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Safar Decand:
En mi -~alidad de Asesara de Tesis de la alusna Aura
Eloa foveds Méndez, me permito dictaminar de la manera

siguiertel

La aluana Aura Elsa Acevedo Méndez, presentd <om2
punte  de tesis "CAUSALES cUE MOTIVAN AL JUICIG DE
SUAEDA Y SUSTODIA Y LA VIA JUDICIAL EN LA CUAL DEBE
YENT ILSRGEY .

Fué ravizads 2l plan de Tesis, asi coma &1 trabaje
desarr-llado, habigndole hacho las saryecs ianes
requer Idas.

Corsiders gue @ trabajo a que se hace referencia
liena los reguisitos reglamentarics para  que, saiva
mE jor criteric del Sefor Fevisar de @ Tesis, sea
divcut zdo 2n al correspondiente  Examen Fablico de la
atunna Acevedo Méndez.

Aprow=cho la oportunidad para suser ibirme del Sedfor
Decang, —on lag mussiyas de mi: consideracidn y respeto

SAuta 'J_‘:d}m Palala Zepean
ABOGADS ¥ NOTARIA

L

a Centrgl

*SAN LARIDS BF BATELY

CTENCLAR
JURIDIC"S Y SOCIALEE
SIECOICVTAIRES.,




LTAD DE CIENCIAS
DICAS Y SOCLALES
i Ouivenitacia, Zosa 13
whevaake, Controdmdsiop

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS ¥ SOCIALES. Guatemala,

trece de junlo de mf] novecientos noventa y cinco.

Pase atentamente al Licenciado JOSE LUIS AGUILAR HENDEZ, para que pro

ceda a revisar el trabajo de tesls de la Bachiller AURA ELSA ACEVEDRD

HENDEZ y en su oportunidad emita el dictamen correspondiente.
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Su despacho!

Respetuosamente me dirije a usted, con el ocbjetoc de ma
nifeszarle gue por resoclucifn emanpada de esa Decanatura, se me —
desigad como Reviser de Tesis de la Bachiller AURA ELSA ACEVEDO
MENDEZ, quiéfn elabord el trabajo intitulado: P"CAUSALES QUE MOTI-
VAN AL JUICIO DE GUARDA ¥ CUSTOD1A Y LA ViA JUDICIAL EN LA CUAL

DEBE TENTILARSE".

. El trabajo de tesis presentado por la Bachiller ACEVE~-
DO MESDEZ, se encuentra a mi juicio bien concebido y toca aspec-
tos bzstante interesantes, tales como los conceptos y diferencias
entre lo que debe entenderse GCuarda y Custodia, el ejercicio de
tas mismas, las causales que motivan estz tipo de juicie, para
llegar a conclusiones valederas.

En consecuencia el suscrito comparte los conceptos ver
tidos por 1a Asesora de Tesis en el sentido de que el trabajo en
mencifn cumple con los reguisitos establecidos en el Reglamento
respectivo.

En tal virtud, emito DICTAMSEN FAVORABLE para gque el tra
bajo =n mencifin pueda ser discutido ea el exanmen piblico de tesis,
previc a la obtencidn del grade acadfaico de Licenciada en Cien-
cias Juridicas y Sociales y los t{tuios Profesionales de Abogada
y Notaria,.

$in otre particular, me suscribe del sefior Decanc defe

rentem=nte, -
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCTALES;

Guatemala, julio cinco, de mil novecientoes noventicinco.~

Con vista en los dictimenes que anteceden, se auteriza la
impresifn del trabajo de tesis de la Bachiller AURA ELSA

ACEVEDO MENDEZ intitulado "CAUSALES QUE MOTIVAN AL JUICIO

DE GUARDA Y CUSTODIA Y LA VIA JUDICIAL EN LA CUAL DERE

VENTILARSE™. arrfculo 22 del Reglamento para Exdmenes Tég
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INTRODUCCION
no de los objetivos de la Universidad de San Carlos de Guatemala
;&  entregar a nuestra sociedad, profesionales que a través de sus
istudios dignifiquen nuestra cultura y el engrandecimiento de
westra patria.

La facultad de Ciencias Juridicas y Sociales nos da a los
sstudiantes la valiosa oportunidad de proyectarnos hacia la
iociesdad guatemalteca y de alli el requisito que nos exige de
ulminar nuestros estudios con la presentacién de un trabajo que
efleje nuestras inquietudes y digo gque es una oportunidad, pues
ejos de considerarlo un requisito académico, es, una funcidn
rofundamente humana la gque en alguna medida estamos colaborando
n ese engrandecimiento de nuestra querida Guatemala.

Al escoger como trabajo de tesis de Grado el tema des
AUSALES QUE PUEDAN MOTIVAR EL JUICIO DE GUARDA Y CUSTODIA, Y LA
In JUDICIAL EN LA CUAL DEBE VENTILARSE; lo hice con la intencién.
e contribuir a un mayor esclarecimiento del asunto. Cierto es
ue las cuestiones de familia han motivado abundantes trabajos de
esis, pero ello no agota la tem&tica ni las posibilidades de
uevos enfoques, pues se trata de un universo que guarda un sin
in de novedades.

El eje de este trabajo lo constituyen dos fuentes basicas, a
aber: a). La legislacidén guatemalteca;j y b}, La doctrina que
ay sobre este tema principalmente la que trae la EXPOSICION DE
OTIVOS EL CODIGD CIVIL DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA, redactada

or el recordado catedratico vy exdecano de la Facultad de




it
Ciencips Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos d
Guatemala, Licenciado Federico Ojeda Salazar.

Y es asi como en el Primer CAPITULO de éste trabajo trat
sobre 1o gue es en si lo que es la GUARDA Y CUSTODIA: concepto
doctrinarios, diferencias y similitudes entre Patria Potestad
Guarda y Custodia, y Tutela. Asi c¢omo lo gque se refiere a la
caracteristicas de dichas instituciones; como también 1o gu
significa el otorgamiento voluntario y Jjudicial de la Guarda
Custodia y la finalidad de dicha institucién.

Ahora bien en el CAPITULD SEGUNDD: se refiere al ejercicid
de la GUARDA Y CUSTODIA; correspondiendo directamente a lov
padres y en ausencia de ellos, a los tutores; tratando tambiér
sobre lo que es la TUTELA; tambien se hace referencia a 1ot
Tribunales de Familia, Tribunales de Menores y Ministerio PGhlice
y @l papel que estas instituciones dJesempefan en 1o que
corresponde al ejercicio de Guarda y Custodia.

Asi como en £l TERCER CAPITULO se trata sobre 1o que es 1s:
Via Judicial en que debe ventilarse el Juicic de Guarda y
Custodia el cual se lleva a cabo por medio del procedimienrto del
Juicio Oral regulado en el articulo 199 del Cédigo Procesal Civil
y Mercantil, haciendo la observacién que ea ningan inciso se

regula lo que es la Patria Potestad; pero en el articulo B— de la



ifi

ley de Tribunales de Familia respalda el procedimiento del Juicio

Oral en asuntos relacionados a la Patria Potestad y por ende a la

Guarda y Custodia. Y scbre la importancia del informe Sccio

Econémico del Trabajador Social.

¥ para concluir el presente trabajo se mencionan las
causales gue motivan al Juicio de Guarda y Custodia, su concepto,
asi como le que se refiere a la pérdida y suspencisdn de la Patria
Postestad; siendo las mismas causales para la Guarda y Custodia.

Cuando elaboré mi plan de trabajo tenia la conviccidén de gue
la Suarda y Custodia venia siendo tratada como la cenicienta de
las instituciones de nuestra Legislacién de Familia.-

Sin embargo, en la medida que avance en el desarrollo de este

trabajo de tesis de grado, me fui convenciendo de gue la Guarda ¥y

Custodia es el elementoc basico de la Patria Potestad, y que ambas
no pueden separarse,salvo gue se esté en presencia de un caso de

extrema gravedad, en el cual la seguridad de un menor o

incapacitado, esté en peligro. Entonces el Juez podra confiar

provisionalmente la Guarda y Custodia a una tercera persona,en

depésito y como medida cautelar.-

Esta observacién explica el rumbo tomado por el desarrollo del

presente trabajo.

{ PROPIEDAY BE LA UKIVERSIGAD [F SAN CARIS UE GUATEMALAY ~
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13 Cabanelas, Guillermo:

CAPITULO I

GUARDA Y COSTODIA

CONCEPTO DOCTRINARIO: No puede abordarse el estudio de la

GUARDA Y CLSTODIA s5in hacer referencia con algin

detenimiento a la institucién denominada PATRIA POTESTAD,

puesto que forma parte importante de esta. Podria decirse

que es el mejor medio de gjercitar la Patria Postestad, por

guienes la tienen sobre guienes no pueden valerse por si

MisSmOS. —
La Patria Potestad es una institucidn tan antigua como la

humanidad misma en tanto gue especie bioldégica. Sin embargo

e hasta en el Derecho Romano donde se encuentran 1as

primeras regulaciones escritas de esa institucién (1)r.-

Todo induce a creer que la GUARDA Y CUSTODIA no es una

invencién humana y menos legislativa, sino una manifestacién

del instinto de conservacidén coman a las especies

biclégicas mas evolucionadas, una conducta que con el

correr del tiempo fué perfeccionada por la sociedad humana,

DICCIONARIQ DE DERECHO USURL, pag. 247,

idicién argentina, 1978, Tomo III.-




Agregandole otras cosas, como la representacién legal de lc
mEnor 85 Y de las persornas declaradas en estado ¢
interdiccién, y la administracién de los bienes si  1c¢
hubiera; se podria decir: es la funcién por excelencia de
padre y la madre o en su defecto de un tercero, de ejecuts
directamente las actividades necesarias para el medjc
desarrollo: fisico, psiquico, intelectual, y moral de Ic
menores.

fntes de entrar de lleno al tema de la GUARDA Y CUSTODI
se desea transcribir la definicién de Patria Potestad gqu
nos brinda el recordado catedratico de Derecho Civil y ex
Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y sociales de 1
Universidad de San Carlos de Guatemala, lLicenciado Federic
Djeda Salazar respecto a la Patria Potestad (porque serd d
utilidad en el desarrollo del presente trabajo): " DE L
PATRIA POTESTAD. Este es el capitulo que contien

disposiciones especiales para la proteccién de los menores



El concepto de Patria Potestad responde a las necesidades de
asistencia y educacién de los hijos gue los padres estan en
la obligacidn de atender. . . "(2)

LA GUARDA ¥ CUSTODIA Y LA PATRIA POTESTAD.

DIFERENCIAS Y SIMILITUDES: Con suma facilidad puede
incurrirse en el equivoco de creer gue son instituciones muy
diferentes y hasta excluyentes entre si. Sin embarqgo, una
(la Patria Potestad) es el género y la otra ( la Guarda y
Custodia) es la especie, podria decirse pues la Guarda y
Custodia es uno de los medies para ejercer la Patria
Potestad, para hacerla efectiva. £l equivoco podria
originarse en la circunstancia de que la Patria Potestad
implica también la representacién legal de 1los menores vy
los incapaces, lo gue lleva a muchos a creer que se
limita a eso.-

Lo cierto es que la Patria Potestad encierra:z

1) La Guarda ¥ Custodia

2 La representacidn legal

3} La administracién de los bienes si los tuvieran

(2) Ojeda Salazar, Federico. EXPOSICION DE MOTIVOS, Cédigo Civil

pag.

26 Suatemala 1966




I-3. LA GUARDA Y CUSTODIA Y LA TUTELA
DIFERENCIAS Y SIMILITUDES: Como ocurre con la Patria
Potestad, la Guarda y Custedia, y 1a Tutela, no son
instituciones excluyentes, sino mas bien complementarias.

En efecto, trantandose de menores de edad y de personas
declaradas en estado de interdiccién, 21 mecllo de la Tutela
radica presisamente en la Guarda y custodia, porgue, en
altima instancia, las demas medidas gque acarrea la Tutela (
como decir la representacion legal y la administracidén de
los hienes de la persona sujeta a la Tutela) son mas bien
de complemento, de refuer:zo.

Fs decir, que las medidas con que cuenta la Patria
Potest ad, tambhién las tiene la Tutela (3. La diferencia
entre una y otra, radica en que la Tutela se instituye
solamente en AUSENCIA de la Patria Potestad. La docirina
guatemalteca (4) sigue la misma orientacién.

Lo ya referido, practicamente nos coloca ante una
conclusién obvia: la Guarda y Custodia es elemento
importanta, tanto para la Patria Potestad como para la

(3) Articulos 2932 y 293 Cédigo Civil

(4> Ojeda Salazar, Federico. Obra citada, pag. 61



Tutela.
i-4 CARACTERISTICAS DE LA GUARDA Y CUSTODIA Y LA PATRIA
POTESTAD:
Generalmente se destacan las caracteristicas de las diversas
instituciones previstas por el Derecho, con el solo

propésite de facilitar su diferenciacién, o mejor adn, de

facilitar su comprensién. Esto es muy necesario cuando se

trata de instituciones parecidas y del mismo rango.

Ahora bien, y tal como ya lo dejdramos sefalado en otra
parte de este trabajo, la caracteristica fundamental de la
Patria Potestad consiste la proteccidén en todos los érdenes

que los padres deben a sus hijos menores de edad o mayores

declarados en estade de Interdiccidn (5) y entre las medidas
tendientes a esa proteccidn, instituidas por 1ia lLey, o=
destaca la Guarda y Custodia, pues significa convivir con

las personas a cuyo favor esta instituida Ia Patraa

Potestad, con todo 1o gque esto implica en materia de
alimentacidén, educacidn, administracidén de sus bienes,
representacién legal y sobre todo, en materia psicolégica y
afectiva. -

(S) Articulo 252 del Coédigo Civil




Solamente de manera ocasional pueden separarse la Patria

Potestad (y también la Tutela, cuando es el caso) y la
Guarda y Custodia. Ese es el caso, por ejempleo, del
depésito de personas previsto por nuestra Legislacidn

Procesal (6), para prevenir o bien para poner fin a los

malos tratos de gque esté siendo victima una persona.-—
En tales circunstancias, si el wvictimario es la misma
persona que ejerce la Patria Potestad (o la Tutela) sobre 1la
victima, puede conferirse provisionalmente la BGuarda vy
Custodia {(que en estos casos se denomina depédsito de
personas) a una tercera persona, en tanto se resuelve en

definitiva lo relativo a la Patria Potestad o la Tutela.-

I-5 OTURGAMIENTC VOLUNTARIO Y JUDICIAL DE LA GUARDS Y CUSTODIA
La Guarda y Custodia se origina de varias maneras. La mas
frecuente es aquella en la gque los padres hacen vida comian, ya

sea por matrimonio o por unién de hecho, asumen de hecho 1la

Guarda y Custodia de sus hijos, sin necesidad de pronunciamiento

Judicial z2lguno o de caonvenio expreso para el efecto.
Sin embargo, generalmente en casos de divorcio o separacién
voluntarios, los padres pueden convenir a quidén de ellos

(6) Articulos 516 y 517 del Cédigo Procesal Civil y Mercanti}



se

el

en

de

le configre la Guarda y Custodia de los hijos habides en
matrimonio (7)Y, atn menores de edad o mayores declarados
estade de interdiccidén.-
Finalmente, como ocurre en casos de separacién o divorcio

los padres por causal invocada por algunos de ellos, el

Juez puede designar a quien de los padres quedan los hijos

meEnores

de edad o incapaces (8). Esto es =1 otorgamiento

judicial de la Guarda y Custodia.

[-6 FINALIDAD DE LA GUARDA Y CUSTODIA: La Guarda y Custodia es

ina medida hasta instintiva, que en definitiva, lo que busca es

.a proteccién de los menores de edad o los
Fin de gue puedan subsistir y en el caso de 1o
ducarse.

atey y la

wocial .

‘73 fArticulos 163 del Cédigo Civil y 429 insiso I-

rocesal

mayores incapaces, a

menores de gdad,
Esta medida gque se da en la naturaleza, la ha recogido

ha perfeccionado, dandole el caracter de asistencia

del Cédigo

Civil y Mercantil.

'‘8) articulo 168 del Cédigo Civil

1
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CAPITULG I I

EJERCICIO DE LA GUARDA Y CUSTODIA.

CONCEPTO:
La BGuarda y Custodia de un menor de edad o de un adulto
declarado judicialmente en estado de interdiccidn, es

seguramente la parte medular de la patria potestad, porque
se refiere a la proteccidn efectiva de la persona a cuyo

favor se tnstituye, puesto gue implica convivir con esa

persona, compartiendo penas y alegrias. Esto tiene Eal

importancia que sella psicolédgica y fisicamente a la persona
favorecida, que incide inevitablemente en la formacién de su

personal idad cuando se trata de menores.
Vistas asi las cosas, facilmente «se neta que los otros

ingredientes de la patria potestad, G son la

representacién legal del menor o del declarado legalmente

incapaz, y la administracién de sus bienes, son medidas de

complemento de menoar alcance.
Desde luego, se ha tratado de dar solamente en este trabajo,
el concepto del ejercicio de la Guarda y Custedia, y 0o su

definicién, ern atencidn a la tendencia actual de evitar

hasta donde sea posible las definiciones, porgue estas son

provisionales, sujetas a revisién, a mas de que se les
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considera muy rigidas desde el punto de vista teérico

2.2 PADRES DE FAMILIA:

Por instinto y por disposicién de la ley es a los padres ¢
familia a quienes corresponde el ejercicic de la patri
potestad (especialmente la guarda y custodia) de 1=z
personas a las que se busca proteger con esta institucid
legal. Fsto es asi y lo consagran tanto en la doctrina (S
como en la ley (10, pues una y otra no hacen otra <o%a qu
recoger lo que el instinto de conservacién manda y 1
mejorarn.

Cuando los padres estan unidos en matrimonio o unidén d
hecho, el ejarcicio de la patria potestad (lo que incluye 1

Guarda y Custodia de los hijos menores de edad o los

(9) Puig Pera, F. COMPENDIO DE DERECHO CIVIL ESPAROL, tomo V,
pag. 374, Editorial ARANZADI, Pamplona 1979.
Cabanellas, G. DICCIONARIO DE DERECHO uUSUAL, tomo III. pag.
247, Editorial ELIASTA, S.R. Buenos fAires, Argentina, 1976,

(10} Articulo 252 del Cédigo Civil



11

declarados en estado de interdiccidén) corresponde

conjuntamente al padre v a la madre. Esta es la situacidn

ideal para 1la persona favorecida con la Guarda y

Custodia, y es lo 4ptimo cuando padre y madre tienen entre

si una relacidén arménica, porque los hijos se benefician de

una manera incalculable, ya que, por lo general, resultan

siendo personas muy equilibradas y predestinadas al éxito.

S$in embargo, el ejercicio de la patria potestad ejercida de

manera conjunta por ambos padres, tacitamente 1o que

circunscribe nuestra legislacidén (11y a 1a Guarda y

Custodia, pues claramente asigna al padre la representacion

l1egal de los hijos menores de edad, lo mismo que la
administracidn de sus bienes. -
5i se recuerda que legalmente los elementos de la patria

potestad son, en nuestra legislacién (12): EL CUIDADO Y SUG-

TENTO de los hijos menores de edad o incapacitados; su

representacién legal; y la administracién de sus bienes; al

rESEervar al padre las dos dltimas instituciones,

pgracticamente lo anico que se maneja de manera conJjunta por

(11) Articulo 255 del Cédigo Civil de Guatemala (Decreto-ley 106)

(12) Articuleo 253 y 254 del Cédigo Civil




a3

(14)

15)

(16)

12

ambos padres, es la Guarda y Custodia.

Ahora bien, tratandose de una madre soltera, esto es de una

dama que solamente ella cuida de sus hijos, bien porgue no

hace wvida comin con el padre de sus hijos o bien por haber
enviudado, a ella corresponde con exclusividad la patria

potestad sobre sus hijos, incluida la Guarda y Custodia de
Ios mismos por supuesto (13).

Estos son tan séleo lineamientos generales, pues en casos gue
convenga a los intereses de los menores o de los mayores
incapacitados (143, un Juez puede modi ficar estas
disposiciones (13) confiando a terceras personas la Guarda y
Custodia de menores o personas mayores de edad que necesiten
proteccidn,

Desde luego, el o los padres que ejerzan la patria potestad,
pueden perdarla (16) en cuyo caso, nuestra legislacién tiene
previstas 1las soluciones a propiadas, especialmente la
designacidén de un tutor especifico.

Articulo 261 del Cédigo Civil

Articulo 262 del Cédico Civil

Articulo 427 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil

Articulos 268 y 269 del Cédigo Civil
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Son varios los casos en los gue pueden los padres perder la
patria potestad: pér disipar los bienes de los menores o los
mayores declarados en estado de interdiccién, por no saber

administrarlos etc. {17); sin embargo, también puede
restituirse la patria potestad al padre que la haya perdido,

al cambiar las circunstancias favorablemente para ello (18],

2.3 TUTORES: Los menores de edad y los mayores declarados en
estado de interdiccién, gue no cuenten con los beneficios de
la patria potestad (19), deberan ser protegidos mediante la
institucién de la TUTELA, la cual puede ser: testamentaria,

legitima, Jjudicial, especifica y legal.

2-3—1. TUTELA TESTAMENTARIA: La instituye el padre o la

madre sobreviviente, mediante disposicidén

testamentaria, en favor de los hijos sujetos a Ia

patria potestad del Testador. También pueden

instituirla los abuelos en ejercicio de 1a tutela

(172 Articulos 269 y 274 del Cédigo Ciwvil
18} Articule 277 del Cédige Civil

19) Articulo 293 del Codigo Ciwvil

§ PROMERAD DE LA UNIVERSIEAD DF SAN CARLOS D GUATEMALA | ©
| Biblictecoa Central
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iegitima; cualquier persona Testadora que designe com
heredero o legatario a alguien que necesite tutelaj;
por el adoptante en favor de su hijo adoptiveo (203.
%*3—2 TUTELA LEGITIMA: Es la gue se refiere segan =21 orden
. indicado en la ley, a falta de tutela testamentaria,
por inexistente o ineficaz, esta recae en el orden
siguientes
En el abuelo paterno
En el abuelo materno
En la abuela paterna,
En la abuela materna y
En los hermanos.
En el caso de los hijos procreados fuera del
matrimonio serdn preferidos los parientes por la
linea materna.
Como se vé, la caracteristica basica de la TUTELA
LEGITIMA lo constituye el parentesco consanguineo

2ntre tutor y tuteladoe (21).

(20) Articulo 297 del Cédigo Civil

(21 Articulo 299 del Cédigo Civil




2-3-3

2-3-4

(22) Artic
€23 Artic

(243 Artic
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TUTELA JUDICIAL: Es la que procede de un nombr%—
miento hecho por juez competente, ante la ausencia de
la patria potestad en favor de menores o incapacitados,
y de Tutela testamentaria en favor de los mismos. (22)
En el caso de la tutela de los declarados en estado
de interdiccién la ley fija un reégimen un tanto
diferente por el listado de los candidatos a
ejercerla (23):

El cényuge
El padre y/o la madre
Los hijos mayores de edad,

y a los abuelos en @l orden previsto para

la tutela legitima.

TUTELA ESPECIFICA: Es aguella que, ante un
conflicto de intereses entre pupilos bajo una misma
Tutela un juez competente designa un tutor

especifico para cada uno de ellos (24).

ulo 300 del Cédigo Civil
ulo 301 del Cédigo Ciwvil

ulo 306 del Cédigo Civil
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Erf estos casos, el juer estd obligado a tomar wvarias
medidas antes que sean designadoes el tutor y el

protutor respectivos y tomen posesidén de su carggo

(25).

2-3-5. TUTELA LEGAL: Es la que ejercen los directores o
superiores de los establecimientos de asistencia
social, sin necesidad de nombramiento Jjudicial y, se
ejerce por dichos funcionarios desde que los ménores_m
de edad o los incapaces ingresen al estabiecimiento
respectiveo.

Los institutos de asistencia puiblica puseden confiar
leos menores de edad a personas  de reconoc ida
solvencia moral y econdmica, sin por ello
desentenderse de la suerte de estos menores, de tal
manera qug al informarse fehacientements de que no

estan siendo bien atendidos, pueden recogerlos de

nuevo (26).

(25) Articulo 307 del Cédigo Ciwvil

(26) Articulos 308 y 309 del Cédigo Ciwvil
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La tutela implica la designacién de un tutor y un

protutor (27).
as funciones de este 4ltime son mas bien de fiscalizacidn del

uncionamiento adecuado de la tutela (28).

os cargos de tutor y protutor son pdblicos y su  desempeso es

bligatorioc (29).

-4, TRIBUNALES DE FAMILIA: Mediante Decreto-Ley numero 206,
fueron instituidos los tribunales de familia, con
Jurisdiccidn privativa para conocer de los asuntos
relativos a la familia.

La relacionada ley entré en vigor el uno de Julio de mil

novec tentos sesenta y  cuabro, fecha en la gue también

empezaroen  a funciomar los tribunales a que se hace

referencia.
Se concretan, por esa ley, los diferentes asuntos que deben
ser ventilados en los tribunales de familia (30).

27) Articulo 294 del Cédigo Civil

28) fArticulo 3035 del Cédigo Civil

2 Articulo 295 del Cédigo Civil

30 Articulo Zo. de la Ley de Tribunales de Familia
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Estos son:

al imentos,

paternidad y filiacién,

unidn de hecho,

patria potestad,

tutela,

adopcidn,

proteccidn de las personas,

reconocimiento de prefez y parto,

divorcio,

nulidad del matrimonico,

Cese det la unidn de hecho,

y patrimonio familiar.
Si bien al dirimirse 1los asuntos de familia se hac
aplicacidn de los Céddigos Civil vy Procesal Civil
Marcantil, el legislador, sin embargo, gquiso prevenir est
Jurisdiccidén privativa de Jos escollos del formalismo, ta
comunes en el ramo civil. Para ello, se estipulé en e
articulo 12 de la Ley de Tribunales de Familia, el uso i
facultades discrecionales por el juez para la proteccién de
la parte déhil en las relaciones de familia.—

Ademss, en el articulo 10 de la ley de Tribunales de
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Familia, e fijé a esta c¢lase de tribunales, la obligaciénm
de impulsar de oficio el tramite de los asuntos somet idos a .
su ¢onocimiento.
Para facilidad de los usuarios radicados fuera de la Ciudad
de Guatemala, se encomienda el conocimiento de los casos de
familia a los jueces de primera instancia departamentales
(31) designados por la Corte Suprema de Justicia.

En fin, pusde asegurarse gus en la Republica de Guatemala

hay suficiente cobertura legal para la proteccién de la

famil ia-

TRIBUNALES DE MENORES: Estan instituidos especificamente
para la proteccién de los menores de edad, especialmente de
aquellos desamparados por completo. Estos tribunales
acttan con total prescindencia de los formalismos y actuando
de oficioc.

Ceneralmente se prescinde también de 1la intervencidén de

asesores, pues a estos asuntos se les quiere evitar toda

connotacién de litigio.

(317 Articulo Bo. de La Ley de tribunales de Familia.

§ " omoEmem o mo RS
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N g
Et. MINISTERIO PUBLICO: £s la institucidn del EEégggzz

través de la cual, se ejerce por este, alguna politica de

proteccidén ¥y mas gue todo, alguna vigilancia legal para que
no sufran menoscabo los intereses de los menores.
El Ministerio Puablico tiene la obligacién de intervenir

en todos los expedientes Jjudiciales que se refieran a

menores de edad, incapaces y ausentes (32).

32y

Articula 403, incisno 200 cierl Cédddige Procesal Ciwvil ¥

Mercantil
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(2D

(32)

cCAPITULO III.

VIA JUDICIAL EN QUE SE VENTILA

EL JUCIO DE GUARDA Y CUSTRDIA
CONCEPTO DE JUICIO URAL: Desde la Conquista ibérica del
territorie guatemalteco, consumada el 21 de febrero de 1524,
sg trasladé al pais la costumbre de documentar los
procedimientos tendientes a la aplicacién de la ley a los
casos concretos.

Sin embargo, con el correr de los tiempos los Jjuristas
repararon en  que el Jjuicio escrito @s siempre engorroso y
propenso al embrollo burocratico, especialmente al excesivo
formal ismo.

Contra esto y =n un afanr Jde agilicac un tanto laos
tramites tribunalicios, ha venido surgiendo la tendencia al
juicio oral, supuestamente mas agii. Una de las primeras
manifestaciones de la tendencia hacia la oralidad de los

procesos, la encontramos en la legislacién laboral (31). La

mas reciente expresién de la tendencia a la oralidad del

proceso en Guatemala, la tenemos en el nuevo Cédigo Procesal

Penal de la Republica (32).

a1l juicio oral se le abtribuyen bastantes méritton: mas

rapidez, mayor Aapego a la realidad de los hechos
controvertidos, etcétera.

Articulo 335 del Cédigo de trabajo.

Decreto 51-92 del Congreso de la Republica de Guatemala

{ , —
 PROPEDAD BE LA UMVERSIDR, 11 Sak oa s
b ihlia e TACARLIS GE GUNERMAY

s




S5in embargo, es de hacer notar que, hasta el presente,
la Republica de Guatemala, aun los procesos orales tiem
algunos aspectos documentados, como decir la declaracidn i
testigos gque se hace constar en acta, los fallos (y
general todas las resoluciones Judiciales?, 1:
notificaciones.

La principal diferencia entre el Jjuicio ordinario civi

(o de familia) y el Jjuicio oral del mismo ramo, radica ¢
que el Jjuicio oral recibe mds impulso de oficio y por 1
tanto, hace menos necesarias las gestiones mediant
solicitudes escritas.

JURISPRUDENCIA DE TRIBUNALES DE FAaMILIA: En general, el
sistema legal del pais Bs poco receptivo ala
Jurisprudencia como fuente del Derecho. &an asi, ocupa
un lugar mas destacado que la costumbre (33), pues se le
considera como complemento de 1a ley.

La Jjurisprudencia, que no es otra cosa que la reiteracidén d
los fallos judiciales en un mismo sentido, puede contribui
a la adecuada exégesis de las normas legales, o por e

contrario, dar origen a un vicio, esto es, a u

{33 Articulo 2 de la Ley del Organismo Judicial.



23

proEedimiento diferente al previsto por la ley.

Por cierto, en materia de familia creo encontrar un
procedimiento equivocado, que se viene reiterande desde
la famosa circular No. 42/AH de la Secretaria de la Corte
Suprema de Justicia, que es un instructivo para los
tribunales de familia. En este instructiveo se ordena a

los jueces de familia tener en cuenta que los litigios
referentes a la Patria Potestad deben ventilarse en juicio
oral, al igual que los de alimentos.

Sin embargo, el tramite para cuestiones de alimentos y el
de los referentes a la patria potestad, son diferentes, pues
en cuanto a alimentos el inciso Jo. del articulo 199 del
Cédigoe Procesal Civil y Mercantil taxativamente fija =u
tramite en proceso oral, en tanto gue no dice absolutamente
nada ese articulo de ley sobre cuestiones de la patria
potestad.

En tales circunstancias, debe acatarse lo dispuesto por
el articulo 96 de E€édigo Procesal Civil y Mercantil, en
cuantoe a gque deben tramitarse en juicio Ordinario las

contiendas que no tengan tramite especialmente fijade p o r

Ia ley.

En esto estoy en completo acuerdo con la opinidn de los
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procesal istas guatemaltecos Mario Aguirrre Godoy y Carlos
Enrigue Peralta Méndez (34), guienes sostienen el cardcter
egquivocado del instructivo en cuanto a 1la wvia para la
tramitacién de las controversias relativas a 1la Patria
Potestad; que para ellos también es la via ordinaria.
Pero la reiteracién del equivoco ha sentado una extrara

Jurisprudencia sobre estos asuntos.
EiL EJERCICID DE LA ACCION DE GUARDA Y CUSTODIA: En casos en
los que se constate que un menor de edad o una persona mayor
de edad, pero declarada en estado de interdiccidn, necesita
de la proteccidén de la institucién de la guarda y custodia
(como ya senalamos, el elemento esencial o principal de la
patria potestad), debe promoverse la accién correspondente
ante un tribunal de familia.

fhora bien a guienes corresponde el ejercicio de tal
demanda, es al padre que no esté en ejercicio de la guarda y
custodia de la persona, al Ministerio Publico y ahora a la
Gaceta de los Tribunales. Afo LXXXIII. Enero Jurnic 1964

Niameros del 7 al 12 XVIII-XXI



(35

mimo cuerpo legal y
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Procuraduria de los Derechos Humanos (357.

PRESCRIPCION: Los derechos y las obligaciones referentes a
la patria potestad (y por ende, a la guarda y custodial) no
prescriben y, por supuasto, tampoco caduca la accidn para sSu
ejercicio, dada Ia naturaleza de los hechos que
corresponden.

Esto es asi, y por elle, cada decisién judicial referente a
la patria potestad, tiene un relativo caracter provisional,

como tambien ocurre con el monto de las pensiones

alimenticias.
ETAPAS BEL JUICIO: Como todo juicio oral, el referente a la

patria potestad empieza con un memorial de demanda (o

primera selicitud), el cual, 51 es conusiderado corracto por
el tribunal, provoca la fijacién de una audencia para que

las partes comparezcan a Juicie, can sus respectivas

pruebas.

En la misma resolucién se apercibe a las partes de gque el

juicio proseguira su tramite en rebeldia de guien no

articulos 403 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, 48 del

275 incisce f) de la Constitucién Palitica de

ta Repablica de Guatemala.

§ o emm—mm— e m— s ciings T o
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comparezca sin justificacién alguna (36).

En esa audencia puede el demandado CONTESTAR LA DEMANDA
interponer LA RECONVENCION, si hubiere base para ello, as
como interponer excepciones.

Previamente al inicio de la primera audencia, el juez

procurard conciliar a las partes (372, pues se considera
con mentalidad pragmatica, que es mejor conciliar qu
protagonizar un  largo 1litigio; y asi procurando u
avenimiento entre ambas partes, y si de la pléatic
conciliatoria resulta que se ponen de acuerdo, se levant
acta del mismo ¥y a continuacién se dicta la resolucié

aprobando el convenio.

B

Excepcionalmente se fijard una segunda audencia, en el
caso de que por razones inimputables a las partes, no fuer:
posible recibir todas las pruebas en la primera audencia.
Tres dias después de la ultima audiencia, el juez dictard

sentencia.

(36) Articulo 202 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil

(373 Articulo 203 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil
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3-6 LA GUARDA Y CUSTAODIA DTORGADA PROVISIONALMENTE POR EL
JUEZ: En casos en los que se nota el riesgo en que corren
los menores de edad al momento de producirse el divorcio
entre sus padres, por ejemplo, el juez tiene la facultad y
la obligacién de decidir, con caracter provisional, en poder
de quien quedan  los hijos menores de edad o incapaces
(38, mientras en sentencia se decide definitivamente a cual
de los padres se confia la guarda y custodia.

En general, la ley dispone que todos los hijos menores de

diez anros de edad quedan en poder de la madre, en tanto que
los varones gque pasan esa edad, guedan en poder del padre y
las mujeres quedan al cuidado de la madre; fijado por el
articulo 427 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil. 5]
todo caso, el jusz estd en la obligacidén de velar pargue
los hijos gueden a cargo del padre gue mejor los t r at e
(39). Ern wuso de esta atribucidn, incluso de oficio, el
Juez puede tomar decisiones (40) relativas a la seguridad
de las personas.

(38) Articulo 427 del Cédigo Precesal civil y Mercantil

(3% Articulo 168 de Cédigo Civil

(403 Articulo 516 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil
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En casos de extrema urgencia, hasta los Jjueces menores

puedenrt tomar medidas para la seguridad de las personas, con

caridcter de medidas cautelares.

Estas medidas cautelares tendientes a garantizar la
seguridad de las personas, no se limitan a menores de edad o
a incapaces, pues en general propenden a proteger de malos
tratos y cualesquiera otros riesgos, a cualgquier persona que
necesite ser protegida, para lo cual el juez puede

decretar el traslado de la persona amenazada por estas

contingencias, a la casa de un depositario especificamente

designadoc para el caso (41).

El traslado y el consiguiente depésito, puede recasr en
unad 1nstitucidén de beneficencia.
INFORME S0OCI0-ECONCMICO DE TRABAJADOR SOCIAL: A fin de

hacer las decisiones de los Jueces de familia, 1o mas

eficientes y realistas que se pueda, ta LEY DE TRIBUNALES DE

FAMILIA incorpordé al personal de los tribunales de ese ramo,

un cuerpo de trabajadores sociales (42) que, con aplicacidén

(41) Articulos 516 y 517 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil

(42) Articulo 7o. de la bLey de Traiburales de Familia
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de las técnicas de su profesién, hagan la inveétigecién

del caso controvertido.

Este es un intento de liberar de formalismos las deciciones
de los tribunales de familia, pues el legislador respectivo

debe haber llegado a la conclusion de que sin la

colaboracién del trabajo social, las rescluciones en materia

de familia dificilmente cumplirian su comet ido. Podria

decirse gue el auxilio que brinda el trabajo social en los
litigios de familia, es un primer intento de modernizar el

sistema legal del pais.
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CAPITULD IV
CAUSALES RUE MOTIVAN EL

JUICIO DE GUARDA Y CUSTODIA.

CONCEPTO, SEGUN LA DOCTRINA, LA LEY Y LA JURISPRUCENCIA.
Debido a que la persona humana es tan frdgil en sus primeros
afos de vida, necesitan de la proteccidn de sus padres y, en
general, del resto de la sociedad. Ademids, la humanidad es
la udnica especie gue dedica una parte muy grande del tiempo
de duracién de su vida al aprendizaje, que se le atiende a
través de la educacidén, escolar y extraescolar.

La primera institucién social <con que la sociedad empioza
a dar cobertura a estos requerimientos, es la familia,
destacdandose para ese efecto a los padres, a guienes por
naturaleza corresponde la guarda y custodia de sus hijos que
todavia no pueden valerse por si mismos.

Ahora bien, suele ocurrir y no con poca frecuencia, que

los patres no cumplan a satisfaccién de la seciedad con el
cometido de atender, alimentar y educar a sus hijos y ademds

de eso, los padres por sus malas costumbres, sean un riesgo

para sus pequenos hijos, por lo que la ley enumera los

motivos (también llamados CAUSALESY), para despojar a los
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padres (o a los tutorés) de la guarda ¥ custodia de los

menores de edad o incapaces.
Estas causales para la pérdida o suspensién de la guarda

y custodia de los menores de edad o incapaces, es la materia

de este capitulo.

En casos en que los hijos no tengan la proteccisén de sus
padres, esta proteccién se la daran los tutores ( designados
en la forma que ya dijimos), guienes tendran la patria
potesdad sobre ellos, y cuando no cumplan fielmente con
su cometido, pueden también perder la guarda vy custodia,
mediante las causales que sefalaremos en este capitulo.

La guarda y custodia de las personas que necesitan pste tipo
de asistencia, es de tal trascendencia, que puede resuliar
una medida afortunada o desdichada para el menor o incapaz a
cuyo favor se instituya dependiendo de la calidad humana del
depositario.

Es decir, la medida es de gran relevancia en ta vida de la
persona a la que se pretende proteger con ella, por lo que
los Jueces, decretan la separacidén del menor o incapaz del
lado de guien ejorza la patria potestad, Unicamente en casos
de extrema gravedad, en casos en que asi lo  aconseje la

seguridad del menor o el incapaz.
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Por su importancia, el tema ha sido tratado abundantemente

por tratadistas, legisladores y Jueces, quienes coinciden
en el caractar destacado de la guarda y custodia. En
realidad, deoctrina, ley y jurisprudencia, por partir de los
mismos principios de proteccién de la familia, se auxilian,
y como no podia ser de otra manera, destacan que, dentro de
la patria potestad, la guarda Yy custodia es 21 elemento
mas importante. Veamos estas coincidencias:

5} la doctrina no se ocupa con mucho detenimiento del tema
de la guarda y custodia, porque lo incluye en =1 de la
patria potestad, en el cual, los mayores comentarios hacen
referencie, empero, al elemento guarda y custodia; lo gque se
debe a gque, come hemos venido destacandao, la patria potestad
sin la guarda y custodia casi desaparecs; (43> .

b)Y Nuestro Cédigo Civil sigue parecidos lineamientos, pues

al fin y al cabo se nutre de la fuente doctrinaria vya

expuesta, es decir, el pensamiento del Licenciado Gijeda

(43) Federico Ojeda Salazar: EXPOSICION DE MOTIVOS DEL CODIGO

JIVIL, pags. 96, 37, 98, 59 y 60. Guatemala 1266, Imprenta

{ispania.




Salazar le sirve de referencia, ya que este connotédo
Jjurista guatemalteco fué el autor del proyecto de cédigeo
Civil que vino a ser Decreto-Ley 106. (44).

¥ ¢y En cuanto a la jurisprudencia atinente a la guarda y
custodia, tengo que decir gque, mas que Jjurisprudencia
propiamente dicha, al respecto, lo gue hay en nuesiros
tribunales de familia es una unificacién de criterios, que
es diferente, porque la Jjurisprudencia es la reiteracidén de
fallos en wuna misma direccidén o sentido, que se vuelve
ohligatoria esa forma de resolver cuando el tribunal que
hace la reiteracién es de una cierta jerargquia, generalmente
lo es el Tribunal Supremno.

La wunificacién de criterios de los jueces tiene menos
obligatoriedad formal, pero en la practica, tiene los mismos
resul tados, pues generalmente se toma en reuniones de jueces
de un mismo rame, bajo los auspicios de la Certe Suprema de
Justicia.

PERDIDA DE LA GUARDA Y CUSTODIA. La guarda y custodia ( y

en general, la patria potestad) es algo que se instituye, no

(44) Articulos del 252 al 277 del Cédigo Civil.
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como un derecho de los padres sobre los hijos, sino, por el

ceontrario, <omo un derecho de los hijos menores de edad y\o

incapaces, para brindarles proteccidén, en tanto puedan

valerse por simigmos.
Por lo tanto, quien ejerza la guarda y custodia, puede

perderla en circunstancias que asi lo recomiendan 1os

intereses de los menores o mayores declarados en estado de

interdiccidén. Recordemos que los jueces tienen la

obligacién de velar por gue los intereses de los hijos
mencres de edad o incapaces (45), estén siempre asegurades.

Si el padre o la madre ( o ambos) que ejorce la patria
potestad ( y con ella la guarda y custodial) no se desempefa
con apego a los mejores intereses de los hijJos, la patria
potestad puede perderse por quien la tenga.

Las causales para la pérdida de la patria potestad ( que
son las mismas para la pérdida de la guarda y custodial, las
enumera la ley (46) y son las siguientes:

“ POR  LAS COSTUMBRES DEPRAVADAS O ESCANDALOSAS de los
padres, dureza excesiva en el trato de las hijos o abandono
(45) Articulo Z62 del Cédigo Ciwvil.

(46 Articulo 274 del Cédigo Civil.

m CARI0S g g1
entral mwﬂ
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de sus deberes familiares". Es decir, se busca por la ley
un buen ambiente familiar para los menores y mayores
declarados en estado de interdiccidén.

* PDR DERICAR A LOS HIJOS A LA MENDICIDAD, O DARLES,
CONSEJOS, INSINUANTES Y EJEMPLOS CORRUPTORES®Y, lo cual trata
de prevenirse en la ley instituyendo esta causal para la
pérdida de la guarda y custodia.

* POR DELITO COMETIDD POR UNO DE L 0S5 PADRES CONTRA EL OTRO,
0 CONTRA LA PERSONA DE ALGUNG DE S5US HIJOS5", pués no puede
abtandonarse a un menor al lado de alguien que es un peligro
social.

"POR LA EXPOSICION O ABANDONO GQUE EL PADRE D LA MADRE
HICEICREN DE  SUS HIJOS, PARA EL. GUE LQOS HAYA EXPUESTO O
ABANDONADOY , yva gque tampoco puede seguir un menor o dn
incapaz al lado de un irresponsable.

¥ " POR HABER SIDO CONDENADO DOS O MAS VECES POR DELITO
DEL ORDEN COMUN, SI LA PENA EXCEDIERE DE TRES ANOS DE
PRISION POR CADA DELITO".

También se pierde la patria potestad cuande &1 hijo es
adoptado por otra persona, tal como lo manda el altimo

parrafo del articulo 274 del Céidogo Civil.
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4-3 SUSPENSION DE LA GUARDA Y CUSTODIA: Sin embargo, la falta de

la calificacién de gquién ejerza 1la patria potestad (y, por
supuesto, la guarda y custodial), para seguir en su cargo,
puede dar lugar solamente a 1la suspensién, a la vista de

causales menos Qraves, que no  por  eso deben pasar

desapercibidas, sobre todo para los familiares del menor y\o
el incapaz y para los jueces de familia y de menares.
CAUSALES PARA LA SUSPENSION DE LA PATRIA POTESTAD: Gue son
las mismas para la Guarda y Custodia procede a la vista de
las siguientes causales previstas por la ley (47):

POR AUSENCIA DEL GUE LA EJERCE, DECLARADA JUDICIALMENTE", lo
gue es obvio, pues no puede confiarse 1a guarda y custodia a
alguien gue no esta.

POR INTERDICCION *, Aquellas personas que adolescen de

enfermedad mental o por abuso de bebidas alcbdholicas se les

declara judicialmente en estado de interdiccién, a ellas no
se les puede otorgar la Guarda y Custodia de menores.
v R EBRIEDAD CONSUETUDINARIA™, A una persona  alcobhélica

tampoco se le puede confiar la Guarda y Custodia por los

peligros a que el menor estaria expuesto.

(47) Articule 273 del Cédige Civil.
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POR  TENER EL HABITO DEL JUEGOD O POR €L USO INDEBIDO

CONSTANTE [E DROGAS ESTUPEFACIENTES", otra causal

necesita mayor explicacién.

que r

CAUSALES PARA LA PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD Y POR ENI

PARA PERDIDA DE LA GUARDA Y CUSTODIA:

4-35-1. POR MALAS COSTUMBRES, pues 5 evidente que a

saeguir viviendo el menor o el incapaz al lado de u

depositario asi, irremisiblemente se encausaria por ma

camino.

4-5-2. POR DELITO O FALTA COMETIDA, cuando

exceda de tres aros.

la pen

4-5-3. POR ABANDONO, ya gue una persona que necesit

de 1a guarda y custodia, no puede seguir

confiada a un irresponsable.

siend

4-3-4. POR PENA IMPUESTA, y ya sefalamos gue tiene qgu

ser de por lo menos tres anros de prisidn.

4-3-5. POR AUSENCIA DECLARADA JUDICIALMENTE,

porgu

esto implica que el ausente po ha estado atendiendo a!

menor o ihcapaz cuya guarda y custodia le habia sidd

confiada.
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4-5-6. POR MUERTE PRESUNTA DECLARADA JUDICIALMENTE,

porque significa que, mucho tiempo &1 menor o incapaz

no ha estado siendo atendido por el presuntamente

muerto, come es evidente.
4-5-7. POR  EBRIEDAD O TOXICACION, pues Ao puede

permitirse gque el menor o iINcapaz, siga corriendo

graves riesgos al lado de una perscona entregada al

vicio.
4-5-g. POR HABITO AL JUEGD, pues esto significa que no
estd garantizada la guarda y custodia respectiva.

5in embargo, la ley tiene previsto que, al cambiar las

circunstancias, puede RESTABLECERSE LA GuarRDPa Y CUSTODIA,

en guien la habia ejercido, pero que ta perdidé o fue

suspendida en ella (48).
5in embargo, la guarda y custodia no tienen asignada

una atencién especifica en nuestra legislacidn y ello = e

dehe a gue es el elemento basico de la patria potestad,

la cual sin 1la guarda y custodia, quedaria reducida a

solamente la representacién legal del menor o incapaz y &

(48) Articulo 277 del Coédigo Civil.
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la administracidén de sus bienes. De esa cuenta, todo 1o
referente a la guarda y custodia queda subsumido en el

capitulo de la patria potestad.

Pero aan asi, no hay gque olvidar que la guarda y custodia
e5 lo mas relevante de la patria potestad, porque
significa la permanencia del menor o el incapaz al lado de
un encargado {(que puede ser uno o ambos padres, o un

tercerc) y esto va a sellarlo para el resto de su vida.



FE DE ERRATAS

En la cuarta conctusion, se jee:

Por ejemplo, la patria potestad puede perderse ¥y posterior-
mente restituirse.

Debe leerse;

V.

Que la patria potestad, la tutela vy por supuesto
la guardia y custodia; no pueden considerarse medi-
das definitivas, pues pueden cambiar y deben cam-
biar, en cuanto cambien las circunstancias Que ro-
dean la vida del menor o incapacitado. Por ejem-
plo, la patria potestad puede perderse y posterior-
mente restituirse.



II.

‘" CONCLUSIONES"

La Guarda y Custodia de menores de edad o mayores declarados
en estado de Interdiccién, es el elemento mas importante
dentro de la institucidén de la Patria Potestad, que suele
generar la idea de qgque se trata de una institucidn
diferente, que mereceria separarse de ella en nuestra
Legislacidén Civil y de Familia; sin embargo, en mi opinidn,

no es necesario llegar a tanta sutileza, pues lo Gnico que

hay que cuidar £5 que se cumpla rigurosamente la Ley en esta

materia.

En el caso de existir Matrimonio o Unidn de Hecho ¥y  los

padres estuvieron legalmente separados, ambos tienen la

Patria Potestad sobre sus hijos; mientras que la Guarda y

Custodia solo la ejerce guien se la haya confiado el Jjuez.

La Guarda y Custodia representa la funcién por excelencia

del Padre y la Madre, perc en su defecto, de un tercero, de

l1levar & cabo las actividades necesarias, para el mejor

deosarrollo fisicamente, psiguico, inteloctual y moral de los

menores.
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Por eJjemplo, la Patria Potestad puede perderse

posteriormente restituirse.

En los Juicios que hasta hoy se han tramitado sobre Guarda
Custodia se aplican subsidiariamente las normas relativas ¢
la Patria Potestad, fundamentdndose esta actitud en que 1

Guarda y Custodia estd inmersa dentro de la misma.



RECOMENDAC IONES
i. fue por vivir €1 encargado y 1 menor ( o el incapaz) en el
hogar, la vida de la persona a cuyo favor opera la Guarda y
Custodia gueda definitivamente marcada por la influencia del
encargado, mucho mas de lo gque se cree comunmente; por lo gue
recomiende gque kos Tribunales de Familia sean rigurosamente
cautelosos en la seleccidén de las personas a quienes se

confia la Guarda y Custodia de menores e incapaces.

I1i. Considerc que una Circular de la Secretaria de La Corte
Suprema de Justicia, NO es un respaldo Legal suficiente, para
la tramitacién de estos Juicios, por lo gue Recomiendo gue se
haga una reforma por adicidn al articulo 139 del Cédigo
Procesal Civil y Mercantil, agregando un inciso mas dandoles

asi un respaldo Legal al Juicio de Patria Potestad y por ende

al de Guarda y Custodia.

ITI. Con respecto a los Jueces de los Tribunales de Familia
Recomiendo, que hagan uso frecuente de las facul tades
discrecionales que les concede el articulo 12 de la Ley de

Tribunales de Familia.

{V. Considero Que los Trabajadores Sociales Auxiliares de los
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Tribunales de Familia, deben realizar visitas posteriores
donde se encuentre el menhor o incapaz, para percatarse gue
la realidad social del que se le otorgéd la Guarda y Custodia

fuéd la evidenciada en el Juicio.
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