persona llamada curador debia cuidar al pupilo y asi como en la actualidad tenia
que administrar sus bienes, tenia que velar por conservar el patrimonio del pupilo. Sus
caracteristicas eran mas propias a las de un gestor voluntario y era por un lapso de

tiempo determinado. El curador era un auxiliar el pupilo para determinador asuntos.

En la legislacion guatemalteca la institucion de la curatela no se profundiza, sin
embargo se establece que es aquel cuidado y proteccién que se le proporciona a los
mayores de edad declarados en estado de interdiccion y se debe prestar por el
cényuge, los padres, los hijos mayores de edad o los abuelos, segln lo establezca el
juez competente. “Palabra italiana, adoptada por el codificador argentino. La curatela

es una institucién que, como la tutela, tiene por objeto suplir la capacidad de obrar de

'8 Salvat Editores. Ob. Cit. P4g. 12753,
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incapaces de administrar sus bienes.”

2.8. Tutela legitima

Desde la época romana, dentro de su ordenamiento juridico, se estableci6 la tutela
legitima cuando no se hubiere establecido un tutor testamentario. Las XIl Tablas
otorgan al familiar proximo mas cercano en linea masculina la tutela y en su defecto a

los gentiles.

2.8.1. Antecedentes histéricos

La tutela legitima se dividi6 en tutela patronal, tutela fiduciaria y tutela dativa. La tutela
patronal consistia en la interpretacion entre la tutela y la herencia. Con respecto a la
tutela fiduciaria, esta tenia lugar en la antigua Roma en que al momento de vender a un
hijo 0 a un nieto con la condicién que este fuera devuelto a su seno familiar, se hace

tutor legitimo a quien se le haya vendido.

Por ultimo la tutela dativa tenia su fundamento en aquel acto que realizaba el pretor de
la urbanidad con asistencia del gobernador de la provincia y la plebe. Este acto se
imposibilita y no puede hacerse efecto sin la asistencia de la plebe y el gobernador
puesto que estos son los encargados velar por que el cumplimiento de las leyes y el

cuidado de la familia sean garantizados en las actuaciones que realice el pretor.

1® Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. P4g. 105.
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2.8.2. Legislacion guatemaiteca

El Cédigo Civil de Guatemala no establece una definicién de tutela legitima. Se limita
nada mas a proporcionar un orden para ejercer la tutela y asi beneficiar al menor de

edad que no se encuentre bajo la patria potestad.

El Cédigo Civil, Decreto Ley 106, Articulo 299 establece: “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;

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

lineas y entre éstos el de mayor edad y capacidad.

La linea materna sera preferida a la paterna para la tutela de los hijos fuera del

matrimonio. Sin embargo, mediando motivos justificados para variar la procedencia,
puede el juez nombrar tutor al pariente que retna las mejores condiciones de
conocimiento y familiaridad con el menor, solvencia, idoneidad y preparacion, que

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

Cualquier decision que tome el juez con respecto al articulo mencionado con

anterioridad debe de garantizar la proteccién‘de todos los bienes de la persona.
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2.8.3 Correcta designacion de la tutela legitima

“Es la conferida por la ley a falta de designacion por testamento y que recae por el
orden en el abuelo paterno, en el abuelo materno, en la abuela paterna o materna, y en

los hermanos, hermanas y medio hermanos.”?

Cuando los padres pierden el ejercicio de la patria potestad o no hay un tutor
testamentario establecido correctamente por acto de ultima voluntad por el cdnyuge

sobreviviente, la tutela legitima toma lugar.

La finalidad principal de la tutela es la proteccién del menor de edad, es por esa razon
que la tutela legitima se enfoca en la relacion entre tutor y tutelado. El orden que
establece el Cédigo Civil determina quiénes son los llamados al ejercicio de la tutela,
tomando en cuenta siempre a los parientes mas cercanos de acuerdo a las normas de
parentesco que establece la ley, siempre y cuando no se haya conferido la tutela

testamentaria, puesto que en esta ha sido plasmada la voluntad del padre o madre.

La ley establece que la tutela que prevalece es la testamentaria puesto que en esta se
manifiesta la voluntad de la persona quien en su momento ejercié de forma correcta,
en este caso, la patria potestad sobre el o los menores de edad que se hayan
encontrado bajo su cargo. Se transferirdA inmediatamente el ejercicio de la tutela

legitima o judicial si aparece un testamente en el que se haya conferido tutor.

2 Ossorio. Ob. Cit. P4g.996.
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2.8.4. Ejercicio de la tutela

Es necesario el discernimiento del cargo por el juez. Sin este discernimiento el tutor y
protutor no pueden entrar a ejercer sus cargos. Hay requisitos que se deben llenar y
que tienen que ser tomados en cuenta por el juez para el discernimiento del cargo.
Quien ejerza la tutela est4 obligado a realizar un avaltio y presentar un inventario de los

bienes del menor o incapacitado.

Por ninguna circunstancia el tutor puede liberarse de la obligacion de realizar el
inventario. El inventario que se realiza es la base para determinar la garantia que el
tutor, juntamente con el protutor, deben asegurar. Lo que se asegura es lo
correspondiente al importe de bienes muebles que reciba el tutor, el promedio de la

renta de los bienes y las utilidades que puede percibir en determinado tiempo el pupilo.

La garantia a la que estan obligados puede aumentarse o disminuirse de acuerdo a los
bienes. La garantia puede consistir en hipoteca, prenda o fianza. También puede
constituirse garantia persona y caucion juratoria siempre y cuando el juez lo considere
necesario. La garantia prendaria que realiza el tutor debe constituirse por medio de

una institucién de crédito autorizada para recibir depésitos.

El tutor deberd& manejar un presupuesto. Dentro de este presupuesto debe de
aprovecharse cada uno de los recursos y a los que tiene derecho pupilo. Lo que
concerniente a los gastos extraordinarios que sobrepasen la cantidad de quinientos

quetzales necesita autorizacién de juez competente para poder administrar el gasto.
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2.8.5. Prohibiciones para ser tutor

El Codigo Civil, Decreto Ley 106, en el Articulo 314, regula lo concerniente a las

prohibiciones para ser tutor:

-

. “El menor de edad y el incapacitado;

2. El que hubiere sido penado por robo, hurto, estafa, falsedad, faltas y delitos contra
la honestidad, u otros delitos del orden comun que merezcan pena mayor de dos
afos;

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

4. Elebrio consuetudinario, el que haga uso habitual de estupefacientes, el vago y el
de notoria mala conducta;

5. Elfallido o concursado, mientras no haya obtenido su rehabilitacion;

6. El que tenga pendiente litigio propio o de sus ascendientes, descendientes o

conyuges, con el menor o incapacitado;

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

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

9. El que no tenga domicilio en la republica; y

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

Estas prohibiciones se establecen el pro del bienestar del pupilo debido aque es
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necesario que la persona encargada de proveerle cuidado y proteccién se encuentre
todas sus capacidades fisicas, mentales y que no tenga ningin problema ante las leyes

guatemaltecas que puedan impedir el correcto desempefio de su cargo.

2.8.6. Rendicion de cuentas de la tutela

La ley obliga al tutor a rendir cuentas anualmente y al concluir o cesar en su cargo de
tutor. En la rendicién anual interviene el protutor al tener una funcién de contralor y se
debera realizar ante un juez competente. Un representante de la Procuraduria General

de la Nacion también debe intervenir dentro de la rendicion que se realice.

Los gastos derivados de la rendicién de cuentas correran a cargo del menor o
incapacitado, dependiendo sobre quién recaiga el ejercicio de la tutela. El tutor debe
acompadar toda la documentacién necesaria al pupilo, asi como los bienes que sean

propios del menor o incapacitado.
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CAPITULO IlI

3. Testamento

El testamento es un acto formal, de ultima voluntad y solemne por medio del cual una
persona dispone de sus bienes o parte de ellos, dejando un orden de las cuestiones
familiares y personales pendientes para que éstas puedan ser resueltas por sus
herederos. La institucion de heredero y legados son las disposiciones patrimoniales

mas importantes.

3.1. Evoluciodn histérica

En el tiempo del pueblo primitivo no existia y no se reconocia la sqcesién testada
puesto que desconocian la propiedad individual. Conforme se fue evolucionando se fue
reconociendo la sucesion dentro de las pequefias organizaciones de personas
llamadas tribus. En Atenas se le reconocia como heredero a aquella persona que

obtenia las propiedades y derechos de otra persona que al fallecer no tuviera hijos.

En el territorio aleméan el testamento era una institucién desconocida, al momento de
morir ellos tenian la obligacion de transmitir sus bienes solamente dentro de su nicleo
familiar y Gnicamente se les permitia transmitirles bienes a otras personas fuera de la

familia a falta de herederos legitimos.

Roma es el precursor de la institucion que hoy conocemos como testamento. No fue

33




R

La sucesion testamentaria requiri6 de una larga evolucion debido a que la sucesion

legitima era la que mas auge y desarrollo tenia dentro del derecho romano. No fue sino
hasta tiempo después que la sucesion testamentaria obtuvo desarrollo e importancia
dentro de la region hasta convertirse en la tipica sucesién romana, dejando a un lado la
sucesién legitima convirtiéndola en una sucesion supletoria. Fue en este momento que
el testamento adquiri6 su caracter unilateral. Se concluye que el testamento es una

institucion intimamente romana.

En los tiempos medievales la sucesién testamentaria sufrié un efecto considerable a
razén que nuevamente las familias prefieren dejar sus bienes a su nucleo familiar
dejando a un lado a las personas que no son parientes. Los pactos sucesorios tuvieron
mucho arraigo. Las féormulas que favorecieron la facultad de testar fueron aquellas

concernientes al Derecho Candnico.

3.2. Concepto y definicién

Es importante analizar las definiciones derivadas del concepto de testamento ya que

dentro de las mismas se encuentran contenidas las caracteristicas y esencialidades.

A través de la definicion se determinan los supuestos necesarios para que un
testamento tenga validez dentro del ambito de lo juridico.
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establece ella misma para después de su muerte, las disposiciones que le competan,

pudiendo siempre revocarlas. Esencia del testamento es el disponer para después de

la muerte para regular la situacién que creara el fallecimiento del disponente.™"

Esta definicion que ofrece Manuel Albaladejo es de suma importancia debido a que
encuadra varias caracteristicas del testamento que se analizaran mas adelante como lo

son el caracter unipersonal, caracter personalisimo y la disposicion mortis causa.

“Declaracién de ultima voluntad, en principio por escrito y con excepcional validez de
palabra, de caracter patrimonial y acerca de otras cuestiones: reconocimientos filiales,
nombramientos de tutor, revelaciones o confesiones, y normas funerarias, algunas de

la trascendencia de la concerniente a la cremacion del cadaver.”?

“En sentido formal, en sentido sustancial y amplio, y en sentido sustancial y estricto.
Segun la primera, el testamento es una simple forma documental apta para acoger toda
la variedad de negocios a causa de muerte que admite el ordenamiento. En sentido
sustancial y amplio, es un negocio a causa de muerte, de caracter general y contenido
variable, aunque con predominio del aspecto patrimonial. En sentido sustancial pero
estricto, es el negocio por el que se dispone del patrimonio para después de la

muerte.”®

2 Albaladejo, Manuel. Compendio de derecho Civil. Pag. 577.
2 cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico. P4g. 387.
% pyig Brutau, José. Fundamentos de derecho civil. Pag. 6.
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3.3. Fundamento del testamento

En relacién al fundamento del testamento los juristas buscan determinar cual es el
origen de donde se deriva la potestad que tienen las personas de disponer sobre sus

bienes después de su muerte.

El fundamento desde el punto de vista sustancial busca determinar si esta potestad
emana del derecho natural o si, por el contrario, deviene del conjunto de normas
juridicas vigentes y positivas. Dentro del estudio que han realizado algunos juristas,
han determinado que, efectivamente, el derecho natural es la fuente para otorgar
testamento. Establecen que el ser humano tiene derecho a la libertad de disponer
sobre sus bienes, el derecho de propiedad; afirman que el hombre tiene la facultad de
ordenar sus bienes en vida para determinar lo que se hara con ellos para después de

su muerte.

Otros juristas tienen la postura que el derecho a otorgar testamento nace de la creacion
del derecho positivos, argumentando que a lo largo de la historia, y ateniendo a la
evolucion histérica del derecho, el testamento no ha sido mas que una expresion legal
que da derecho a las personas de disponer de sus bienes. La facultad de hacer
testamento es producto de una ley positiva vigente, que permite a la persona ejercer

dominio sobre sus posesiones y adjudicarlas segun le parezca.

Continuando con el fundamento del testamento,existe otro punto para estudiar el origen
del testamento, el cual es el punto de vista formal, donde se establece y remarca la
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voluntad humana plasmada en ordenamientos y disposiciones legales que le perrﬁ%n

125N

La voluntad del hombre ciertamente esta plasmada en los cuerpos legales que rigen
cada pais. La voluntad del hombre es la soberana en la evolucion y desarrollo del
derecho puesto que conforme avanza la sociedad, se crean nuevas necesidades que
deben ser satisfechas por la ley. A esta evolucion del derecho se lo conoce como

dinamismo juridico.

El objeto de analisis sobre este enfoque se presenta al establecer como la voluntad
testamentaria se hara efectiva después de la muerte y como se garantiza que dicha
voluntad no sea adultera. Otro punto radica en que cuando una persona muere,
naturaimente deja de ser duefia de los bienes por esa razén la eficacia de esa potestad
sobre los bienes ingresa en un estado de vulnerabilidad que debe ser protegida por la

legislacion.

La corriente contractualista establece las bases sobre las cuales debe de llevarse a
cabo la figura testamentaria estableciendo que debe haber partes que intervengan al
momento de plasmar la voluntad de una persona. El testador da la libertad para que la
persona sobre quien deba de recaer la responsabilidad de cuidar de los bienes la

acepte de forma expresa posterior a la muerte de quien dispuso de sus bienes.

Se llega a la conclusién con respecto al fundamento del testamento que la -facultad de
Otorgar testamento es el inicio de la propiedad privada en tanto se puede disponer de
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los bienes para que otro disponga y ejerza, de forma directa, su voluntad sobre |

mismos mediante la expresion de voluntad de quien en vida fuere el legitimo duefio.

3.4. Naturaleza

La naturaleza juridica del testamento es establecida por los estudios doctrinarios en los
cuales se establece como primera premisa que el testamento es un negocio juridico
mortis causa, debido a que las consecuencias surtiran efecto al momento posterior a la

muerte de testador.

El conflicto que se presenta al determinar que el otorgamiento del testamento es un
negocio juridico radica en que el mismo no crea derechos ni obligaciones y tampoco

produce efectos juridicos.

Algunos otros autores limitan su argumentacion dentro de la conceptualizacién de acto
juridico. Maffia define a los actos juridicos “los actos voluntarios licitos, que tengan por
fin inmediato establecer entre las personas relaciones juridicas, crear, modificar,

conservar o aniquilar derechos.”®

Dentro de las caracteristicas del testamento se encuentra que es un acto juridico que
tiene como finalidad el producir consecuencias que determinaran el rumbo que deben
tomar los bienes. Este acto produce derechos y obligaciones por parte de las partes

involucradas dentro del testamento.

24 Maffia, Jorge O. Manual de derecho sucesorio. Tomo II. Pag. 151.
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Es bueno recalcar que un testamento no es un contrato puesto que el testamento es
instrumento legal que debe reunir una pluralidad de asuntos juridicos plasmados en un
solo instrumento o documento y estableciendo las causas comunes para cada parte. La
particularidad del testamento es demasiado amplia a comparacion de los contratos que

se realizan entre particulares.

Se puede llegar a la conclusién que la naturaleza del testamento es un acto juridico
mortis causa, debido a que es un acto voluntario licito, cuya realizacion crea, modifica,
y transfiere derechos entre el causante y sucesor desde el momento en que fallece el

testador.

3.5. Caracteristicas del testamento

Los caracteres o caracteristicas de los testamentos se remarcan dependiendo del autor

que considere oportuno cada uno.

3.5.1. Es dispositivo

Esta caracteristica hace referencia a que una persona puede disponer de todos o
algunos de los bienes que por ley le pertenecen para que otra persona ejerza el

dominio sobre los mismos para después de su muerte.

El caracter dispositivo se lo otorga la facultad que tiene una persona, en este caso el
testador, de disponer. Para poder disponer de los bienes tiene que tener la legitimidad.
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3.5.2. Es revocable

El caracter revocable consiste en la facultad que tiene el testador de realizar cualquier
cambio sobre el testamento. El testador tiene la libertad de decidir sobre los bienes
durante todo el tiempo que se encuentre vivo. El hombre tiene plena capacidad

decisoria sobre sus bienes hasta antes de morir.

3.5.3. Es solemne

Lo que para algunos es un caracter solemne, para otros es una caracteristica
meramente formal. Un acto es formal o solemne cuando debe reunir con ciertos
requisitos que establece la ley para que pueda sufrir efectos y asi producir
consecuencias juridicas, sin la reunién de dichos elementos no se crean, modifican o

transfieren derechos ni obligaciones.

El Cédigo Civil, Decreto Ley 106 Articulo 955 establece que “el testamento comun
abierto debera otorgarse en escritura publica, como requisito esencial para su validez”.
Es necesario resaltar que la ley guatemalteca establece diferentes clases de
testamento, sin embargo el elemento principal dentro de los testamentos que mas se
realizan es que deben plasmarse en escritura publica.

Las solemnidades de los testamentos tienen la finalidad de otorgar verdad o certeza
juridica y asegurar el cumplimiento de la ultima voluntad de las personas, por lo cual es

una caracteristica sumamente importante.
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3.5.4. Es personalisimo

El testamento es personalisimo por cuanto no puede otorgarse por mandatario o
comisario ni debe haber intervencion de un tercero en la creacion del mismo. Solo debe
intervenir el notario que esta guiando a la persona en plasmar de forma correcta y clara

su voluntad.

Esta caracteristica tiene como finalidad que la voluntad de la persona quede plasmada
en la escritura publica de forma auténtica sin que haya ningln tipo de coercion que
pueda viciar el comportamiento de una persona para expresar su voluntad. Este
caracter impide que un tercero exprese de forma incorrecta los pensamientos del

testador asi como evitar que disponga de los bienes de manera distinta.

El Cédigo Civil Decreto Ley 106, Articulo 1688 establece que “no se puede dar poder
para testar o donar por causa de muerte, ni para modificar o revocar dichas

disposiciones”.

Dentro de las limitaciones que establece el ordenamiento juridico civil guatemalteco se
encuentra que no se puede otorgar el derecho a una persona de testar por otro, puesto

que el testamento es un acto de caracter personalisimo.

No se le puede dar el derecho a una persona de testar por otro debido a que una de las
caracteristicas de la ley es que es protectora, tanto de los bienes como de los derechos

de la personas.
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3.5.5. Es unilateral

La unilateralidad o unipersonalidad se refiere a que en un mismo testamento no
pueden intervenir mas de una voluntad, solamente la del testador. El derecho positivo
ha prohibido de forma expresa el testamento conjunto también conocido como

testamento mancomunado.

El Cédigo Civil Decreto Ley 106, establece en el Articulo 938 que “se prohibe que dos o
mas personas otorguen estamento en un mismo acto”, sin embargo esta investigacion
tiene como finalidad que la ley permita el otorgamiento de un testamento
mancomunado o conjunto por parte de los padres Unica y exclusivamente para
establecer un tutor testamentario en caso que los padres fallezcan en un siniestro de

forma simultanea.

El testamento mancomunado, expresa Guillermo Cabanellas, “es denominado también
testamento de hermandad, de mancomin o en mancomun. El hecho conjuntamente
por dos personas, conyuges generalmente, para disponer en un mismo documento de
sus bienes, sea en favor reciproco, que se lama mutuo o en beneficio de un tercero, a
que se da el nombre de testamento mancomunado en que los testadores se instituyen

reciprocamente herederos lo cual favorece al que sobreviva.”?®

La doctrina establece que es una practica que se realiza comiunmente entre los

conyuges y exclusivamente para disponer de sus bienes que tuvieran en comun.

% Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 372.
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3.6. Capacidad general

Aquella persona que otorgue testamento debe de asegurar que se encuentra en todas
sus capacidades volitivas y mentales para plasmar de forma correcta su voluntad en
una escritura publica. Si la persona es menor de edad, se encuentra en estado de
interdiccién, el sordomudo que no pueda darse a explicar y quien no goza de sus

facultades mentales y volitivas.

3.7. Clasificacion del testamento

El concepto de testamento ofrece una variedad de clasificaciones dependiendo de a
qué persona le va a asistir el derecho. Las dos grandes clasificaciones respecto al

testamento son la clasificacion de la doctrina y la clasificacién que establece la ley.

3.7.1. Clasificacion doctrinaria

De acuerdo a la clasificaciéon doctrinaria los testamentos se dividen en publico, privado
y mixto. Una clase de testamento debe hacerse para su validez en instrumento
faccionado por notario habil, otro puede ser realizado por la misma persona que
dispone de sus bienes y el otro puede tener una mezcla de los dos supuestos

mencionados con anterioridad.

El testamento publico es aquel testamento que para que surta efectos debe de
otorgarse en presencia y bajo la autorizacién de un notario quien
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publica de forma fiel y otorgandole certeza y seguridad juridica. En esta clase de

testamento deben intervenir testigos y la cantidad de los mismos dependera de la clase

de testamento que se esté otorgando.

El notario tiene la obligacion de leerle al testador el testamento en voz alta para que el
testador manifieste de forma expresa que estd de acuerdo con lo expresado por el
notario. Asimismo los testigos deberan de estar atentos a lo que expresa el notario en

la lectura audible que realiza.

El testamento obtiene la calidad de publico debido a que consta en un instrumento que
tiene esa calidad, es decir, escritura publica ante notario y es abierto puesto que el
testador le manifiesta al notario su voluntad para que sea conocida por este y la pueda

plasmar de forma clara en el instrumento publico.

Los testamentos publicos que destacan son: el testamento abierto, testamento militar,
testamento maritimo, testamento del preso, testamento en lugar incomunicado y

testamento en el extranjero.

El notario tiene una funcién importante para darle forma legal a la voluntad de las

partes y de esa forma plasmario en un instrumento publico que llene con todos los

requisitos legales y con todas las formalidades que se necesitan.
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El testamento privado es aquel testamento escrito por el pufio y letra del testado

debiendo llenar una serie de requisitos para su validez. El testamento olografo se

incluye dentro de esta clasificacion.

El testamento mixto es aquel por medio del cual el testador de forma privada dispone
de sus bienes pero para que esta disposicion sea valida es necesario que la existencia
del testamento se haga constar ante notario y en presencia de testigos. El testamento

cerrado se encuentra dentro de esta clasificacion.

3.7.2. Clasificacion legal

De acuerdo al Cédigo Civil, de conformidad con su formal, los testamentos pueden ser
comunes y especiales. Son comunes el testamento abierto y el testamento cerrado y
son especiales los testamentos que se otorguen bajo las condiciones que exprese el

mismo Cédigo Civil.

El testamento comun abierto se define como: “Aquel en que el testador manifiesta su
Gltima voluntad en presencia de las personas que deben autorizar el acto, quedando

enteradas de lo que en él se dispone”.?®

En este tipo de testamento se debe de realizar la lectura en voz alta del testamento
para que los testigos escuchen que lo manifestado por el testador ha sido plasmado de

forma fiel en el testamento.

% puig Pefia, Federico. Diccionario juridico. Pag. 217.
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Por otra parte se define esta clase de testamento como: “Aquel otorgado ante notarid\“yf’fa:: e

tres testigos, en el que el testador manifiesta su Gltima voluntad en presencia de dichas

personas, que quedan enteradas de lo que en él se dispone”.?’

Nuevamente es importante destacar la importancia que tienen los testigos para que se

lleve a cabo de forma correcta el otorgamiento del testamento.

El Articulo 955 del Céodigo Civil, establece que: “El testamento comun abierto debera

otorgarse en escritura publica, como requisito esencial para su validez”.

La publicidad en esta clasificacion se puede establecer de cierta forma forzosa puesto
que sin los elementos anteriormente mencionados no podria otorgarse el testamento.
Todo esto es para seguridad de quien esta disponiendo de sus bienes creyendo que

todo lo que expresa su voluntad se va a cumplir a cabalidad con forme a la ley.

Con respecto al testamento com(in cerrado se establece que es aquel testamento en el
que el testador, sin hacer publica su ultima voluntad, manifiesta, en presencia de los

testigos y el notario que aquella se encuentra detallada en un pliego cerrado y sellado.

“Es el escrito por el testador, o por otra persona en su nombre, y que, bajo cubierta

cerrada y sellada, que no puede abrirse sin romperse, es autorizado en el sobrecito por

el notario y los testigos en forma legal.”?®

27 Espin Canovas, Diego. Derecho sucesorio. Pag. 242.
2 Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Pag. 391.
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se encuentre resguardada. Esa es la ventaja que encuentra el testador al momento de

realizar este tipo de testamento.

La modalidad para realizar este tipo de testamento consiste en que una persona u otra
a ruego de esta redacta en papel comun su voluntad. El escrito se coloca dentro de un
sobre, se cierra y se sella. Luego de esto el testador debe presentarse ante el notario
quien tiene la obligacién de extender acta del otorgamiento del testamento observando

las formalidades y siempre en presencia de testigos.

El testador puede conservar el testamento o dar en guarda al notario u otra persona. Lo
preferible es que se de en guarda al notario puesto que esto dara mayor garantia de la

seguridad del testamento.

Lo que concierne a los testamentos especiales se pueden otorgar de conformidad con
la ley en determinadas circunstancias de excepcién, como lo son las pestes o

epidemias, guerras, residencia en el extranjero o por un viaje por mar.

Las dos caracteristicas fundamentales de los testamentos especiales son:
a) no se realizan ante notario y;

b) no se redactan en papel protocolo.

Estas son caracteristicas por medio de las cual_es se puede determinar la falta de
seguridad que tiene el testamento que se redacta pues no tiene fe publica.
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Si las circunstancias que dieron origen a que se otorgara un testamento especiél:’;},

llegaren a cesar, el testamento esta sujeto a su caducidad de pleno derecho, puesto
que el testador ha sobrevivido a esas circunstancias de excepcion mencionadas con

anterioridad.

Algunas de las caracteristicas de estos testamentos son:

a. La intervencion del notario no es necesaria.

b. Los testamentos especiales solo son validos si el testador falleciere o durante
noventa dias posteriores a la cesacion de ella.

c. Al momento de otorgarse el testamento deben estar presentes el testador, la
autoridad y dos testigos que sepan leer y escribir.

d. Hay ciertos requisitos que no deben de tomarse en cuenta, se pueden obviar.

Los testamentos especiales que la Cédigo Civil establece son los siguientes:

1. Testamento militar: Se establece en tiempo de guerra y pueden hacer uso de la
misma no solo los militares sino también los rehenes, prisioneros y demas individuos

empleados en el ejército.

2. Testamento maritimo: Esta forma de testamento especial es la que se establece
para que se utilice en tiempo de navegacion en buque o barco. Cualquiera que se

encuentre a bordo del mismo puede hacer uso de ella.

3. Testamento en lugar incomunicado: Quienes por motivo de epidemia se encuentren
en lugar incomunicado, pueden testar ante el juez local en presencia de dos testigos

que sepan leer y escribir.
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4. Testamento de preso: Se otorga cuando el causante o testador se encuentra priva /
de libertad.
5. Testamento en el extranjero:Este testamento especial es el que se otorga cuando un

guatemalteco se encuentra en otro pais y tiene la necesidad de otorgar testamento.

Este testamento debe sujetarse a las normas establecidas por las leyes del pais en el

que se encuentre.
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CAPITULO IV N
4. Marco normativo de proteccion a la nifiez y adolescencia

La Organizacién de Naciones Unidas con el pasar de los afios ha exteriorizado su
compromiso por la proteccion y desarrollo de los derechos humanos, a través de la
promulgacion de instrumentos normativos relevantes en materia de derechos humanos,

los cuales han sido debidamente ratificados por el Estado guatemalteco.
4.1. Analisis juridico

El derecho constitucional es quien determina la relacién jerarquica de los instrumentos
internacionales. Generalmente las Constituciones Politicas establecen categorias para

enmarcar dichos instrumentos de caracter internacional.

Las categorias son:

a. Supraconstitucional: Los tratados y convenciones aceptados y ratificados por
Guatemala en materia de derechos humanos prevalecen sobre la Constitucion
Politica;

b. Constitucional: La Constitucion Politica confiere a los tratados la misma jerarquia;

c. Supralegal: Las normas legales correspondientes al derecho interno son superadas
por los tratados internacionales. Las normas internacionales se anteponen al
derecho interno;

d. Legal: Los tratados internacionales tienen el mismo rango que las leyes internas.
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La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en su Articulo 46 establece que e
“Se establece el principio general de que en materia de derechos humanos, los
tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia
sobre el derecho interno.” Dentro del ordenamiento juridico guatemalteco el rango que
se le otorga a los instrumentos juridicos internacionales que regulen lo concerniente a

materia de derechos humanos, se les otorga el caracter supraconstitucional.

El Estado de Guatemala al momento de ratificar dichos tratados y convenciones
internacionales permite que dentro de los tribunales guatemaltecos se puedan invocary
aplicar una norma de caracter internacional en materia de derechos humanos

sobreponiéndose a una norma de rango constitucional.

A pesar que existe una diferencia significativa entre los compromisos que el Estado de
Guatemala ha decido adquirir y las medidas que ha adoptado para cumplirlos, sobre
todo a lo que nifiez y adolescencia se refiere, se puede decir que el Estado
guatemalteco esta consciente en que los nifios y adolescentes son primordiales para el
desarrollo de la sociedad y que al ser una parte de la sociedad vulnerable, necesitan
que el Estado de ese paso importante para la proteccion de los derechos de las nifias,

nifios y adolescentes.

“En el 4mbito judicial, existen una serie de razones por las cuales los operadores de
justicia no hacen uso de los instrumentos juridicos internacionales en la practica
judicial; entre las que se puede mencionar. Escaso conocimiento de la normativa
internacional; la mayoria de los operadores de justicia se guian mas por la ley que
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de que en materia de derechos humanos la Constitucion Politica de la Republica~der:12 >

Guatemala le da preeminencia al derecho internacional, tal disposicion suele pasar
desapercibida. En términos generales, los operadores de justicia hacen caso omiso de

esta disposicion, prefieren la ley, al tratado o convencién.”®

Victor Hugo Mata hace un andlisis de lo que sucede en los tribunales estableciendo
que “el 50 por ciento de los jueces y juezas, de instancia y de sentencia, informé que el
derecho internacional de los derechos humanos, no es aplicable o justiciable en los
tribunales nacionales, mientras que el 60 por ciento manifest6, que nunca ha recurrido
al derecho internacional de los derechos humanos, para motivar un fallo o una
sentencia. Por lo tanto, como consecuencia de la no aplicacion de los instrumentos
internacionales. Este hecho provocé, a su vez, por un lado, la invisibilizacion de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes y de las violaciones a los mismos y por

otro, la impunidad de los delitos cometidos contra este sector poblacional.”°

La aprobacion de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia en el afio
2003, permitié que la situacion anteriormente mencionada por Victor Hugo Mata fuera
superada debido a que en dicha ley se establece por parte del Estado que el Codigo de
Menores no cumplia con su funcién que era la de velar por la proteccion de los
derechos de las nifias, nifios y adolescentes. Por esa razén el Estado vio necesario la

transformacion del coédigo mencionado con anterioridad, con la finalidad que los

2% Mata Tobar, Victor Hugo. La aplicabilidad del derecho internacional de los derechos humanos en
el orden juridico de los Estados de Centroamérica. Pag. 53.
% |bid. P4g. 55.
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distintos 6rganos del Estado y la sociedad en general pudiera encontrar en una no

juridica la adecuada proteccion y desarrollo de los menores de edad.

4.2. Ambito normativo nacional en relacién a la nifiez y adolescencia

En Guatemala la proteccién y tutela de los derechos de la nifiez y adolescencia se
encuentra contenida en varios cuerpos normativos, siendo la Constituciéon Politica de la
Republica de Guatemala la principal. También esta la Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y Adolescencia, Ley del Sistema de Alerta Alba Keneth, Cédigo de trabajo, entre

otros.

Asimismo hay normas de caracter internacional que coadyuvan con la proteccion y
tutela de los menores de edad. Algunos de los cuerpos normativos internacionales
ratificados por el Estado de Guatemala son la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Convencion Internacional
sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus

familiares, Convencién sobre los Derechos del Nifio, entre otros mas.

4.2.1. Antecedentes del analisis legal

La Convencién sobre los Derechos del Nifio, la cual fue ratificada por el Estado
guatemalteco en 1990 es, posiblemente, el instrumento internacional mas importante
con respecto a la proteccion de la nifiez y adolescencia. Esta Convencién forma parte
del ordenamiento juridico aplicable en Guatemala de acuerdo al bloque constitucional.
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Este instrumento juridico no fue suficiente para afrontar las problematicas con las
se encontraba el pais. A la Convencion le resultada muy dificil alcanzar sus objetivos
de prevenir y combatir las violaciones a los derechos humanos de los nifios, nifias y

adolescentes, asi como cambiar la realidad en la que estos se encontraban.

El Cédigo de Menores concretiz6 una situacion irregular en Guatemala con respecto a
la doctrina que se manejaba, la cual estuvo vigente dentro del ordenamiento juridico

guatemalteco desde 1979 hasta mediados de 2003.

La Mision de Verificacion de las Naciones Unidas para Guatemala, a través de un
informe realizado en el aiio 2002 determina que “la aplicacion de este Cédigo no
delimita claramente las diferencias entre jovenes transgresores y nifios en situacion de
peligro y abandono. A consecuencia de ello, varias de sus disposiciones no son
compatibles con la dignidad y derechos humanos fundamentales que la Constituciéon
actual y los tratos sobre derechos humanos reconocen y garantizan para todas las
personas, sin discriminaciéon en razon de su edad. En forma global, el régimen que
establece este Cédigo incluye a los menores de 18 afios dentro de una categoria que
no los reconoce como sujetos de derecho, considerandolos menos personas y objetos

de una actividad protectora estatal, sin limites juridicos establecidos por la ley.

Agrega, que la falta de una delimitacién clara del concepto de menores en situacion
irregular permite que, en la practica, no se establezcan diferencias entre los nifios,
nifias y adolescentes que son victimas de maltrato, abandono, delitos u otras
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violaciones a sus derechos fundamentales, por una parte, y los adolescentes:,

transgresores de la ley, por otra.

También traduce en el castigo de actividades calificadas como conductas irregulares de
las personas menores de edad, que no constituyen delitos ni faltas tipificadas en la ley.
Ello contradice el principio de legalidad seguln el cual, nadie sera condenado por actos
u omisiones que en el momento de cometerse no fueron delictivos, lo cual es
reconocido en la Constitucion Politica de la Republica, en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y en la Convencibn Americana sobre Derechos

Humanos.™"

El Congreso de la Republica aprob6 en 1996 el Cédigo de la Nifiez y la Juventud, sin
embargo su vigencia fue pospuesta de manera indefinida. La Corte de
Constitucionalidad resolvié6 de manera favorable una accion de inconstitudionalidad que
en 2002 habia interpuesto el Movimiento Social a Favor de la Nifiez, bajo el argumento
que el Congreso de la Republica estaba excediendo de sus facultades al suspender de
forma indefinida la vigencia de una ley. Todo esto en beneficio de la nifiez y

adolescencia para protegerlos y velar por sus derechos.

Es a través del 6rgano legislativo que los derechos y proteccion de la nifiez y
adolescencia se hacen efectivos puesto que es el poder legislativo de crear cuerpos

normativos que coadyuven con el desarrollo de la nifiez y adolescencia.

31 Mision de Verificacion de las Naciones Unidas para Guatemala, MINUGUA. Situacién de la nifiez y la
adolescencia en el marco del proceso de paz en Guatemala. informe de verificacién. Pag. 8.
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4.2.2. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

Al ser la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala la norma suprema, es
decir la norma de mayor jerarquia dentro del orden jerarquico normativo, es de vital
importancia acatar y analizar lo que sus normas establecen con respecto a la
proteccién de la nifiez y adolescencia. En ella se reconoce al Estado como el principal
precursor para alcanzar y promover la legalidad, seguridad, justicia, igualdad, libertad, y
paz, todo ello para cumplir con la principal finalidad del Estado que es alcanzar el bien

comun.

El Articulo uno de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece: “El
Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la familia; su fin
supremo es la realizacién del bien coman.” Mientras que en el Articulo dos establece:
“Es deber del Estado garantizarle a los habitantes de la Republica la vida, la libertad, la

justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona.”

El Estado de Guatemala protege a la persona humana y sus fines y deberes estan
enfocados en la proteccién y desarrollo integral de los habitantes de la Republica. El
Estado vela a través de sus cuerpos normativos que a la nifiez y adolescencia no les

sean violentados sus derechos.

El Estado pretende encaminar a la nifiez y adolescencia hacia un futuro prometedor de
buenas oportunidades para que en un futuro ellos sean los que velen por los derechos

y de las generaciones futuras.
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El Articulo tres de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece qu
la vida humana inicia desde la cohcepcién, y que es desde ese momento donde Estado

es garante y protector de la vida del ser humano.

El Articulo 44 de la Constitucion Politica de la Repﬁblicé de Guatemala establece: “Los
derechos y garantias que otorga la Constitucion no excluyen otros que, aunque no
figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona humana.” Dentro de esta
disposicion se encuentra el principio pro persona el cual establece que hay derechos
inherentes a la persona que deben ser respetados a pesar de no encontrarse en un

cuerpo normativo.

El Articulo 51 de la Constitucion Politica de la Republica hace énfasis en la proteccion
que el Estado debe proporcionar a los menores de edad. Esta proteccion va desde la
salud fisica, mental y moral de los menores de edad. Se les debe garantizar su derecho

de alimentacién, salud, educacién y seguridad y prevision social.

4.2.3. Ley de proteccion integral de la nifiez y adolescencia

Esta ley es un instrumento juridico que busca la integracién familiar y promocion social.
A través de la misma se busca alcanzar que la nifiez y adolescencia guatemalteca se
desarrolle de forma integral y sostenible, dentro de un marco democratico y de estricto
respeto a los derechos humanos. Entre los sujetos se encuentran los nifios, nifias,

adolescentes y los padres quienes ejercen un papel fundamental en pro de los hijos.
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La entrada en vigencia de la presente puso fin a mdltiples violaciones del ordv
constitucional y del estado de derecho guatemalteco, derivados de la aplicacién del
Cédigo de menores, el cual era deficiente para las necesidades legales de los nifios,
nifas y adolescentes. La Ley Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia establece
con mayor rigurosidad y claridad las medidas de proteccion y los derechos y garantias
fundamentales correspondientes a los menores de edad que se ven afectados en sus

derechos humanos e incluso a aquellos que se encuentran en conflicto con la ley.

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia protege los siguientes
derechos individuales regulados desde el Articulo 9 al 12: a la vida, a la igualdad, a la
integridad personal, a la libertad, identidad, respeto, dignidad y peticiéon, derecho a la

familia y a la adopcion.

Los derechos sociales también se encuentran regulados dentro de la Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia. Estos derechos sociales son: derecho a un nivel de
vida adecuado y a la salud, derecho a la educacion, cultura, deporte y recreacion,
derecho a la proteccion de la nifiez y adolescencia con discapacidad, derecho a la
proteccién contra el trafico ilegal, sustraccion, secuestro, venta y trata de nifios, nifias y
adolescentes, derecho a la proteccién contra la explotacion econémica, derecho a la
protecciéon por el uso ilicito de sustancias que produzcan dependencia, derecho a la
proteccién por el maltrato, derecho a la proteccion por la explotacion y abusos
sexuales, derecho a la proteccion por conflicto armado, derecho a la proteccién de los

nifios, nifias y adolescentes refugiados, derecho a la proteccién contra toda la

informacién y material perjudicial para el bienestar de la nifiez y adolescencia.
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La ley también establece algunos deberes que deben de cumplir los nifios, niﬁasv 2

adolescentes en los que se encuentran: desarrollar actitudes adecuadas, respetar y
obedecer a sus padres, apoyar a sus padres en su ancianidad, conocer la realidad
nacional, actuar con honestidad y responsabilidad en el hogar, esforzarse por asimilar
los conocimientos que se le brinden, cumplir con las disposiciones disciplinarias
establecidas, participar en las actividades escolares y de su comunidad, cuidar y
respetar sus bienes, conocer y promover la Constitucién Politica, buscar proteccion

ante sus padres o encargados y no abandonar la casa de sus progenitores.

Dentro de estos deberes a los que estan sometidos los menores se encuentra el de
buscar proteccion ante sus padreé 0 encargados. En muchas de la familias
guatemaltecas hay ausencia de los padres por alguna u otra circunstancia, ya sea por
fallecimiento de los mismos o abandono del hogar, es por esa razén que el Estado
debe de brindarle proteccién a los menores y debe de tener cuidado de quiénes estan a
cargo de los menores de edad. Si no hay padres presentes, que lo sea una persona

que haya sido designada que cumpla con todas las capacidades necesarias al cargo.

4.2.4. Ley del sistema de alerta alba keneth

El principal objetivo de esta ley es la regulacién en el funcionamiento del Sistema de
Alerta Alba Keneth para la localizacién y resguardo inmediato de los nifios sustraidos o
desaparecidos. Este objetivo se pretende alcanzar a través de acciones coordinadas y
articuladas entre instituciones publicas, que coadyuven con la localizacién y resguardo

del nifio, nifia o adolescente.
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de Migracién, Secretaria de Comunicacion Social de la Republica y Ministerio Publico,

a través de la fiscalia de trata de personas. Estas instituciones forma la Coordinadora

Nacional del Sistema de Alerta Alba-Keneth.

4.2.5. Acuerdo 42-2007 reglamento general de juzgados y tribunales con
competencia en materia de la nifiez y adolescencia amenazada o violada

en su derechos humanos y adolescentes en conflicto con la ley penal

El presente reglamento pretende alcanzar la adecuada practica judicial, asi como la
reorganizacion del personal adscrito a la jurisdiccién, con el fin de lograr la gestion
adecuada y eficaz de los casos. Todo reglamento que coadyuve con la proteccion y
tutela de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes debe de considerarse como
un bienestar para el desarrollo de los mismos. Sin importar que ambito juridico se
manifieste, ya sea en el ambito penal, civil o laboral, los derechos de la nifiez y

adolescencia se concatenan para alcanzar un desarrollo integral.

El interés superior del nifio es un principio que debe considerarse en materia de nifiez y
adolescencia. Con respecto a cualquier conflicto de interés que pueda originarse
durante la gestion de los procesos debera prevalecer el interés del nifio. En toda
resolucion judicial el Juez debera fundamentar facticamente la prevalencia del interés

superior del nifio, en concordancia con los instrumentos internacionales de los cuales
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forma parte el Estado de Guatemala, la Constitucion Politica de la Republica, el

ordenamiento juridico del pais.

En los casos en que existiera una posible amenaza a la vida o integridad del nifio o
adolescente, el Juez tiene la obligacion de ordenar de forma rapida las medidas
cautelares y oportunas incluyendo la orden de allanamiento si lo considera necesario,

en cuya ejecucion estara presente el abogado de la Procuraduria General de la Nacion.
4.3. Ambito normativo internacional en relacion a la nifiez y adolescencia

La Constitucion Politica de la Republica procura proteger todos los derechos inherentes
a la nifiez y adolescencia sin embargo se ve en la necesidad de permitir que
ordenamientos juridicos internaciones formen parte del derecho interno, al menos a lo
que en materia de derechos humanos se refiere, con la finalidad de proteger y tutelar
los derechos de los menores. Los tratados y convenciones internacionales en materia
de derechos humanos sirven para obtener un mejor resultado correspondiente al

desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes.

Algunos de los cuerpos normativos que ayudan a la proteccion y tutela de la nifiez y
adolescencia son: la Declaracién Universal de Derechos Humanos, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, la Convencién Internacional sobre la Proteccion
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus familiares, la

Convencion sobre los Derechos del Nifio, entre otros.
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4.3.1. Declaracion universal de derechos humanos

La proteccién de los derechos y la libertad de los individuos es de vital importancia para
el correcto desenvolvimiento y desarrollo de las sociedades. Por esa razén, el objetivo
primordial de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, los individuos y las
instituciones trabajen de manera conjunta para buscar la proteccion de los derechos y
la libertad de las personas, especialmente de la nifiez y adolescencia a través de la

ensefianza y la educacion.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos en su Articulo uno establece que:
“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternaimente los unos con los
otros.” La realidad Guatemalteca es que muchos nifios no nacen libres y muchos no
cuentan con los mismos derechos ni la dignidad que establece la ley, sin embargo es
trabajo del Estado de cumplir con las disposiciones establecidas en las leyes y

brindarles toda la proteccién y seguridad.

Por consiguiente, es importante que los menores de edad siempre estén bajo el
cuidado de los padres o de un tutor. Por esa razén es que se plantea la posibilidad que
los padres puedan, a través de un instrumento juridico, proteger a los menores en caso
que ellos ya no se encuentren vivos. El Articulo 22 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos establece que “toda persona, como miembro de la sociedad, tiene
derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la
cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacién y los recursos de cada
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Estado, la satisfaccion de los derechos econémicos, sociales y cultura}é\s;,,

indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.

El primer sujeto activo en bridar la proteccion a los derechos mencionados con
anterioridad son los padres quienes deben velar por la seguridad de los menores en
todo el sentido de la palabra, desde su salud hasta sus desarrollo personal y
econémico. La ausencia de los padres o de un tercero, limita directamente que el

menor pueda alcanzar todos sus derechos.
4.3.2. Convencion americana sobre derechos humanos

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos tiene como objetivo garantizar los
derechos y libertades reconocidos en ella hacia toda persona que esté sujeta a dicha
jurisdiccion, sin distincién alguna de raza, sexo, religién, idioma, incluso sin distincion
de su ideologia politica o cualquier otro supuesto que pueda limitar a una persona de

recibir la proteccion a sus derechos.

Dentro de los derechos de esta Convencion se encuentran los derechos civiles y
politicos, el derecho a la integridad personal, derecho a la libertad personal, derecho a
indemnizacion, derecho de rectificacion o respuesta, derecho al nombre, derecho del
nifio, derecho a la propiedad privada y derecho a la circulacion y de residencia.
También regula lo concerniente a la prohibicion de la esclavitud y servidumbre. Este
tema es importante puesto que al ser los nifios, nifias y adolescentes los mas
vulnerables, pueden ser objeto de cualquier sometimiento que violente su dignidad y
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derechos. Los menores que no estan bajo el cuidado de sus padres o de un terce

responsable, aumentan su riesgo de sufrir vejAmenes en sus derechos.

El Articulo 17 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos dispone que “la
familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la
sociedad y el Estado.” También establece en su Articulo 19 que “todo nifio tiene
derecho a las medidas de proteccién que su condicion de menor requiere por parte de

su familia, de la sociedad y del Estado.

La familia y los nifios son pilares de una sociedad sana, es por esa razén que deben
protegerse y el Estado debe brindarles todos los medios juridicos que estén a su
alcance, ya sean estos nacionales o internacionales para que puedan desarrollarse

dentro de la sociedad.
4.3.3. Convencion sobre los derechos del nifio

La Convencién sobre los Derechos del Nifio se crea con la plena conciencia que los
nifios deben estar plenamente preparados para una vida independiente dentro de la
sociedad y que deben ser educados bajo los principios de solidaridad, igualdad,

libertad, tolerancia, respeto, dignidad y paz.

El nifio necesita proteccion especial, asi como la debida proteccion legal, tanto antes
de su nacimiento como los dias siguientes al mismo, esto debido a la falta de madurez
fisica y mental de los nifios. Todo nifio, hasta sus 18 afios, necesita de esa proteccion,
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ya sea que provenga directamente de los padres o de un tutor establecido por la Iey.‘
por esa razén la importancia de este estudio, el de no dejar en ningin momento

desprotegidos a los menores de edad.

El Articulo 5 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece: “Los Estados
Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o,
en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segin
establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legaimente
del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucién de sus facultades, direccién y
orientacién apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente

Convencioén.

La Convencién sobre los Derechoé del Nifio es clara al disponer que no solo le
corresponde la proteccion de los menores de edad a quienes ejerzan la patria potestad
sobre los mismos sino que establece que a falta de estas personas, que son los
padres, los terceros deben de suplir con esa necesidad de los menores de edad para

que sus derechos se mantengan y no se violenten.

4.4. Instituciones que protegen los derechos de la nifiez y adolescencia

Para alcanzar la proteccion de los derechos humanos, la verdad, la justicia y la justicia
social, se han creado instituciones que velan por el estricto cumplimiento y control de
los mismos. Dentro de estos organismos se encuentra la Procuraduria de la Nifiez y

Adolescencia de la Procuraduria General de la Nacion, la Comisién Nacional de la
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Trabajadora, la Policia Nacional Civil a través de la Unidad Especializada de la Nifiez y

Adolescencia.

4.4.1. Procuraduria de la nifiez y adolescencia de la procuraduria general de la

nacion

La funcién de esta institucion del Estado con respecto a la materia de nifiez y
adolescencia es dirigir la investigacion de un proceso que haya iniciado de oficio o por
juez competente, en casos de nifios, nifias y adolescentes cuyos derechos se
encuentren en riesgo de ser vulnerados, interviniendo de forma activa en los procesos
judiciales de proteccion. También dentro de sus funciones destaca el presentar la
denuncia al ente encargado de la persecucién penal, en este caso, el Ministerio Pdblico
de los casos de nifiez y adolescencia que han sido victimas de alguin delito y asume la

representaciéon de los menores que no tuvieren quién los representare en juicio.

4.4.2. Comision nacional de la nifiez y adolescencia

Establece el Articulo 85 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia:
“La Comision Nacional de la Nifiez y de la Adolescencia sera responsable de la
formulacion de las politicas de proteccion integral de la nifiez y la adolescencia;
conforme a las disposiciones del articulo 81 de esta Ley; asi como de trasladarlas al

sistema de consejos de desarrollo urbano y rural y a los ministerios y dependencias del
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Estado para su incorporacion a sus politicas de desarrollo; velar por su cumplimie

adoptar las acciones pertinentes que lleven a la mayor eficiencia dicha proteccion.”

Entre las funciones de la Comision se encuentras las de velar porque en el
Presupuesto General de Ingresos y Egresos del Estado se incluyan las asignaciones
correspondientes, promover politicas de proteccion integral de la nifiez y adolescencia,

divulgar los derechos de la nifiez y adolescencia, entre otras.

4.4.3. El procurador de los derechos humanos a través de la defensoria de la

nifiez y adolescencia

El Procurador de los Derechos Humanos es la persona encargada de velar por la
proteccion de los derechos humanos en Guatemala. El Estado es quien le ha
encomendado la tarea de vigilar el cumplimiento de los derechos humanos, investigar y

denunciar cuando los derechos de los nifios, nifias y adolescentes sean vulnerados.

Dentro de sus atribuciones también destaca que debe de estar pendiente las autoridad
que se encuentran protegiendo a los nifios, nifias y adolescentes, asimismo estar
pendiente de las condiciones en las que se encuentran los establecimientos donde
estan siendo resguardados los menores de edad, sean estas instituciones
gubernamentales o no gubernamentales. La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia establece en su Articulo 90: “Se crea la Defensoria de los Derechos de la

Nifiez y Adolescencia, cuyas facultades son la defensa, proteccién y divulgacion de los
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juridico nacional, la Constitucién Politica de la Republica, y otro convenios, tratados,

pactos y demas instrumentos internacionales en materia de derechos humanos

aceptados y ratificados por el Estado de Guatemala.”

4.4.4. Unidad de proteccion a la adolescencia trabajadora

Establece el Articulo 94 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia:
“Se crea la Unidad de Proteccion a la Adolescencia Trabajadora, para ejecutar los
proyectos y programas que emprenda el Ministerio de Trabajo y Previsién Social.” El
Acuerdo Gubernativo nimero 112-2006 del Presidente de la Republica de Guatemala

permite que se integre al Ministerio.

4.4.5. Policia nacional civil a través de la unidad especializada de la nifiezy

adolescencia

La Unidad Especializada de la Nifiez y la Adolescencia de la Policia Nacional Civil tiene
el objetivo de brindar la asesoria necesaria, asi como la capacitacién sistematica a
todos los miembros de la Institucién, respecto a los derechos y deberes de la nifiez y

adolescencia.

Esta capacitacion se lleva a cabo bajo los principios de respeto a la legislacion

nacional y tratos internacionales en materia de derechos humanos ratificados por el
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principio de alto contenido técnico y humano al momento de realizar sus funciones.

4.5. Propuesta de reforma del cédigo civil para la creacién de la figura de tutela

testamentaria conjunta por ambos padres

La legislaci6n guatemalteca establece una serie de figuras juridicas que permite a los
menores que no se hallan bajo la patria potestad, quedar bajo el cuidado de un tercero
con respecto a sus bienes y su persona. Sin embargo dentro de esas figuras la ley no
contempla los casos en que los padres hayan fallecido en un mismo accidente y no
haya posibilidad de establecer un tutor que hayan consentido los padres. El Estado a
través de estas figuras juridicas busca que en ningin momento los menores de edad
se encuentren desprotegidos, puesto que es obligacion del Estado proveerles de toda

la proteccion necesaria a los menores.

Los padres son los principales encargados de que los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes no sean vulnerados y, al contrario, sean protegidos desde su concepcién

hasta después de su nacimiento.

Es por esa razon que la funcion de los padres es de vital importancia para que el
Estado pueda cumplir con las garantias a las que se ve obligado por la ley. El primer
contacto directo al que estan expuestos los menores es el de los padres, por esa razén

es indispensable que el menor crezca bajo el cuidado de sus progenitores.
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Los padres realizan el mayor esfuerzo para que los hijos se alcancen su desarroll&%@
forma plena y que en ningin momento sufran limitaciones en sus derechos por esa
razén el ejercicio de la tutela no es una responsabilidad que deba tomar cualquier
persona. Este ejercicio requiere que la persona que vaya aceptar el reto de guiar al
nifio, nifia o adolescente en el transcurso de su vida hasta los 18 afios, sea una
persona apta, que tenga las capacidades para guiar al pupilo en todas las areas que le
permita alcanzar su maximo potencial, con la finalidad de desarrollarse de una forma
integral y asi aportar a la sociedad un ciudadano que aporte todos sus conocimientos

en beneficio del colectivo social.

Por tal motivo es necesario reformar el Articulo 297 del Cédigo Civil y establecer que
los padres puedan otorgar un testamento conjunto para establecer inicamente un tutor
que sea acordado por ambos padres en caso que el padre y la madre fallezcan en un
mismo accidente o uno en post del otro, sin poder el conyuge sobreviviente cambiar la
persona que conjuntamente consintieron para que ejerza la tutela, salvo que la persona
que establecieron haya fallecido o se encuentre incapacitada legalmente para ejercer la
tutela. De esta forma se estaria garantizando el derecho a las medidas de proteccién

que el menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.

Esta reforma no pretende contravenir con las disposiciones que establece la ley con
respecto a que no pueden intervenir mas de dos personas en un testamento y que se

prohibe el testamento mancomunado en el entendido que éstas disposiciones se crean
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para evitar coaccion al momento que la persona manifieste su voluntad puestoh ue
dispone de todos o algunos bienes. Esta reforma que debe hacerse al Cédigo Civil en
ningin momento busca el beneficio econémico o enriquecimiento de los bienes de una
persona sino, por el contrario, lo que busca es mantener la proteccion de una persona

con respecto a la administracion de sus bienes y su vida misma.

La Unica manifestacion que debe hacerse en el testamento conjunto por los padres en
caso de fallecimiento en un mismo percance es el de establecer de forma consensuada
un tutor que se haga cargo de la vida del menor y que administre sus bienes. Ninguna

otra disposicion ni manifestacién debe realizarse en dicho testamento.

No hay persona que tenga el sentido de proteccion mas alto que un padre o una
madre. Los padres siempre van a querer lo mejor para sus hijos. y es por esa razén que
al momento de permitirles plasmar su voluntad en un instrumento juridico de forma
conjunta y dejar a cargo a sus hijos menores a determinada persona, implica una alta
posibilidad de mantener la proteccion hacia sus hijos puesto que tienen la certeza que
la persona que acordaron sera la mas capaz e idonea para ejercer la tutela sobre sus

hijos y asi garantizar la protecciéon del menor y la efectiva administracién de sus bienes.

En Guatemala es necesaria esta reforma para evitar que los menores de edad queden
desprotegidos debido a que la ley no contempla todos los supuestos que pueden dejar
a los menores de edad sin el cuidado que la ley les garantiza a través de la patria
potestad. Los padres al no estar presentes dejan expuesto al nifio, nifia 0 adolescente

para que sus derechos e incluso sus bienes sean objeto de vulneracién.
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Los beneficios que se pretenden obtener a través de la presente reforma es que la ley
tenga un mayor alcance, es decir, que su ambito de aplicaciéon abarque todos los
supuestos que puedan aparejar el incremento de la vulnerabilidad de las personas que
de por si ya son el sector de la sociedad mas vulnerable como lo es la nifiez y
adolescencia y con ellos evitar que queden expuestos a un vejamen en sus derechos.
La presente reforma tiene como objetivo concientizar de forma juridica que la ley se
debe crear para que todos los sectores de la sociedad puedan alcanzar su desarrolio

integral y que todos los sectores puedan sentirse protegidos por la ley.

A razén de las circunstancias mencionadas con anterioridad es necesario crear una
reforma que permita a los padres plasmar su consentimiento de forma conjunta para
decidir quién sera la persona encargada de ejercer la tutela sobre sus hijos menores de
edad en el caso que los padres fallezcan en el mismo percance o uno en post del otro
sin poder el coényuge sobreviviente realizar modificaciones al testamento que

conjuntamente consintieron.
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CONCLUSION DISCURSIVA .
El génesis primario y fundamental de los valores espirituales y morales de la sociedad
es la familia es por esa razén que se convierte en una parte vital dentro de la sociedad
puesto que el desarrollo de la familia es el desarrolio de una nacién. El Estado de
Guatemala a su vez es el encargado de velar y garantizar todos los aspectos
necesarios para alcanzar el bien comin. También es el encargado de la consolidacion

del régimen de legalidad, seguridad, justicia, igualdad, libertad y paz.

Cuando los padres ya han fallecido los hijos que se encontraban bajo la patria potestad
carecen de las garantias que devienen de esta institucién por lo cual se encuentran
mas vulnerables y por esa razén es necesario que la figura de tutor testamentario se
revista de todaé las facultades para proteger a los hijos, hijas o adolescentes sin la

necesidad de invocar las demas clases de tutela.

Permitir que se aplique el testamento conjunto por los padres para establecer un tutor
garantiza el futuro del menor. Los padres tienen la capacidad de establecer quién es la
persona mas capacitada e idénea para cuidar de sus hijos menores en caso de que
ellos ya no puedan por motivo especificamente de haber fallecido. El Estado de
Guatemala debe proteger la salud fisica, mental y moral de los menores de edad y es a
través de ésta figura que puede cumplir con su objetivo de garantizarle sus derechos a
los mas vulnerables. Siendo la patria potestad y la tutela dos de las instituciones que

acttan de forma directa en la proteccion y bienestar de los menores de edad.
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