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Universidad de San Carlos de Guatemala.

Licenciado Castillo Lutin:

En cumplimiento del nombramiento recaido en mi persona, procedi asesorar el trabajo
de tesis del estudiante EMERIO ARNALDO CRUZ LOPEZ, intitulado “ EFICACIA EN
GUATEMALA DE LA TUTELA COMO PROTECCION DE LOS INTERESES DE LOS
MENORES DE EDAD Y MAYORES DECLARADOS EN ESTADO DE INTERDICCION’ y en
virtud de ello, expongo:

Con el estudiante EMERIO ARNALDO CRUZ LOPEZ, sostuvimos varias sesiones de
trabajo, durante las cuales le fueron sugeridas las correcciones adecuadas al tema,
especialmente lo relacionado a los aspectos doctrinales, legales e histéricos, asi como sobre
las conclusiones y recomendaciones, sugerencias que fueron aceptadas por el estudiante y
aplicadas al trabajo de investigacion, se comprobé suficientemente la hipétesis planteada.

En definitiva, el contenido del trabajo de tesis, se ajusta a los requerimientos cientificos
y técnicos que se deben cumplir de conformidad con la normativa respectiva, metodologia y
técnicas de investigacion utilizadas, la redaccién, las conclusiones y recomendaciones,
bibliografia utilizada, son congruentes con los temas desarrollados dentro de la investigacion, y
el contenido de la misma constituye un valioso aporte de analisis y propuesta es por ello, que al
cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 32 del Normativo para la elaboracién de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y Examen General Puablico, resulta
procedente dar el presente DICTAMEN FAVORABLE, aprobando el trabajo de tesis
asesorado.

Atentamente,
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS ¥
SOCIALES. Guatemala, quince de julio de dos mil ocho.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) LUIS ALBERTO ZECENA LOPEZ,
para gue proceda a revisar el trabaje de tesic del (de la) estudiante EMERIO
ARNALDC CRUZ LOPEZ, Intitufado: “EFICACIA EN GUATEMALA DE LA
TUTELA COMO PROTECCION DE LOS INTERESES DE LOS MENORES DE
EDAD Y MAYORES DECLARADOS EN ESTADO DE INTERDICCION”

Me permito hacer de sp conocimienfo gue estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo gue tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normative para el Examen General Piblico, &l
cual dice: “Tanto el aszsor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes carespondientes,
¢ opinidn respecto dej-contenido cientifico v témico de la tesis, la metodoiogiz v témicas de
investigacion utilizadas, la redaccidn, loz quadros estadisticos =i fueren necesarios, la contribucidn
cientifica de 1a rnizmg, las conclusiones, las recamendaciones v la bibliografia utilizada, =i aprugban o
desaprueban el trabgjode investigacion y otres consideraciones que estimen pertinentes
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Respetable Licenciado:

Es un honor dirigirme a usted, para manifestarle, que de conformidad a la providencia emitida
por esa Unidad con fecha quince de julio del presente afio, procedi a revisar el trabajo de tesis del
Bachiller EMERIO ARNALDO CRUZ LOPEZ intitulado “LA TUTELA COMO
PROTECCION DE LOS INTERESES DE LOS PUPILOS Y LA DEFICIENCIA DE LA
REGULACION LEGAL EN GUATEMALA”

Al emitir mi dictamen, le manifiesto que inicialmente se modifico el titulo del trabajo, quedando
en definitiva como esta apuntado en el parrafo anterior por considerar que se adecua mas al
contenido de la investigacion.

El Bachiller Cruz Lopez realizo una investigacion seria, incluyendo en la misma aspectos
histéricos relativos a la tutela, también es una investigacion actualizada, incluyendo trabajo de

— campo. Hizo uso de los métodos cientifico, documental, inductivo y deductivo y técnicas de
investigacion adecuados, incluyendo la encuesta para realizar la investigacion de campo,
concluyendo en que la legislacion guatemalteca relativa a la tutela y su aplicacion, es deficiente,
por lo que se hace necesario la emision de leyes a efecto de que la institucion de la tutela cumpla
a cabalidad en proteger los intereses de los pupilos y las obligaciones de los tutores.

Como consecuencia de las reuniones de trabajo que tuvimos con el Bachiller Cruz Lopez, se
establecié que utilizo la bibliografia adecuada, y realizo su investigacion, que con ayuda de los
métodos y técnicas idoneas le permitieron comprobar la hipétesis planteada, redactando el trabajo
en forma clara y comprensible, incluyendo a la vez, los resultados de las encuestas realizadas.
Formul6 sus conclusiones en forma adecuada y las recomendaciones que sugiere son de vital
importancia en la solucion del problema planteado.-
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Considero que el trabajo realizado por el Bachiller Cruz Lopez, es un estudio que reune los
requisitos exigidos en el Articulo 32 del Normativo para Examenes Técnico Profesional y
Piablico de Tesis, pues se ajusta a los requerimientos cientificos y técnicos que deben cumplirse
de conformidad con el referido normativo, y en consecuencia opino que debe ser aprobado para
ser discutido en su Examen General Publico de Tesis, emitiendo Dictamen favorable.

Sin otro particular me suscribo de usted,

Respetuosamente,

} Lic. Luis Alberta Zeceda lcpﬁ .
"ABOGATO Y NOTARIO \B
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Revisor
Colegiado: 3245
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, diez de septiembre del afio dos mil ocho.

Con vista en los dictimenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis
del (de la) estudiante EMERIO ARNALDO CRUZ LOPEZ, Titulado LA TUTELA
COMO PROTECCION DE LOS INTERESES DE LOS PUPILOS Y LA
DEFICIENCIA DE LA REGULACION LEGAL EN GUATEMALA Articulos 31, 33 y
34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y

Sociales y del Examen General Publico.-
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INTRODUCCION

La presente investigacion, surgié de los diversos estudios realizados con respecto a
las condiciones de la nifiez, incapaces o discapacitados de Guatemala, el cual pone
de manifiesto que se vulnera el derecho a la vida, al trabajo, la educacién y la salud.
Aunado a ello con la justificacion parte que los menores de edad y las personas que
por un defecto fisico o alteracidon severa de la salud mental, no pueden ejercer su
derecho de manifestar su voluntad, aun siendo mayores, constituyendo un grupo

social vulnerable desde todo punto de vista.

Desde tiempos antiguos, se les ha considerado a los menores de edad e incapaces,
dignos de la proteccion de la colectividad, especialmente cuando no cuentan con la

proteccion de los padres de familia.

Con el presente trabajo se realizo un estudio juridico doctrinario para determinar la
eficacia de la tutela en el ambito nacional, recogiendo directamente de la fuente
como lo son las normas juridicas en materia civil y de familia; asi también las
opiniones de los profesionales del derecho con experiencia en el area del derecho

civil y de familia.

Dentro del marco tedrico, me enfoqué en el derecho civil y derecho de familia,
por otro lado en materia de legislacion esta enmarcada la investigacion, dentro de lo

preceptuado por los Cédigos Civil y Procesal Civil y Mercantil y leyes conexas.

En Guatemala las normas juridicas en materia de la tutela, proveen una eficaz
proteccion de los intereses de los menores de edad y mayores declarados en estado

de interdiccion.

El objetivo general de la investigacion es determinar la eficacia de la legislacion
guatemalteca en materia de tutela, siendo los siguientes: a) identificar en detalle las
normas juridicas guatemaltecas, relativas a la tutela y la proteccion de los intereses
de los menores de edad e incapaces, declarados en estado de interdiccion; b)

resumir y clasificar los elementos doctrinarios indispensables para el manejo

(i)



adecuado de la tutela, y de la proteccion de los bienes de menores de edad e
incapaces declarados en estado de interdiccion; y c) identificar la eficacia en
Guatemala de la tutela como proteccién de los intereses de los menores de edad y

mayores declarados en estado de interdiccion.

La investigacion esta dividida en: capitulo uno, se da una breve resefia historica de
la tutela tanto en el viejo mundo como en el derecho civil guatemalteco. En el
capitulo dos, se aborda el tema de personas en general, desde el punto de vista
civil. El capitulo tres, la tutela, su concepto basico, casos de procedencia de
conformidad con la ley y el cuarto capitulo, se refiere a la tutela y los derechos
humanos en especial a los nifios y adolescentes. El quinto capitulo, se abarca lo
relativo al derecho procesal en materia de la tutela en Guatemala, iniciando con la
disposicion y gravamen de bienes de menores e incapaces y el proceso de

declaratoria de interdiccion.

Por ultimo el sexto capitulo, se presenta los analisis obtenidos de las boletas de
encuesta realizadas a los profesionales del derecho, especificamente los
catedraticos de la facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San

Carlos de Guatemala.

Recurri al método documental para el analisis de la doctrina invocada; también al
método inductivo para formular las conclusiones a partir de los datos del trabajo de

campo y confrontar la hipotesis con los resultados obtenidos.

En cuanto a las técnicas de investigacion, se realizaron fichas bibliograficas, fichas
de parafrasis, la encuesta y estadistica descriptiva para la presentacion de los datos

de trabajo de campo.
En la parte final se incluyen las conclusiones, recomendaciones y la respectiva

bibliografia consultada, la que me sirvié de base para la elaboracién de la presente

investigacion.

(ii)



CAPITULO |

1. La Tutela
1.1. Aspectos historicos de la tutela:

La palabra tutela, se origina del latin tueor que significa defender o proteger. Para
explicar la historia de la tutela, es necesario remontarnos al derecho romano, y es alli,
donde nos narra la historia en que los pueblos anteriores a la civilizacidn romana, no
era posible aceptar una idea de la tutela, pues existiendo en ese entonces la mas
cerrada organizaciéon patriarcal, los hijos eran considerados como una propiedad del
padre o en definitiva del grupo y carentes por lo tanto, de los derechos inherentes a la
persona individual. Se puede decir que fue la civilizacion romana, la que establecio el

origen de la tutela.

En el derecho romano, en un principio se conocieron dos instituciones: la tutela y la
curatela, ambas se referian a la asistencia y proteccion; pero se diferenciaban en que
segun los romanos, la tutela implicaba el cuidado de la persona y la curatela el cuidado
de los bienes, el cual correspondia conforme al desarrollo de la institucion. La tutela
abarcaba a la persona y a los bienes, mientras que la curatela solo se referia al
cuidado de bienes, asi los menores de edad, se encontraban bajo la tutela hasta los

catorce anos, pero pasados de esa edad se encontraban bajo curatela.

En la Roma primitiva, entre las tribus germanicas, la tutela fue una institucién parecida
a la patria potestad, que se establecié en beneficio del heredero varén. El principal
objetivo fue el de salvaguardar el patrimonio, e impedir que el incapaz pudiera por su
impericia, dilapidar los bienes que habia recibido por herencia de los padres, y los
cuales, era necesario conservar para la familia. Esta concepcion fue borrada entre lo
romanos, y dio lugar a la idea moderna de que en la tutela, el fin primordial es la

proteccion del hijo.



Por lo tanto, la tutela ya no solo salvaguardaba el patrimonio del menor o incapaz, sino

que ademas, le daba formacion y educacion.

La tutela es el poder conferido por el derecho civil, sobre una persona para protegerla
cuando, por su edad, o por su sexo, no esta en condiciones de defenderse por si
misma. Se distingue de la patria potestad en cuanto a que la persona sometida a la
tutela continua siendo sui iuris (libre), y porque el tutor no tiene el derecho de corregir ni

autoridad sobre la persona del pupillus o pupila (pupilo o pupila).

La formalidad de la tutela ocurre, cuando la persona no ha llegado a la pubertad se

encuentra fuera de la patria potestad por fallecimiento del padre o por emancipacion.

Las clases de tutela que se conocieron en el derecho romano son:

a) Tutela Testamentaria: consistia en que el tutor era designado por testamento.

b) Tutela Legitima: aquella en que el tutor era designado por la ley, (en caso de no
existir tutor testamentario), y era dada a los parientes mas proximos de la persona
que la necesitaba, salvo que el pariente no reuniera las condiciones necesarias para

el cargo.

c) Tutela Legitima de los Patronos: es aquella que se conferia a éstos y sus hijos

sobre los libertos de ambos sexos que necesitaban de tutor.

d) Tutela Legitima de los Ascendientes: es en la que el emancipado era designado

tutor de su hijo, hija, nietos, etc.

e) Tutela Fiduciaria: consistia en que si un descendiente emancipado tutor de su hijo,
hija o nietos, moria y quedaban hijos varones, éstos desempefaban el cargo de

tutor fiduciario de sus hermanos u otros.



f) Tutela Dativa (dada): aquella donde el magistrado designa el tutor a falta de tutor
testamentario y legitimo, tomando para el efecto en cuenta de la moralidad y fortuna
del tutor designado, la que podia hacerse a peticion de los interesados, o del mismo

impuber.

El objeto de la tutela, era ocupar la fortuna del pupilo o pupila, y no su guarda ni su
educacion; el tutor estaba situado como tal, para completar la personalidad juridica del
impuber, y administrar el conjunto de su patrimonio. Por estas causas el tutor recibia
los bienes del pupilo por inventario, y declaracion de devolver las cosas al pupilo al

concluir la tutela.

En cuanto a la curatela, es una institucion de derecho civil, que consiste en el cuidado,
solicitud y administracion de una persona, o de una cosa con la finalidad de custodiar, o
proteger los bienes o patrimonios necesitados de administracion y vigilancia. Tiene
como objetivo principal, la proteccion de las personas incapacitadas por razones de

accidentes.

Las clases de curatela son:

a) Por demencia, se da en aquellos casos de personas furiosus (loco furioso, privado
de juicio), incapacitadas para obrar absolutamente, y no aplicable a los mente

captus (personas privadas de razodn, falta de inteligencia o débiles mentales).

b) La del prodigus (prédigo), impuesta a aquellas personas que disipan sus bienes y
patrimonio provenientes de la sucesion de su padre, o su abuelo paterno; segun
determinara la Lex Xll Tablorum. Esta curatela fue ampliada para proteger al

prédigo en contra de sus arrebatos pasionales.



c) Del sordomudo, que sigue la misma forma de los dementes.

d) La del Nasciturus (ser humano concebido, mientras permanece en el claustro
materno), tiene la finalidad de tutelar los intereses del concebido hasta su

nacimiento.

e) La del impuber, cuando el tutor sostenga juicio contra del pupilo, el tutor ha
presentado excusa temporal, y cuando el tutor se encuentra incapacitado a resolver

la causa del pupilo.

1.2. Latutela a través de la historia en el viejo mundo

1.2.1 En el derecho francés:

La tutela segun Planiol, es un mecanismo de tres ruedas: el consejo de familia, en
quien reside la potencia tutelar; el tutor que obra y el protutor que vigila a aquel y le

reemplaza en caso necesario.

Efectivamente, la tutela en Francia se caracterizé por las siguientes notas:

a. La mision del tutor, era ejercer con la vigilancia e inspeccion de diferentes
autoridades, que en conjunto, se designan a veces con el nombre de alta tutela.
Estas autoridades son: Consejo de familia, compuesto de parientes afines o
amigos, encargado de deliberar sobre las cuestiones mas importantes que
interesan al menor, y de autorizar al tutor para realizar los actos mas graves
entre los concernientes a su patrimonio y su persona. Tribunal civil, que aprueba
las decisiones del consejo de familia cuando se trata de actos especialmente
importantes. Y protutor, que es una especie de tutor adjunto, encargado de

vigilar su gestién y a veces de substituirlo.



Como garantia de su buena administracién, la ley impone al tutor una hipoteca legal

sobre sus bienes inmuebles.

La tutela no se da sélo a falta de la patria potestad, sino que algunas veces coexiste
con la misma, Esto ocurre cuando muere el padre o la madre. El sobreviviente,
continua investido de la patria potestad, pero no la ejerce mas que respecto a la
persona del hijo. En lo relacionado a los bienes, se organiza una tutela, la que es

concedida siempre al padre o madre superviviente.

Los padres son los tutores legitimos, y éstos pueden designar un tutor testamentario, a
falta de esta designacion, la ley llama a la tutoria a uno de los ascendientes, a falta de
tutor legitimo o testamentario, el consejo de familia lo nombra, entonces se dice que

hay tutela dativa.

El tratadista Ambrosio Colin y H. Capitant da las diferencias que existieron entre la

tutela romana y la francesa, y son las siguientes:

a) “En el derecho romano, no existié un érgano de alta tutela encargado de vigilar e

inspeccionar al tutor, mientras que en el derecho francés existi6 el protutor.

b) La tutela se constituia en Roma cuando el hijo se convertia en sui juris ( de derecho
suyo), o sea que quedaba fuera de la patria potestad por la muerte del padre, y de
sus ascendientes paternos, o por la emancipacién; en cambio en el derecho
francés se daba la tutela, aun en el caso de que fuera la madre quien ejercia la
patria potestad, lo que significa que la madre ejercia la patria potestad unicamente
sobre la persona del menor, pero se le nombraba también tutora para la
administracion del patrimonio del menor, es decir podian existir las dos instituciones

simultaneamente.”

Colin Ambrosio y H. Capitant. Curso elemental civil. Pag. 97.
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1.2.2. En el derecho espaiol:

Existieron dos sistemas de tutela principales que son: uno seguido por el Fuero Juzgo,
Fuero Municipal, Fuero Viejo y Fuero Real, basados en el derecho germanico. El Fuero
Juzgo se ocupaba de la guarda de los huérfanos y eran encomendados, si el padre

habia muerto, a la madre.

Si ésta quisiera casarse y alguno de los hijos tuviera de 20 a 30 afios, la guarda de sus
hermanos junto con sus bienes pasaban a éste y si no hubiere un hermano que se

hiciera cargo de los menores, éstos pasaban a la guarda del tio o del hijo del tio.

En el fuero Viejo, se regulaba la guarda de los menores de 16 anos, confiandoles su
persona y bienes a sus mas proximos parientes, a quienes se enviaban los ultimos en

arrendamiento en determinadas condiciones y se prohibia su enajenacion.

En el fuero Municipal se regulaba también la tutela; el fuero de Salamanca disponia
que aun en vida de los padres, pudiera ejercerse la tutela cuando éstos eran
negligentes, de malas costumbres, y peligrasen la persona o bienes de los hijos,

entonces los parientes se ocupaban de su custodia.

Aqui los menores estaban bajo tutela hasta los 12 afos, En este sistema no se da la

tutela testamentaria.

Y el otro sistema era el seguido por las leyes de las partidas, inspirado en el derecho
romano, en el cual se protegia a los huérfanos menores de 14 afios si eran nifios, y de
12 si eran nifas. La curatela era desempenada por guardadores para los mayores de
14 afios y menores de 25 afios normales; y aun a los mayores siendo locos o

desmemoriados.



El menor edad, y la incapacidad estaban pues amparados por estas dos instituciones

preventivas; tutela y curatela.

1.3. La tutela en el derecho civil guatemalteco:

En la legislacion civil nacié en el afio de 1877, con la promulgacion del Codigo Civil, en
la época del General Justo Rufino Barrios, y es aqui, donde en el Titulo X, aparecio la
institucion de la tutela, como un cargo publico, a cuyo desempefio estaban llamados

todos los ciudadanos. Se establecieron cuatro clases de tutela que son:

e Natural;
e Testamentaria;
e Legitima.;y

e Judicial.

Al referirse a la tutela natural decia que él padre era el administrador de los bienes de
los hijos menores, fueren éstos legitimos, legitimados, ilegitimos, reconocidos o

adoptados. A la muerte del padre, la tutela correspondia a la madre.

A la muerte del padre, la tutela correspondia a la madre. El padre podia nombrar a la
madre sobreviviente como tutora; uno o mas consejeros con quienes debia consultar
los actos relativos a la tutela. EI nombramiento de los consejeros se podia verificar de

los siguientes modos:

a) Por acto de ultima voluntad;
b) Por una declaracién hecha ante juez de primera instancia acompafado de un
escribano; y

c) Por escritura publica.



Si la madre deseaba contraer nuevas nupcias, y se encontraba ejerciendo la tutela,
debia consultar al juez de primera instancia para que decidiera si podia continuar
ejerciéndola o no. Si se casaba sin autorizacién para continuar con la tutela, junto con
el marido eran responsables solidarios de las consecuencias. Y cuando el juez
determinaba que la tutela continuara en la madre, daba necesariamente a la misma por
contutor a su nuevo marido, quien era responsable con su mujer de la administracion

posterior al matrimonio.

La tutela legitima y la testamentaria, se encontraban reguladas casi iguales, a la forma

en que lo estan en el cddigo vigente.

En cuanto a la tutela judicial, aqui si hay diferencia ya que ésta se establecia cuando el
menor de edad, no habia cumplido una edad relativa para contraer ciertas obligaciones

para el varén 14 afnos y para la mujer doce afios.

Cuando estos ultimos cumplian la mayoria de edad ellos mismos solicitaban ante el

juez que se cambiara el cargo de tutor a favor de ellos mismos.

Sin embargo a las personas que podian excusarse eran: El Presidente de la Repubilica,
Secretarios de Estado, Magistrados, Jefes Politicos, Fiscales, Jueces de Primera
Instancia y de Paz, ademas de los contemplados actualmente segun el Articulo 317 del

Cadigo Civil el cual indica: “ Pueden excusarse de la tutela y protutela:

1°. Los que tengan a su cargo otra tutela o protutela;

2°. Los mayores de sesenta afios;

3°. Los que tengan bajo su patria potestad tres o mas hijos;

4°. Las mujeres;

5°. Los que por sus limitados recursos no pueden atender el cargo sin
menoscabo de su subsistencia;

6°. Los que padezcan enfermedad habitual que les impida cumplir los

deberes de su cargo; y



7°. Los que tengan que ausentarse de la republica por mas de un afio.”

Los inhabiles eran: los menores los cuales eran privados de administrar sus bienes; las
mujeres excepto la madre y ascendientes, y aquellos que tenian con el menor un pleito

que comprometia la posicion social del menor, su fortuna o una parte de sus bienes.

En este cddigo también se regulo lo referente a: formalidades que preceden al ejercicio
de la tutela, administracion de la misma, rendicion de cuentas y disposiciones

generales sobre la tutela. Y dentro del ultimo punto citado se incluye al tutor especifico.

Como se puede evidenciar, la tutela sélo se referia a los menores de edad, ya que a la
persona que cuidaba a un incapacitado y administraba sus bienes, se le llamaba
guardador. EI mismo nombre se le daba al encargado de administrar los bienes de un

ausente (como actualmente se le llama).

Durante el gobierno de José Maria Orellana en 1926, se promulgé el Decreto No. 921,
que contenia las reformas al Cddigo Civil anterior, o sea el Decreto 176 antes
comentado, que entré en vigencia el 15 de septiembre de 1926. Estas reformas se
referian unicamente al libro primero, o sea a las personas, y los cuatro libros restantes

quedaron igual que el cddigo anterior.

Dentro de la institucion desaparece la tutela natural y aparece un nuevo érgano tutelar
llamado consejo de tutela, el cual estaba integrado por no menos de tres, ni mas de
cinco personas, no importaba si eran o no parientes del menor o incapaz. Este consejo
era nombrado por testamento pero si no se nombraba en esa forma se integraba con
tres miembros nombrados por el juez de primera instancia departamental, y escogidos
entre los familiares mas proximos del incapaz. Si no hubiera familia se integraba con

personas de notoria honradez.

Estaban obligados a comunicar al juez, cuando se necesitaba nombrar a un tutor para

un incapaz, los cuales podrian ser: el albacea, el tutor testamentario y los parientes del



menor o incapaz, dentro del cuatro grado de consaguinidad por el incumplimiento de

lo anterior se daba lugar a multa de Q. 5.00 a Q. 25.00.

Una vez nombrados los miembros del consejo de tutela, el juez convocaba sefialando
dia y hora para que concurrieran al tribunal, con el objeto de constituirse y entrar al
ejercicio de sus funciones, y en el acto les instruia acerca de sus deberes y facultades.
El consejo realizaba sus sesiones ante el juez de primera instancia y cuando se trataba
de enajenacion de bienes inmuebles se insertaba en la escritura respectiva, la

resolucién que aprobaba la venta o enajenacion.

Contra las decisiones del consejo se podia acudir a juez de primera instancia y

tramitarlo por la via de los incidentes.

Correspondia al presidente del consejo y al vocal electo las siguientes atribuciones:

a) Convocar al consejo cuando lo creyera conveniente o a solicitud del tutor o protutor;

b) Cuidar porque los acuerdos tomados en cada sesidn asi como las opiniones de los

concurrentes se hicieran constar en acta; y

c) Cuidar porque se ejecutaran las resoluciones adoptadas y representar al Consejo

cuando fuera procedente.

El tutor no formaba parte del consejo pero debia acudir a él cuando fuera citado y
podia intervenir en la deliberacion, sin tener voto. Si no acudia a una citacion era

multado.
Al terminar la tutela, se disolvia el consejo y se enviaba al tribunal el libro de actas de

sus sesiones y ademas los documentos que tuvieran en su poder, para que fueran

archivados.
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Los miembros del consejo eran responsables de los dafios que por su malicia o

negligencia, lo cual provocaba sufrimiento al pupilo.

En este cddigo, se contemplaron tres clases de tutela que son: testamentaria, legitima
y dativa. Y como érganos tutelares: el tutor, el protutor, el consejo de tutela y la
autoridad judicial. En cuanto a las demas disposiciones referentes al ejercicio de la

tutela, éstas no han sufrido grandes cambios por lo que no las menciono.

En el Cadigo Civil de 1926, aparece un organo tutelar nuevo como lo es el consejo de
tutela, este se asemeja al consejo de familia, el cual varié nuestro sistema tutelar y lo

convirtié en familiar; en vez de mixto como lo fue anteriormente.

En este cddigo, no aparecen contempladas las diligencias de utilidad y necesidad que
actualmente son necesarias para vender, gravar o enajenar inmuebles, propiedad de
los incapaces y para realizar otros actos por parte del tutor. Durante la vigencia de este
cbdigo, estas diligencias no se seguian sino que dichos actos eran autorizados por el

consejo de tutela.

Como innovacion en esta época desaparecieron los guardadores, que anteriormente se
nombraban para representar a los incapaces, y se incluyen éstos dentro de las

personas protegidas por medio de la tutela.

Con respecto al Cédigo Civil de 1933, se encuentran las siguientes novedades:

a) Que a la tutela dativa, se le da el nombre de tutela judicial,
b) El sistema familiar de la tutela desaparece, y surge un sistema mixto; y
c) Al referirse este codigo a personas mayores de edad, pero incapaces, exige que

éstas sean declaradas interdictas, o que no se hacia en los cédigos anteriores.

Actualmente el Codigo Civil, Decreto Ley numero 106, el cual entro en vigencia el

primero de julio de 1964, introduce una figura no conocida por los cédigos anteriores
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dentro de la institucidn tutelar, la cual no fue contemplada, siendo esta la tutela legal;
es decir, la que ejercen los representantes legales de los establecimientos de
asistencia social, que acogen a menores o0 incapacitados, y que tiene como

caracteristica especial que no necesita discernimiento del cargo.
Dentro de la estructura del Codigo Civil se encuentra regulado en el titulo segundo con

el acapite de la familia, lo relativo a la patria potestad en el Articulo 252 al 277 y en lo

referente a la tutela Articulo 293 al 351.
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CAPITULO II

2. De las personas

2.1 Concepto:

Es el ente capaz de ser titular de derechos, y puede contraer obligaciones en las

relaciones juridicas, o en ciertos aspectos de su actividad individualmente considerada.

La generalidad de los autores que se refieren a la etimologia de la palabra persona,
coinciden en afirmar que la persona es: “un sustantivo derivado del verbo latino
persono (de per y sono, as are), o sono, as, are (sonar) y el prefijo per. La palabra
persona, segun este origen etimolégico designaba la mascara que los actores
utilizaban para caracterizarse y dar mas volumen a la voz en los lugares altos de

adecuada acustica en que representaban.”?

Existen una gama de conceptos sobre persona, en donde los civilistas aun discuten
sobre el sentido juridico del mismo, de lo anterior, se indica que la persona es al nacer
un ente que puede ser titular de derechos y alcanzar la capacidad de ejercicio, con

ella puede contraer obligaciones, las cuales seran consideradas individualmente.

2.2. Clases de personas:

En el derecho moderno existen dos clases de personas en sentido juridico: las llamadas
personas naturales, fisicas o individuales, que son las personas humanas; y las llamadas
personas juridicas y también morales o colectivas, que se integran como organizaciones

o colectividades con el objeto de alcanzar fines permanentes de los hombres.

Brafias Alfonso. Manual de derecho civil. Pag. 24.
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Generalidades de la persona:

La persona es conocida con las siguientes denominaciones:

e Persona Individual.
e Persona Natural.
e Persona Fisica.

e Persona Juridica.

2.2.1. Persona abstracta o juridica:

Ente que no siendo el hombre o persona natural, es susceptible de adquirir derechos y
de contraer obligaciones, con la caracteristica que se integra por un grupo social con

cierta coherencia y finalidad, con estatuto juridico particular.

2.2.2. Persona individual o natural:

El hombre cual sujeto del derecho, con capacidad para adquirir y ejercer derechos, para

contraer y cumplir obligaciones, para responder de sus actos dafiosos o delictivos.

En cuanto a derecho comparado, en el Codigo Civil de la Republica de El Salvador en el
Articulo 52 del Libro Primero indica: “Las personas son naturales o juridicas. Son
personas naturales todos los individuos de la especie humana, cualquiera que sea su
edad, sexo, estirpe o condicidon. Son personas juridicas las personas ficticias capaces de
ejercer derechos y contraer obligaciones y ser representadas judicial o

extrajudicialmente.”

Y en el titulo Il del Cédigo Civil de la Republica de El Salvador, Articulo 72 con el
epigrafe: Del principio de la existencia de las personas el cual indica: La existencia legal

de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse completamente de su madre. La
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criatura que muere en el vientre materno, o que perece antes de estar completamente
separada de su madre, o que no haya sobrevivido a la separacion un momento siquiera,

se reputara no haber existido jamas.

2.3 Capacidad de las personas:

Definicion de capacidad: Es la aptitud de una persona para ser sujeto de derechos y
deberes. La capacidad se encuentra entre los atributos de la Persona Juridica Individual
la de la definicion anterior podemos concluir que la capacidad es una aptitud para ser

titular de facultades y deberes.

2.3.1 Capacidad de goce:

Se entiende como la aptitud que toda persona posee para ser titular como sujeto activo
o pasivo, de derechos u obligaciones. Para Coviello dice: “La capacidad de goce consiste
en la capacidad de ser sujeto de derechos y obligaciones, de la cual estan dotados todos

los hombres (los seres humanos, las personas fisicas).”

La capacidad de goce, es una facultad que las normas juridicas civiles reconocen a la
persona juridica individual para poder adquirir deberes y derechos, reconocidos por la

legislacion guatemalteca.

Para poder darle realidad a la capacidad de goce, su ejercicio corresponde a quien le

representa, de ahi es que conocemos los siguientes tipos de representacion:
a. Representacion legal:
La que determina la ley para los menores de edad, en que el ejercicio de la patria

potestad, corresponde a los padres de los menores de edad. Se encuentra regulado en

el Articulo 252 del Codigo Civil el cual establece: La patria potestad se ejerce sobre los

Cfr.Coviello, Nicolas. Doctrina general del derecho civil. Pag.159.
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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 otro caso. Los
hijos mayores de edad permaneceran bajo la patria potestad solamente que hayan sido

declarados en estado de interdiccion.

b. Representacion judicial:

Es la representacion que otorgan los tribunales del ramo civil en los casos de tutela, en
caso de limitacion de los padres para ejercer la patria potestad de los menores de edad,
o bien por interdiccion judicial. Se encuentra regulado en el Articulo 252 y 293 del
Cadigo Civil.

c. Representacién testamentaria:

Es la dispuesta por una persona con plena capacidad de goce y de ejercicio, en cuanto

al cumplimiento de los actos de ultima voluntad para después de su muerte.

2.3.2 Capacidad de ejercicio:

Se le llama capacidad de obrar o de hecho y se refiere a la capacidad de toda persona
para ejercitar derechos, capacidad de adquirir y ejercitar por si los derechos y asumir por

si obligaciones.

La capacidad de derecho y de ejercicio es adquirida de forma diferente. En lo que se
refiere a la capacidad de Derecho que puede ser ejercida por si o por representante
legal, se adquiere desde el mismo momento de la concepcion. Mientras que la capacidad
de ejercicio que solo puede ser ejercida por si, se adquiere al cumplir la mayoria de
edad, que en Guatemala es a los 18 afos, tal como lo sefala el Articulo 8 del Cddigo
Civil.
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A la capacidad de ejercicio también se le ha denominado capacidad plena, ya que la
persona puede ser titular de derechos y deberes, pudiendo ejercitarlos de forma directa,

ya que en ella concurren ambas capacidades.

El jurista Rojina Villegas dice que la capacidad de ejercicio” supone la posibilidad juridica
en el sujeto de hacer valer directamente sus derechos, de celebrar en nombre propio
actos juridicos, de contraer y cumplir sus obligaciones y de ejercitar las acciones

conducentes ante los tribunales”.*

En el Cédigo de Derecho Internacional Privado en el Articulo 27 establece: “La
capacidad de las personas individuales se rige por su ley personal, salvo las restricciones
establecidas para su ejercicio por este Cddigo o por el derecho local.” Es decir, que la

ley personal en el caso de Guatemala es el Codigo Civil Decreto 106.

2.4 Incapacidad:

Se refiere a la carencia de aptitud legal para poder ejercer derechos y contraer
obligaciones por si, declarada por juez competente, y qué de forma relativa o de forma
absoluta prohibe o impide ejercer derechos, contraer obligaciones e intervenir en

negocios juridicos.

Debemos aclarar que es diferente a lo relacionado al concepto de discapacidad cuya
definicion esta regulada en el Articulo 3 de la Ley de Atencién a las Personas con
Discapacidad Decreto 135-96 el cual indica: “cualquier deficiencia fisica, mental o
sensorial congénita o adquirida, que limite substancialmente una o mas de las

actividades consideradas normales para una persona.”

Villegas, Rojina. Derecho mexicano. Pag.135
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Y la ley sustantiva en el Articulo 9 menciona en relacién a la incapacidad que los

mayores de edad que adolecen de enfermedad mental, que les prive de discernimiento,

deben ser declarados en estado de interdiccion.

De lo anterior expuesto, surge la siguiente clasificacion:

a)

Natural: impotencia para regir la propia persona en los negocios juridicos, por causa
del escaso desarrollo mental, perturbacion del discernimiento o en virtud de

determinadas enfermedades.

De hecho: imposibilidad o prohibicion de ejercitar los derechos que se tienen.

Equivale a la incapacidad de ejercicio.

De derecho: ineptitud legal para el goce de uno o mas derechos, pero que no puede
extenderse a la totalidad de los mismos por haber desaparecido la muerte civil de las

legislaciones.

Absoluta: configura la ineptitud total para los actos juridicos.

Relativa: la que se limita a determinados actos, por dejar en libertad para realizar los
restantes negocios juridicos. La que se puede subsanar con la asistencia,
autorizacion o concurso de un representante legal. Entre esos restantes negocios
juridicos tenemos: Cuando una persona adolescente de 14 afos de edad o mas se le
reconoce la capacidad para contratar su trabajo, para recaudar su salario y como
consecuencia para ejercer personalmente todas las acciones que en beneficio de sus

intereses esto se da en materia laboral.

En cuanto a la definicidn de nifiez o adolescencia se cita la Ley de Proteccién Integral de

la Nifez y Adolescencia en su Articulo 2 el cual preceptua: Para los efectos de esta ley

se considera nifo o nifa a toda persona desde su concepcion hasta que cumple 13 afos

de edad, y adolescente a toda aquella desde los 13 hasta que cumple 18 afnos de edad.
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2.5 Interdiccion:

Es la declaratoria hecha por juez competente, sobre la incapacidad absoluta de una
persona mayor de edad, motivada por enfermedad mental, abuso de bebidas alcohdlicas
o estupefacientes, sordomudez congénita y grave, ceguera congénita o adquirida
durante la infancia, que limita la voluntad de obrar o de ejercicio para realizar actos de la

vida civil o privada.

La regulacion legal de la incapacidad se encuentra en el Articulo 9 del Cdodigo Civil el
cual indica: “Los mayores de edad que adolecen de enfermedad mental que los prive de
discernimiento, deben ser declarados en estado de interdiccion. Puede asimismo ser
declarados en estado de interdiccion, las personas que por abuso de bebidas alcohdlicas
o de estupefacientes, se exponen ellas mismas o exponen a sus familias a graves
perjuicios econémicos. La declaratoria de interdiccién produce, desde la fecha en que
sea establecida en sentencia firme, incapacidad absoluta de la persona para el ejercicio
de sus derechos; pero los actos anteriores a tal declaratoria puede ser anulados si se

probare que la incapacidad existia notoriamente en la época en que se verificaron.”

No debemos confundir la definicion de incapacidad con discapacidad, la cual esta
regulada en el Articulo 3 de la Ley de Atencién a las Personas con Discapacidad lo cual
es: “cualquier deficiencia fisica, mental o sensorial congénita o adquirida que limita
substancialmente una o mas de las actividades consideradas normales para una

persona.”
La Ley de Atencidon a las Personas con Discapacidad contempla que la familia de la

persona con disparidad promovera y ejercera los derechos y obligaciones de la misma,

cuando por su limitacién fisica 0 mental no pueda ejercerlas.
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Asimismo, indica que la obligacion primordial o fundamental es el desarrollo de la
persona con discapacidad correspondiendo a los padres de familia, tutores o personas
encargadas, quienes tienen obligaciones en comun.

De las obligaciones podemos mencionar:

a) Elevar el nivel de vida y de atencion a las personas con discapacidad; y
b) Mejorar el acceso de las personas con discapacidad a los servicios publicos

esenciales en todo el pais.

Las personas con discapacidad tendran derecho de vivir con su familia y podran contar
con la proteccion del Estado de Guatemala, y aquellas personas con discapacidad que
no cuenten con un hogar, el Estado debera fomentar la creacién de hogares especiales

para su cuidado y manutencion.

La pregunta es, ¢ElI Estado ha cumplido con fomentar la creacion de estos hogares

especiales segun la figura juridica de la tutela legal?

Aun mas terrible o no decir espeluznante es que la administracion publica, entiéndase
entidades centralizadas, descentralizadas o desconcentradas y autbnomas no cumplen
con lo regulado en esta ley en donde estos entes administrativos del Estado deben
garantizar que la informacion correspondiente a la discapacidad, dirigida al publico sea
accesible a todas las personas. Ni siquiera han impulsado programas informativos de
transmision por los canales de television, e inclusive no hay apoyo para intérpretes en
lenguaje o comunicacion de sordo mudos 0 mensajes escritos en las pantallas de
television, para garantizar a las personas con deficiencia auditivas el ejercicio de sus

derechos de informarse.

Su regulacion legal se encuentra en los Articulos 9 al 14 del Cédigo Civil Decreto 106; y
Articulos 406 al 410 del Codigo Procesal Civil y Mercantil Decreto 107.
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En el Articulo 9 parrafo segundo regula lo siguiente: La declaratoria de interdiccion
produce, desde la fecha en que se establecida en sentencia firme, incapacidad absoluta
de la persona para el ejercicio de sus derechos; pero los actos anteriores a tal
declaratoria pueden ser anulados si se probase que la incapacidad existia notoriamente

en la época en que se verificaron.

En el Codigo Procesal Civil y Mercantil en el Articulo 406 indica: “La declaratoria de
interdiccion procede por enfermedad mental, congénita o adquirida, siempre que a juicio
de expertos sea crénica o incurable, aunque en tal caso puede tener remisiones mas o
menos completas. También procede por abuso de bebidas alcohdlicas o de
estupefacientes, si la persona se expone ella misma o expone a su familia, a graves

perjuicios economicos”.

En cuanto a las garantias constitucionales que contempla la Constitucién Politica de la

Republica de Guatemala, siendo estas:

a) El Amparo
b) Exhibicion Personal o Habeas Corpus

c) De Inconstitucionalidad de la leyes

En el amparo existe una norma importante en cuanto al tema de de el menor de edad y
el incapacitado el cual se encuentra en la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad Decreto numero 1-86, Articulo 26 el cual indica: La persona
notoriamente pobre o ignorante, el menor y el incapacitado, que no pudieren actuar con
auxilio profesional, podran comparecer ante los tribunales en solicitud verbal de amparo,
en cuyo caso se procedera a levantar acta acerca de los agravios denunciados, de la
que de inmediato se remitira copia al Procurador de los Derechos Humanos para que

aconseje 0, en su caso patrocine al interesado...

El amparo es una proteccion de la persona contra aquellas violaciones, restricciones y

amenazas de sus derechos reconocidos en la Constitucién Politica de la Republica de
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Guatemala como todas aquellas leyes que garanticen derechos. El cual no tiene ambito
de aplicacion. La anterior norma juridica garantiza el derecho del menor de edad y del
incapacitado lo cual se evidencia la aplicacion del principio de tutelaridad, no dejandolos
vulnerables. En cuanto al derecho publico, como una rama de ésta el derecho penal
guatemalteco ha regulado ciertas causas que eximen de responsabilidad penal a las

siguientes personas:

a) El menor de edad,

b) Quien en el momento de la accion o omision, no posea, a causa de enfermedad
mental, de desarrollo psiquico incompleto o retardo o de trastorno mental transitorio,
la capacidad de comprender, el caracter ilicito del hecho o de determinarse de
acuerdo con esa comprension, salvo que el trastorno mental transitorio, haya sido
buscado de propdsito por el agente. Segun el Articulo 23 del Cédigo penal Decreto

numero 17-73.

En el libro tercero del Codigo Penal Decreto 17-73, del Congreso de la Republica de
Guatemala, en el acapite de las faltas en el Articulo 481 regula: “Sera sancionado con
arresto de veinte a sesenta dias: 1.Quien causare a otro lesiones que le produzcan
enfermedad o incapacidad para el trabajo por diez dias 0 menos. 2. Quien, encontrado
abandonado o perdido a un menor de doce afios, no lo presentare a su familia o a la

autoridad, o dejare de llevarlo a lugar seguro”.

Quien no cumpliere con lo establecido en el numeral dos, sera sancionado con pena de
arresto, siendo el bien juridico tutelado protegido por la ley el de las faltas contra las

personas.

En el Articulo 483 del mismo cuerpo legal antes indicado en el numeral sexto regula:
“El padre o encargado de la guarda o custodia de un menor, que se excediere en su
correccion, siempre que no le cause lesion.” Quien su conducta encuadre con el tipo

penal sera sancionado con pena de arresto de quince a cuarenta dias.
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CAPITULO Il

3. La tutela en la doctrina actual en el derecho civil

3.1 Conceptos basicos:

Existen conceptos abundantes de tutela, como de autores, tratadistas y jurisconsultos
que han referido a la misma, sin embargo, todos ellos coinciden en que la tutela es la
institucion que da proteccion a los menores de edad y a los incapaces. Y reforzar lo

anterior se dan los siguientes conceptos:

El Diccionario de Derecho Usual de Cabanellas indica:

“La tutela es la autoridad que, en defecto de la paterna o materna, se confiere para
cuidar de la persona y los bienes de aquel que por minoridad de edad, o por otra

causa, no tiene completa capacidad civil”.°

El autor Rafael de Pina, mexicano, nos dice que la tutela es:

‘Una institucion supletoria de la patria potestad mediante la cual se provee a la
representacion, a la proteccion, a la asistencia y al complemento de los que no son
suficientes para gobernar su persona y derechos por si mismo, para regir en fin su

actividad juridica”.’

Diego Espin Canovas dice:

“La tutela es la guarda de las personas y bienes o solamente de los bienes de los que

no estando bajo la patria potestad son incapaces de gobernarse a si mismos”. ’

Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual .Pag.314.
De Pina, Rafael. Elementos de derecho civil mexicano. Pag.385.
Espin Canovas, Diego. Manual de derecho civil. Pag.476.
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Federico Puig Peina sefala lo siguiente:

“Tutela es aquella Institucion juridica que tiene por objeto la proteccion y cuidado de la
persona o patrimonio de los que por su incapacidad legal estan imposibilitados de

gobernarse a si mismos”.®

De los anteriores conceptos puedo decir que la tutela es una institucion juridica,
porque contempla un conjunto de normas y preceptos legales debidamente enlazados,
que llevan el fin primordial de asistencia social a los juridicamente incapaces, y a la

proteccion de su patrimonio, si lo tuvieren.

En segundo lugar, la tutela es confiada a una persona juridica individual como lo es el
caso de la tutela legal, que el Estado por medio de los propietarios y directores de los
establecimientos de asistencia, ya sean de orden privado o estatal, reciben a su

cuidado al menor o incapaz.

Y en tercer lugar la proteccion y el cuidado de la persona o patrimonio, ha de referirse
siempre a un incapaz legal carente de patria potestad, ya que la tutela protege, dirige y
representa a un menor de edad, o bien a un mayor de edad declarado incapaz
legalmente, siempre y cuando sobre ambos no exista la patria potestad. De lo
anterior, segun el Codigo Civil vigente, en su Articulo ocho parrafo segundo dice: “Son

mayores de edad los que han cumplido diez y ocho afios”. °

Entonces, todo aquel que no tenga dieciocho afos es menor de edad, y si no tiene
padres que lo representen, es necesario nombrarle un tutor; igual caso se da con los
mayores de edad, pero que son incapaces para actuar en la vida juridica, pues a ellos

también ha de nombrarseles un tutor.

Puig Pefia, Federico. Tratado de derecho civil. Pag. 403.
Cadigo Civil. Decreto Ley nimero 106.

© o
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Para lo anterior, la Procuraduria General de la Nacion, o cualquier persona capaz, debe
hacer la denuncia del hecho ante |la autoridad competente, para que se nombre, en el
primer caso, a un tutor que represente al menor y administre sus bienes, y en el
segundo caso, para que hecho el estudio correspondiente del mismo, se haga la
declaracién de interdiccion civil, y se le nombre al incapaz un tutor, quien al igual que el

anterior, asuma la presentacién del incapaz y la administracion de los bienes.

De lo anterior expuesto, la tutela se establece unicamente a falta de patria potestad, y
es porque asi lo prescribe el Articulo 293 del Codigo Civil, que textualmente dice:” El
menor de edad no se halle bajo la patria potestad quedara sujeto a tutela, para el
cuidado de su persona y sus bienes. También quedara sujeto a tutela, aunque fuere
mayor de edad, el que hubiere sido declarado en estado de interdiccion si no tuviere

padres”.

Y para concluir con lo referente al concepto de tutela, me permito exponer un concepto
que considero se adapta a lo prescrito por la legislacion civil, y que es el siguiente:
tutela, es la Institucion juridica mediante la cual se provee de representante legal y
administrador de sus bienes a todas aquellas personas que son incapaces
juridicamente para valerse por si mismas, ya sea por razéon de su edad o por
declaratoria de interdiccion, siempre y cuando estas personas no se encuentren bajo la

patria potestad.
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3.2 Tipos de tutela

A continuacion cuadro sindptico para compresion del estudio juridico de la tutela:
( Por la forma de discernirse: Testamentaria

Legitima y

Dativa.

Por los que no necesitan discernimiento: { Legal

Clasificacion Por la forma de ejercerla: de hechoy
de la tutela General y
en general de derecho
Especial
Por los érganos que la integran: Plena y
Restringida

1) Por la forma discernirse
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a. Tutela testamentaria:

“Es la discernida de acuerdo con el nombramiento que el padre o madre hacen en su
testamento, y que puede recaer sobre cualquier persona con capacidad de obrar y que

no esté excluido por la ley”."

Dicho de otra manera, es el derecho individual que le asiste a los padres de elegir a un
tutor para sus hijos entre sus parientes o amigos, facultad que solo tiene el padre que
muere de ultimo, y se llama testamentaria porque no se da sino a la muerte de los

padres y porque el nombramiento esta contenido en el testamento.

De lo anterior se colige que el primero de los padres al fallecer no puede instituir tutor,
ya que légicamente el sobreviviente tiene la representacién del menor, o incapaz, y por
lo tanto no puede otorgar tutela. Es decir, que el fallecimiento de uno de los padres no
hace desaparecer la patria potestad, pues si muere la madre, el padre continua
ejerciéndola, y si es el padre el que muere, la madre tiene la tutela natural o patria

potestad.

b. Tutela legitima:

Es la que ejerce sobre un incapaz el pariente llamado por la ley, en defecto de tutor
testamentario. Prefiere a esta tutela la testamentaria por las razones que ya antes se
han indicado; por presumirse que ningun otro se interesara mas que los parientes por
la suerte del menor. Y por ser llamados directamente por la ley, al desempeio de la
tutela, tomando ésta el nombre de legitima. Tiene lugar en defecto de tutor
testamentario, y por consiguiente cuando el padre o la madre no nombraron tutor en su
testamento o murieron ab-intestado; o bien cuando muere, se incapacita, se excusa o

es removido el tutor testamentario.

10 Cabanellas, Guillermo. Ob.Cit.Pag.318.
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El hecho s6lo de que el padre o la madre hayan nombrado por tutor a una persona
extrafia a la familia, no significa una total exclusién de los parientes, como para que al
faltar el tutor testamentario éstos queden excluidos, sino que significa solamente, que
en la persona nombrada tenian mas confianza que en cualquier otra; y la presuncion de
interés y afecto de parte de los parientes, limita del mismo modo que cuando no se

nombro tutor testamentario.

c. Tutela judicial:

Es aquella discernida por designacién judicial, y no por designacién testamentaria, ni
por ministerio de la ley, con lo cual se diferencia tanto de la tutela testamentaria, como
de la tutela legitima. Constituye pues el recurso final cuando los ascendientes no
nombran un tutor a sus hijos y cuando estos menores o incapaces, carecen de
parientes cercanos en quien pueda delegarse la tutela legitima, o bien que si los haya,

pero que sean incapaces 0 se excusen con causa justa.

Seguidamente caracteristicas de esta tutela son:

a) Que es subsidiaria de la testamentaria y de la legitima, o sea que viene colocada en
un tercer puesto. Al aclarar lo anterior, a falta de tutela testamentaria, se da la
legitima, y a falta de ésta la judicial,

b) El tutor judicial es nombrado por la autoridad judicial; y

c) Puede recaer en cualquier personal, pero sé debe tener en cuenta la capacidad y

aptitud de la persona a nombrarse para desempefar el cargo.

2) Tutela Que no necesita discernimiento:

Esta es la denominada legal, contemplada en los Articulos 308 y 309 del Cdédigo Civil.
El Articulo 308 nos indica: “Los directores o superiores de los establecimientos de
asistencia social, que acojan menores o incapacitados, son tutores y representantes

legales de los mismos, desde el momento de su ingreso, y su cargo no necesita
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discernimiento”. De lo anterior se puede decir que tutor legal es el Estado, por medio
de sus instituciones benéficas, sobre los menores de edad que han sido abandonados

o no tienen padres o bien padres incapaces.

Debo indicar que el Articulo 309 del Cédigo Civil fue derogado por la ley de adopciones

Decreto 77-2007, segun Articulo 67 del mismo cuerpo legal.

3) Por la forma de ejercerla

a. Tutela de hecho:

El diccionario de derecho usual, nos dice que la tutela de hecho se da cuando “El
cuidado de un menor o incapaz y la administracién de sus bienes es hecha por quien

carece de derechos o titulo legal para tal potestad y representacion”."

La persona que ejerce la tutela, de hecho asume las responsabilidades de un tutor
legal, tiene las mismas funciones, y se encuentra obligado a administrar los bienes del
pupilo con diligencia de buen padre de familia, y debe responder de los perjuicios y

dafios que origine como consecuencia de su direccién y administracion.

b. Tutela de derecho:

Es todo lo contrario de la anterior, es decir es el que cuida a un menor o incapaz y
realiza la administracion de sus bienes, pero lo hace con base en un titulo legal,
obedece a un nombramiento y discernimiento realizado por una autoridad judicial. Se

divide en general y especial o ad-hoc.

1 Cabanellas, Guillermo. Ob.Cit.Pag.316
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4) Por los 6rganos que la integran

a. Tutela plena:

Puede decirse que es la tutela normal, pues esta integrada por todos los érganos
tutelares. Los organos que integran la tutela plena son: tutor y protutor. En otras

legislaciones son: tutor, protutor y consejo de familia.

b. Tutela restringida:

En esta clase de tutela, solo se requiere la intervencion del tutor, y no la de los demas
organos tutelares, y la forma de ejercerse no es continua, pues unicamente se emplea
en casos especificos que determina la ley. En Guatemala no se aplica esta clase de

tutela, ya que la legislacion contempla la anterior o sea la tutela plena.

3.3 Casos en que procede:

Con la tutela testamentaria, se da el caso de que el testador designe a varias personas
como tutores de su o sus menores hijos o incapaces, en este caso, la tutela la ejercera
el primero de los nombrados, y sélo por muerte, incapacidad, excusa o separacion de
ésta, podra ejercerla el que le sigue en el orden de su nombramiento, y asi

sucesivamente, por presumirse que ese orden quiso el testador que se siguiera.

Desde el punto de vista del cumplimiento de las obligaciones, es preferible que el
testador designe solamente a un tutor, para el caso de deduccion de
responsabilidades, ya que es mas facil proceder en contra de una persona que en

contra de varias.
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“Con la tutela judicial, segun el tratadista Laurent, se dan los siguientes casos:

a)

b)

c)

d)

Cuando un menor queda sin padres y el ultimo muere sin designar tutor para su
hijo, ni hay ascendientes varones;

Cuando la madre sobreviviente rehusé la tutela;

Cuando el padre sobreviviente, el tutor testamentario o el ascendiente llamado a la
tutela legitima se ha excusado; y

Cuando debe reemplazarse por cualquier motivo a un tutorjudicial.”12

En Guatemala la tutela judicial es designada por la autoridad, de donde proviene el

nombre de tutela judicial y que es discernida por un juez de familia. Debemos tener

presente, en este tipo de tutela, el Articulo 300 del Cédigo Civil, ya que sabemos

perfectamente que un juez no puede cuidar a todas las personas, y estar pendiente de

quienes necesitan tutor, es por ello que el Articulo antes mencionado, sehala que el

Ministerio Publico, o cualquier persona capaz, debe denunciar a la autoridad el hecho

que da lugar a la tutela no provista.

En lo que respecta a la tutela de hecho, podemos mencionar los siguientes casos:

a)

b)

El tutor declarado incapaz por la autoridad judicial y que sigue no obstante

desempefando el cargo, hasta el nombramiento del substituto.

El tutor que sigue ejerciendo la tutela sobre su pupilo, y éste ha cumplido la mayoria

de edad, pero es loco, y aun no ha sido declarado su estado de interdiccion.

El tutor nombrado por la autoridad judicial, y que haya actuado antes de su

nombramiento y discernimiento.

12

F.Laurent. Derecho civil. Pag.588.
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Durante el desarrollo de la investigacidn, se ha indicado que la tutela de derecho es la
que cuida a un menor o incapaz, y realiza la administracion de sus bienes, pero la hace
con base en un titulo legal, realizado por autoridad judicial, y que en la actualidad se le
llama tutor especial. Segun el Articulo 306 del ordenamiento sustantivo civil dice: “Que
se nombrara tutores especificos cuando hubiera conflictos de intereses entre varios

pupilos sujetos a una misma tutela”.

También se da el tutor especial, cuando hay conflicto entre los hijos con los que ejercen
sobre los mismos la patria potestad, esto lo fundamento en el Articulo 268 del Cdodigo
Civil que reza:” Si surge conflicto de intereses entre hijos sujetos a la misma patria
potestad, o entre ellos y los padres, el juez nombrara un tutor especial”’. Sin embargo,
se debe tener presente que el nombramiento de un tutor especial se impone algunas
veces, sin que lo diga el texto legal, cuando se trata de un acto en el que se encuentran
impedidos el tutor y el protutor para representar al menor por tener los dos un interés

opuesto al suyo.

Segun la doctrina se debe nombrar tutor especial o ad-hoc, en los siguientes casos:

“1°. Cuando los intereses de ellos estén en oposicidon con los de sus padres, bajo cuyo

poder se encuentran;

2°. En el caso de que el padre o la madre perdieren la administracion de los bienes de

sus hijos;

3°. Cuando los hijos adquieren bienes cuya administracion no corresponda a sus

padres;

4°. Cuando los intereses de los menores estuvieren en oposicion con los del tutor

general;
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5°. Cuando los intereses estuvieren en oposicion con los del otro pupilo, que con ellos

se hallasen con un tutor comun;

6°. Cuando adquieran bienes con la clausula de ser administrados por persona

designada, o de no ser administrados por su tutor;

7°. Cuando tuviesen bienes fuera del lugar de la jurisdiccidon del Juez de la tutela, que

no pueden ser convenientemente administrados por el tutor;

8°. Cuando hubiere negocios, o se tratase de objetos que exijan conocimientos

especiales o una administracién distinta.”*®

Los casos comprendidos en numerales primero y cuarto, son claros en cuanto a la
oposicion de los intereses de los menores, con los de sus representantes legales, como
son padres, madres y tutor que impiden a éstos la defensa y proteccién eficaz de los

pupilos, ya que no podran actuar libremente motivados por sus intereses particulares.

En el numeral segundo refiere a que los padres perdieron la administracién de los
bienes patrimoniales de sus hijos, lo que significa que han caido en una de las causas
que enumera la ley, sobre la pérdida de la administracion de los bienes del menor y por

lo tanto representa en ellos una falta de aptitud.

Esto lo determina el Articulo 269 del Cédigo Civil que dice:” Si el que ejerce la patria
potestad disipa los bienes de los hijos, o por su mala administracion, se disminuyen o
deprecian, sera separado de ella a solicitud de los ascendientes del menor, sus

parientes colaterales dentro del cuarto grado de consaguinidad o el Ministerio Publico”.

Los numerales tercero y sexto, son logicos porque si la administracion no puede

desempenfarse por los padres, ya sea porque los bienes fueron donados o legados con

'3 Cirilo Pavén, Tratado de la familia. Pag.240
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esa condicion o que para la administracion se indique a una determinada persona, creo
que debe respetarse esa eleccidon, siempre y cuando la persona elegida tenga las

aptitudes del caso.

El Cdédigo Civil lo contempla en su Articulo 271 que sefiala:” Si al que se halla bajo la
patria potestad se le hiciera alguna donacion, o se le dejare herencia o legado, con la
expresa condicion de que los bienes no los administren los padres, sera respetada la
voluntad del donante o testador, quien debera designar la persona o institucion
administradora y, si no lo hiciere, el nombramiento lo hara el juez en persona de
reconocida solvencia y honorabilidad, si no hubiere institucién bancaria autorizada para

tales encargos”.

El numeral quinto es para aquellos casos en que varios menores O incapaces se
encuentran bajo la tutela de un mismo tutor y hay divergencia entre sus intereses, por
lo que es preferible que se nombre un tutor especifico, para que asi se pueda velar por

los intereses de cada uno de ellos en un asunto determinado.

Y el numeral séptimo, nos refiere que debe nombrarse tutor especial cuando el pupilo
tenga bienes fuera de la jurisdiccidon del juez que constituyo la tutela y que ademas el
tutor no puede administrar estos bienes por encontrarse a una distancia considerable,

en el cual el tutor no tiene facilidades de llegar.

Finalmente el numeral octavo, dice que el tutor debe tener ciertos conocimientos para
determinados actos relativos a la administracion de los bienes del pupilo, y si estos
conocimientos no los tiene el tutor constituido, entonces debe de nombrarse tutor

especial a este menor.
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3.4 Organos de la tutela

3.4.1 Tutor:

Es el 6rgano ejecutivo de la tutela, encargado de la representacion y defensa de la
persona e intereses del menor o incapacitado, es también la persona que cumple
fundamentalmente la manera directa y personal, con los fines de la tutela, su funcion es
considerada de interés publico. El que rehusa sin causa legal a desempefar el cargo
de tutor, responde de los dafios y perjuicios que de su negativa resulten al

incapacitado.

El tutor esta obligado a alimentar y educar al menor, a cuidar de su salud, de sus
bienes, a inventariar todo lo que constituye su patrimonio, obligacion que no puede ser
dispensada ni aun por los que tienen derecho a nombrar tutor testamentario, a
administrar el caudal del menor o incapaz, rendir cuentas al juez periddicamente y
representarlo en todo asunto que la ley asi lo exprese. También podemos decir que
entre los derechos del tutor esta el de corregir y castigar al menor en forma moderada y

ademas percibir una retribucién sobre los bienes que administre.

Caracteres del cargo de tutor:

a) Es obligatorio: Porque el que es designado par tutor, sea por la ley, por el Ministerio
Publico o por autoridad, no puede rehusar el cargo a menos que se encuentre en

una situacion de las que la ley contempla como excusas.

b) Es de caracter remuneratorio: Pues asi lo indica el Cdédigo Civil en su Articulo 340
que indica:” La tutela y protutela dan derecho a una retribucién que se pagara
anualmente y que no bajara del cinco ni excedera del quince por ciento anual de las
rentas y productos liquidos de los bienes del pupilo. Cuando la retribucién no
hubiere sido fijjada en el testamento o cuando sin mediar negligencia del tutor o

hubiere rentas o productos liquidos, la fijara el juez, al tener en cuenta la
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importancia del caudal del pupilo y el trabajo que ocasione el ejercicio de la tutela.
La retribucion se distribuira entre el tutor y el protutor correspondiendo al primero el

setenta y cinco por ciento y al segundo el veinticinco por ciento restante”.

c) Es personal: Es un cargo que debera desempefiarse en forma personal por lo que
el mismo no puede transmitirse a los herederos del tutor. En tanto debemos tener
presente que si los herederos del tutor son mayores de edad, estan obligados a

continuar la gestién de su causante hasta el nombramiento del nuevo tutor.

Discernimiento del cargo de tutor

Nadie puede ejercer las funciones de tutor, ya sea tutela otorgada por los padres o por
los jueces, sin que el cargo sea discernido por el juez competente, que autorice al tutor
nombrado o confirmado para ejercer las funciones de tutor, o sea que el discernimiento

del cargo equivale a la toma de posesion de un empleado publico.

En el caso de la tutela testamentaria, el juez dicta un auto en el que confirma el
nombramiento y la aceptacion del cargo se hace en un acta que consta en el
expediente, en la que el tutor, al expresar su aceptacion, declara bajo juramento que

desempenara la tutela fiel y legalmente.

Después de esto, el tutor entrara a desempefar sus funciones, la intervencion del
organo judicial en la tutela testamentaria, es correcta ya que de no existir tal
intervencion, daria lugar a que los tutores no llenaran los requisitos de la ley para
desempeniar dichos cargos, o bien pudieran tener intereses opuestos con los de su
pupilo; pues dado el caso, de que una persona sea hombrada tutora testamentaria pero
al momento del fallecimiento de su causante, es adicta a las drogas, no puede ejercer

la tutela, lo que se determina con la intervencion del 6érgano judicial.

En caso de la tutela legitima o judicial, el juez hara el nombramiento en un auto, y su

aceptacion sera en la misma forma que en el caso anterior.
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Queda la interrogante, en qué situacién quedan los actos realizados por un tutor
nombrado, previos a su aceptacion del cargo, si el Articulo 319 dice que el tutor entra a
desempenar su funcion hasta después de discernido el cargo. A mi manera de pensar,
estos actos fueron realizados dentro de una tutela de hecho, pero la misma queda
convalidada y convertida en tutela de derecho, desde el momento en que se acepta el
cargo, creo también que los actos realizados por el tutor se ratifican, siempre y cuando
de los mismos no resulte dafios y perjuicios en contra del menor, porque en ése caso el

tutor debe responder civilmente con relacién a los mismos.

Concluyo, que casi todas las tutelas de derecho han sido en su primera fase de hecho,
pues al quedar desamparado un menor de edad o un incapaz, es necesario que alguna
persona se haga cargo , aunque no tenga discernido el cargo de tutor, ya que
generalmente las personas que toman a su cargo a dichas personas, son parientes
cercanos 0 amigos de los incapaces, quienes no obstante toman a su cargo a los
incapaces y menores; se preocupan por legalizar la situacion, y son ellos quienes
inician las diligencias de nombramiento de tutor y protutor, por ello pienso que todos los
actos que se realizan para la proteccion de los menores e incapaces, aunque no se
realicen dentro de la tutela de derecho, deben considerarse como buenos, siempre que

beneficien y no perjudiquen a los pupilos.

En el ambito juridico, el discernimiento del cargo de tutor y de protutor lo hace un juez
de familia, y es requisito indispensable que la tutela sea registrada mediante inscripcién

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

A éste respecto, el tratadista Diego Espin Canovas nos refiere que la inscripcion de los
cargos de tutor y protutor, se efectua en virtud de una documentacion, por lo que los
cargos anteriormente mencionados se inscriben en el Registro Civil del lugar donde se
constituyo la tutela, con la certificacion otorgada por el juzgado de familia del auto de
aprobacion de los cargos que acredite la toma de posesion, y dice también que en la

inscripcion se hara constar esencialmente tres cosas que son:
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a) La naturaleza de los cargos, si son testamentarios, legitimos o judiciales;
b) Parentesco con el tutelado, cuando sea la razén de nombramiento; y

c) Fecha de la toma de posesion del cargo.

Pueden también anotarse subsidiariamente:

“1°.la existencia del inventario o descripcidén de los bienes tomados por el tutor;
2°. La prestacién o modificacion de la garantia o fianza exigida al tutor; y

3°. La pension alimenticia que se haya asignado al sujeto a tutela.”™*

Con respecto a la inscripcidn o registro de las tutelas, el Codigo Civil, en su Articulo
430 indica: “Los tutores, protutores y guardadores estan obligados a presentar al
registro civil, el documento que acredita su cargo y la certificaciéon del acta en que se

les hubiere discernido, para su inscripcion”.

Una vez realizados los tramites anteriores, el tutor entra en posesion del menor o
incapaz, debe empezar sus actividades y adquiere las dos obligaciones principales de
la tutela que son: a) Gobierno sobre la persona del tutelado; y b) Administracion de los

bienes.

En cuanto al tema de administracién de los bienes, esta funcion es la mas importante
para el tutor; ya que en un momento dado, le puede deducir responsabilidades por el

mal manejo de los bienes.

En la administracion de los bienes de su pupilo, el tutor debe orientar la diligencia de un
buen padre de familia, ya que es el administrador legal de los mismos y en

consecuencia, podra ejercitar todos aquellos actos que competen a cualquier

Espin Canovas, Diego. Ob.Cit.Pag.523.
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administrador de patrimonio ajeno. Y a la vez, imposibilitado para realizar todos

aquellos actos, para los cuales no tienen competencia los administradores.

Con respecto al avaluo de los bienes, se hace por medio de peritos que pueden ser
ingenieros, arquitectos, contadores, etc., los cuales deben estar autorizados, o sea

inscritos como tasadores en los registros respectivos.

La obligacion de constituir garantia la contempla el Codigo Civil en su Articulo 321 que
reza: “Practicado el inventario, el tutor y el protutor quedan solidariamente obligados a
promover la constitucién de la garantia, salvo que no haya bienes, o que tratandose de
tutor testamentario, hubiere sido relevado de esta obligacion por el testador, en cuanto

a los bienes objeto de la herencia, donacion o legado”.

La garantia que va a prestar el tutor, debe estar acorde con el valor de los bienes que
van a estar bajo su administracion, y es por ello que el Articulo 323 del Cdodigo Civil
dice: “La garantia debera asegurar: 1) El importe de los bienes muebles que reciba el
tutor; 2) El promedio de la renta de los bienes, en los ultimos tres afios anteriores a la
tutela; y 3) Las utilidades que durante un ano puede percibir el pupilo de cualquier

empresa’.

En cuanto a la obligacién que tiene el tutor de alimentar al pupilo, el Codigo Civil en el
Articulo 327 preceptua:” El juez fijara a solicitud y propuesta del tutor, la pension
alimenticia de acuerdo con el inventario y las circunstancias del pupilo, sin perjuicio de
alterarla, segun el aumento o disminucidon del patrimonio y otros motivos que

apreciara el tribunal’.

Dentro de las limitaciones al ejercicio de la tutela, podemos observar que en el Articulo
332 del Codigo Civil, se establece que el tutor necesita autorizacion judicial para
realizar determinados actos, lo cual constituye una garantia para el menor, pues ésta
es una forma en que el 6rgano judicial supervisa la administraciéon de los bienes que

realiza el tutor, ya que de lo contrario, probablemente en algunos casos los incapaces
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se verian desposeidos de su patrimonio debido al actuar ilimitado de que gozarian los

tutores.

A continuacion restrictivos que tiene el tutor judicial:

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

ser prorrogados.

b) Para tomar dinero a mutuo, debiendo sujetarse a las condiciones y garantias que

sefale el juez.

c) Para transigir o comprometer en arbitros, las cuestiones en que el pupilo tuviere

intereses.

d) Para hacer pago de los créditos que tenga contra el menor o incapaz.

e) Para repudiar herencias, legados y donaciones; y

f) Para resolver la forma, condiciones y garantias en que debe colocar el dinero del

pupilo.

Doctrinariamente los casos en que el tutor necesita autorizacion son unicamente tres:

a) Disposicion de los depdsitos en los bancos o de las rentas. En esto el tutor tendra la
obligacion de probar plenamente la utilidad que se le va a acreditar a estos

depositos.
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b) Para disponer del capital del menor o incapaz, es decir tomar parte del capital del
pupilo. Este caso se da cuando las rentas del menor no alcanzaren para su
educacion y alimentos, entonces el juez puede autorizar al tutor para que emplee
una parte del capital del menor con el fin de que éste no quede sin la educacion
correspondiente, con ello se demuestra cual es ante todo la misidn esencial del
tutor, no debe descuidar por ninguna razoén la educacion y cuidado de la persona de
su pupilo en el sentido de darle alimentos necesarios para su completo desarrollo
fisico y al mismo tiempo su educacién, o sea una preparacién general para hacerle

frente a las situaciones que le planteara la vida.

c) Autorizacion para la enajenacion de bienes muebles o inmuebles.

3.4.2 Protutor:

Es aquella persona que es colocada al lado del tutor para cuidar de que éste cumpla a
cabalidad sus obligaciones y suplirlo en la representacién del menor, cuando se trate

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

De lo anterior podria pensarse que el tutor es suplido por el protutor, pero no es asi
supongamos que el tutor no puede desempefiar su funcidén por cualquier causa que no
sea la oposicién de sus intereses con los del pupilo, entonces no lo suple el protutor,

sino que éste debe velar para que se nombre un nuevo tutor.

Segun los antecedentes histéricos, el protutor no existi6 en el derecho romano ni
tampoco en el derecho espafiol, se cree que se origindé en el derecho consuetudinario
francés del cual fue tomado por el Codigo de Napoledn, en el cual aparece esta figura
con el nombre de vicetutor. Se cree que la figura de protutor nacié por la necesidad de
ejercer una constante vigilancia sobre los actos realizados por el tutor, fue esto lo que
hizo pensar a los legisladores en la conveniencia de introducir en el complejo

organismo tutelar, una institucion especial que llenara ese cometido.
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Para ser protutor se necesitan las mismas condiciones que para ser tutor, es obligatorio
y las causas de incapacidad, excusa y remocion son las mismas que para el cargo de
tutor. La legislacidon sustantiva civil de Guatemala, en el apartado de la tutela, también
ha contemplado la figura de protutor, aunque en una forma muy sustancial ya que se
refiere al mismo unicamente en dos Articulos: 304 y 305, lo que obedece a que gran

parte del actuar del protutor es igual al tutor.

3.4.3 Naturaleza juridica de la protutela:

El protutor es por decirlo asi, el complemento de la tutela, ya que la necesidad de que
el tutor siempre actue a la par del protutor es imperiosa, y no puede prescindirse del

mismo.

La doctrina nos confirma lo dicho anteriormente, al decir que ni los padres que son
soberanos en el nombramiento del tutor para sus hijos; en su testamento pueden

disponer que no se les nombre protutor.

Ya que si el caso fuera de que s6lo se nombra tutor, la legislacidon se preocupa porque
se le nombre un protutor ademas, de prohibir al tutor, que comience su administracion

mientras no se haya nombrado y discernido el cargo de tutor.

3.4.4 Nombramiento del protutor:

En el Articulo 304 del Codigo Civil, dice en el segundo parrafo: “La designacion del
protutor se hara en la misma forma que la del tutor. Puede recaer en parientes del
pupilo 0 en otras personas, siempre que reunan las condiciones de notoria honradez y

arraigo”.

Una vez que se haya designado tutor, es necesario que se nombre y se le discierna el

cargo a un protutor. En la practica se acostumbra solicitar el nombramiento de un tutor
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y un protutor de una sola vez, proponer para el efecto a las personas sobre quienes se
desea recaiga el nombramiento y posterior discernimiento del mismo. Agregado a lo
anterior el Articulo 321 del Cdédigo Civil, el protutor también esta obligado a constituir
garantia en el caso de que el incapaz tenga bienes, salvo en el caso de que sea

protutor testamentario y el propio testador lo hubiere relevado de esta obligacion.

La protutela puede ser:

e Testamentaria;
e Legitima; y

e Judicial.

3.4.4.1 Protutor testamentario:

Es aquél que es nombrado por el testador. De acuerdo con la legislacién lo pueden

hacer el padre, la madre o los abuelos. Articulos 298 del Cédigo Civil.

3.4.4.2 Protutor legitimo:

Es el que nombre la autoridad competente, de acuerdo con la ley, para lo cual escoge
entre los parientes del menor o incapaz. Segun la doctrina, lo anterior no debiera ser
asi, porque el protutor vendria a ser pariente del tutor también, lo que evitaria que la
labor del tutor se pudiera desempefiar en la mejor forma. La doctrina lo admite
solamente en el caso de que el tutor fuera designado por testamento y no fuera

pariente del pupilo.

3.4.4.3 Protutor judicial:

Cuando el padre o la madre no han nombrado protutor en su testamento, es la
autoridad judicial quien nombra al protutor, tener en cuenta la calidad de la persona

que debe reunir, como anteriormente se menciono, las mismas calidades y condiciones
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que el tutor, ya que la funcion que va a desempefar es la de fiscalizador del tutor, y si

no se nombra a la persona ad- hoc, éste cargo resultaria inoperante.

En el derecho sustantivo civil la norma del Articulo 305 del Codigo Civil, indica que el

protutor esta obligado a:

1. “ Aintervenir en el inventario y avaluo de los bienes del menor y en la calificacion y

otorgamiento de la garantia que debe prestar el tutor;

2. A defender los derechos del menor en juicio y fuera de él, siempre que estén en

oposicion con los intereses del tutor;

3. A promover el nombramiento de tutor, cuando proceda la remocion del que

estuviere ejerciéndola, o cuando la tutela quede vacante o abandonada;

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

o

A ejercer las demas atribuciones que le sefnala la ley.”

Aunque la legislacion guatemalteca no contempld lo relativo al incumplimiento de las
funciones del protutor, sino que por légica lo que se hace es remover al mismo cuando
incumple sus funciones, creo que el protutor es responsable por los dafos y perjuicios
qgue ocasione a su representado cuando por ejemplo: a) incumple la funcién de vigilar y
supervisar la funcion del tutor; b) cuando no pidiere la remocion del tutor, existiendo
causas para la misma; c) cuando en representacion del menor o incapaz haya
intervenido en un acto y no haya puesto en él la diligencia de un buen padre, y que de

dicho acto, resulte perjuicio a los intereses del incapaz.
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La legislacion carece de normas coercitivas que obliguen al protutor a resarcir lo dafios
y perjuicios que ocasione a su representado, al igual que carece de normas que
regulen la forma como va a desempefar sus funciones, por lo que sera problema de
cada protutor idearse la forma en que va a desempefar sus funciones, sobre todo lo

relativo a la administracion de bienes, es decir la forma en que va a supervisar ésta.

3.4.4.4 Retribucion del tutor y protutor:

En algunas legislaciones la figura de la tutela es un cargo gratuito, no asi en
Guatemala, en el cual si se les reconoce a los tutores y protutores una cantidad de
dinero como pago por el desempeno de sus cargos. El Cédigo Civil establece que la
tutela y protutela dan derecho a una retribucidn que se pagara anualmente y que no
bajara del cinco ni excedera de quince por ciento anual de las rentas y productos
liquidos del pupilo. Cuando la retribucién no hubiere sido fijada en el testamento, o
cuando sin mediar negligencia del tutor, no hubiere rentas o productos liquidos, la
fijara el juez al tener en cuenta la importancia de caudal del pupilo y el trabajo que

ocasione el ejercicio de la tutela.

La retribucién se distribuira entre el tutor y el protutor, corresponde al primero el setenta
y cinco por ciento y al segundo el veinticinco por ciento restantes, tal como lo sefala el
Articulo 340 del Codigo Civil. Cuando el tutor y el protutor hubieren sido removidos por
su culpa no tendran derecho a recibir retribucidén alguna segun lo preceptua el Articulo

341 del mismo cuerpo legal.
El tutor esta obligado a llevar la contabilidad, comprobada y exacta de todas las

operaciones de su administracion, en libros autorizados, aun cuando el testador le

hubiere relevado de rendir cuentas.
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3.4.5 Autoridad judicial:

Es el 6rgano que interviene en la constitucion de la tutela, en la realizaciéon de
operaciones de trascendencia en el sistema familiar. En Guatemala, la autoridad
judicial muestra una gran funcién como lo demuestra el Articulo 319 del Cédigo Civil
que indica:” El tutor y el protutor no entraran a ejercer sus cargos, sino después de

discernidos por el juez”.

Ninguna tutela puede ser discernida sin estar llenados todos los requisitos que para su

ejercicio exige la ley.

De lo anteriormente anotado, se puede concretar que en Guatemala, los 6érganos de la
tutela son: el tutor, el protutor, la autoridad judicial y el Ministerio Publico, como 6rgano

administrativo entiéndase Procuraduria General de la Nacion.

3.5 Rendicion de cuentas:

En el Cdédigo Civil, el tutor esta obligado a rendir cuentas en los tres casos siguientes:
a) anualmente durante el ejercicio de la tutela; b) al concluirse la tutela; y c) al
substituirse un tutor por otro. El tutor es quien rinde cuentas, si fallece éste lo hara su

representante legal.

Doctrinariamente las cuentas se rinden en privado y si no se ponen de acuerdo en esa
forma, se realizara por la via judicial, pero la legislacién manda que la misma se haga
anualmente ante juez, aunque no dice si también debera hacerse en igual forma la
rendicion de cuentas al concluirse la tutela y cuando se substituye un tutor por otro.
Considero que al haberse establecido que anualmente la rendicién de cuentas se haga
ante un juez, asi deben hacerse las demas, pues siendo el juez, parte de un 6rgano
tutelar, que supervisa la actuacién del tutor, debera también asegurarse de que el

cargo haya sido desempefiado a cabalidad.
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Las cuentas deben ir acompafiadas de sus documentos justificativos; solo podra
excusarse la comprobacion de los gastos en que no se acostumbre recoger recibos
Articulo 347 del Codigo Civil. En general, la cuenta es un cuadro comparativo entre los
ingresos y egresos, y tanto unos como otros deben comprobarse. En el capitulo de
ingresos, se incluyen todos los bienes mencionados en el inventario, los que han
podido adquirir el pupilo durante la tutela y todas las cantidades cobradas por el tutor,

ya sea procedente de pago de deudas o bien producto de los bienes.

Los gastos originados por la rendicién de cuentas, deben ser anticipados por el tutor,
pero le seran abonados por el menor o incapaz, si las cuentas estuvieren dadas en la
debida forma. El Cédigo Civil en su Articulo 348 indica: “Los gastos de la rendicién de
cuentas, seran a cargo del menor o incapacitado”. Entiendo que la razén por la que el
pupilo debe pagar la rendicidon de cuentas es porque la misma se refiere a bienes de su
propiedad, y por lo mismo debe pagarlos, ya que estos gastos se refieren a: honorarios

de un contador, impuestos fiscales, autorizacion de libros, informes, etc.

Los bienes deberan ser entregados por el tutor a su ex pupilo, inmediatamente
después de concluir la tutela, no obstante que se encuentre pendiente de rendir
cuentas Articulo 349 del Codigo Civil el cual preceptua: “ El tutor, concluida la tutela,
esta obligado a entregar al que fue su pupilo, todos los bienes y documentos que le
pertenezcan. Esta obligacion no se suspende por estar pendiente la rendicion de

cuentas”.

Los saldos de las cuentas que resultaren a favor o en contra del tutor, se tendran como
intereses legales. En el caso de que el saldo sea a favor del tutor, empezaran a correr
los intereses desde que el pupilo sea requerido de pago, previa entrega de los bienes.
En el caso de que el saldo sea a favor del pupilo, generan intereses desde la rendicidon
de cuentas si hubieren sido rendidas dentro del término legal, y en caso contrario
desde que ésta expire segun lo establece el Articulo 350 del Codigo Civil, ademas debe

rendirse cuentas, en el lugar en que se desempefie la tutela.
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Se originan dos efectos en la rendicién de cuentas: uno indirecto que estimula el celo y
conciencia de los tutores y el directo, porque constituye una historia de la tutela en
donde quedan registradas las operaciones favorables y desfavorables al pupilo, y por lo
mismo, el incapacitado puede tener una vision clara de la forma como se desarroll6 la

tutela.

La prescripcion de las acciones de la tutela compete tanto al tutor como al pupilo, para
reclamarse las prestaciones que uno al otro se deban. El Articulo 351 del Codigo Civil
dice: “Las acciones u obligaciones que reciprocamente correspondan al tutor y al
pupilo, por razén del ejercicio de la tutela, se extinguen en cinco afios de concluida

ésta”.

Las acciones de prescripcion que nos habla el Articulo antes citado son las siguientes:

a) “Accion de rendicion de cuentas;

b) Accion de responsabilidad por mala administracion;

c) Accion de restitucion de frutos;

d) Accion de reclamar dafos y perjuicios;

e) Accion que compete al tutor para pedir su retribucién o la indemnizacién que en
algun caso pudiera resultar a su favor, por razén de la tutela; y

f) Accién de rectificacion de cuentas por omision en los ingresos o exageracion en los

gastos.”"

3.6 Extincién de la tutela:
La extincion de la tutela se da cuando la proteccion o asistencia del menor o

incapacitado ya no sea necesaria o sea que desaparece el hecho que le dio origen a la

misma. A continuacion algunas de las causas de extincion de la tutela:

18 Puig Pefa, Federico. Ob.Cit.Pag.586
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a) Por llegar el menor a su mayoria de edad. En la legislacién la mayoria de edad se
alcanza a los 18 afios.

b) Por la adopcion, aqui se extingue la tutela y el adoptante toma la protecciéon y
asistencia del adoptado, en cuyo caso el adoptante tiene plena facultad para pedir
al tutor la rendicion de cuentas.

c) Por cesar la causa que la motivo, es decir que la persona protegida fuera incapaz y
recuperara su capacidad civil, para lo cual mediante declaracion judicial se
establece nuevamente la capacidad y deja de ser necesaria la tutela.

d) Por muerte del pupilo.

e) Por la reintegracion de los padres a la patria potestad. Este se da cuando los padres
han sido suspendidos en el ejercicio de la patria potestad de acuerdo con lo

contemplado por el Codigo Civil en sus Articulos 273 y 274.

La tutela no desaparece por muerte del tutor, porque inmediatamente éste es sustituido

por el protutor y posteriormente se nombra a un nuevo tutor.

Como una de las causas de la extincion podria ser la muerte del tutor, en el entendido

que en caso que ocurriese, el juez competente nombraria a otro para que lo sustituya.

3.7 Causas de incapacidad de la tutela:

El ordenamiento juridico vigente menciona las causas por las que las personas no
pueden ejercer la tutela y protutela, por un lado tenemos las prohibiciones que se
basan en la capacidad del sujeto, su idoneidad, por la falta de una suficiente moral para
desempeniar el cargo o bien por incompatibilidad en sus funciones, por las relaciones
que tenga con el pupilo, o que tenga su domicilio fuera del lugar donde se constituya la

tutela.
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En el Cdédigo Civil, el Articulo 314 indica: “No puede ser tutor ni protutor:
1°. 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 afios;
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° El ebrio consuetudinario, el que haga uso habitual de estupefacientes, el vago
y el de notaria mala conducta;
5°. El fallido o concursado, mientras no haya obtenido su rehabilitacion;
6°. El que tenga pendiente litigio propio o de sus ascendientes, descendientes o
cényuges, con el menor o incapacitado;
7°. El que ha perdido el ejercicio de la patria potestad o la administracion 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.”

Es menester indicar que dentro de las prohibiciones anteriores acepta el cargo el tutor
o protutor, él al conocer su incapacidad, o bien que con posterioridad al nombramiento
venga la incapacidad, tendra que atenerse a lo dispuesto en el Articulo 315 del mismo
cuerpo legal, el cual dice que seran separados del cargo por declaracion judicial, previa

denuncia y comprobacion del hecho por el Ministerio Publico o algun pariente del

pupilo.

3.7.1 Causas de excusa para la tutela:

En principio los cargos de tutor y protutor son irrenunciables, este admite excepciones

fundadas en el interés publico que exige que estas funciones no sean desatendidas, o
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bien en el interés del menor de edad, cuya guarda demanda especial dedicacion, la

cual se considera que algunas personas por sus circunstancias no pueden prestar.

La doctrina, nos revela que las excusas tienen como objeto evidenciar a la persona
llamada a desempefiar uno de estos cargos y operan solo en virtud de causa legitima

debidamente justificada. Las excusas pueden ser de tipo legal y extralegal.

Las excusas legales se encuentran contenidas en el Articulo 317 del Codigo Civil; en
cuanto a las excusas de tipo extralegal no se encuentran especificadas como las de
tipo legal, y por tal razén los 6rganos jurisdiccionales competentes no estan obligados
admitirlas, por lo que puede decirse que si se presentare alguna, el juez debera

resolver conforme a derecho.

En relacion a las excusas, hay que tener presente que el Articulo 318 del Cdodigo Civil
regula que los que no fueren parientes del menor o incapaz, no estan obligados a
aceptar la tutela o protutela si hubieren personas llamadas por la ley, que no tengan

excusas o impedimentos para ejercer aquellos cargos.

En el tema de remocion de la tutela, no es mas que la separacion del cargo de tutor,
quedando impedido para continuar en el mismo, y la misma tiene lugar cuando una
persona en el ejercicio del cargo de tutor, se encuentra comprendida en una de las

causas de incapacidad, o bien incurre en alguna falta en el ejercicio de la tutela.

De lo anterior, el Articulo 316 del Cddigo Civil, enumera los casos por los que procede

la remocion del cargo de tutor, los cuales son:
1. Los que demuestren negligencia, ineptitud o infidelidad en el desempefio del cargo.

2. Los que incitaren al pupilo a la corrupcién o al delito;

3. Los que emplearen mal trato con el menor;
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4. Los que a sabiendas hayan cometido inexactitud en el inventario, al omitir bienes o
créditos activos o pasivos; y
5. Los que se ausenten por mas de seis meses, del lugar en que desempeiien la tutela

y protutela.

La remocion se diferencia de la incapacidad, en que la primera como ya se ha
explicado se verifica por faltas cometidas lo que conlleva falta de probidad, inmoralidad
y desorden del tutor que va contra del pupilo, mientras que la segunda se da porque la
persona esta excluida de poder ser tutor, es decir que ni siquiera puede nombrarsele,
mucho menos discernirsele el cargo, y no tiene nada que vaya contra las buenas

costumbres ni contra el menor.

Lo que se pretende es proteger al pupilo de alguna causal que atente contra su
dignidad como persona y tener como objeto la protecciéon de la vida. Con ello se

garantiza una formacion adecuada para el menor de edad y calidad de vida.

3.8 La tutela y la patria potestad:

La tutela y la patria potestad, son instituciones afines, y por lo mismo existe entre ellas
similitudes que en un momento dado podrian llegar a confundirse, por lo que es
necesario diferenciarlas. En los primeros capitulos ha sido explicado lo referente a la
tutela y en éste titulo explicaré lo correspondiente a la patria potestad, y al final haré las

diferencias que existen entre una institucion y otra.

3.8.1 Concepto de patria potestad:

Rafael de Pina dice que patria potestad es: “Es el conjunto de facultades que suponen

deberes conferidos a quienes la ejercen en relacion a la persona y bienes de los

sujetos a ella, con el objeto de salvaguardarlos en la medida necesaria”*®

16 De Pina,Rafael.Ob.Cit.Pag.375
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Espin Canovas dice: “Es el conjunto de facultades que se otorga a los padres sobre

sus hijos menores para el cumplimiento de los deberes que la paternidad impone”."”

F. Laurent dice: “Es un derecho fundado sobre la naturaleza y confirmado por la ley,
que da al padre y a la madre, durante un tiempo limitado y con ciertas condiciones la

vigilancia de la persona, la administracién y goce de los bienes de sus hijos” '8

Mi concepto es: Es el conjunto de derechos y obligaciones que tienen los padres de
familia con respecto a sus hijos durante la minoria de edad, y aun después de ésta, en

el caso de que los hijos adolezcan de interdiccion.

El por qué de mi concepto es el siguiente: Los padres de familia son los unicos que
pueden ejercer la patria potestad durante la minoria de edad de los hijos, ya que al
cumplir dieciocho afos se adquiere la capacidad de ejercicio de los derechos civiles,
pero si el hijo adolece de enfermedad mental congénita o adquirida e incurable, estas
personas jamas llegaran a obtener la capacidad legal, por lo que los padres deben

seguir al cuidado y amparo de ellos.

3.8.2 Naturaleza juridica de la patria potestad:

En la actualidad, la patria potestad es concebida como una funcion que el Estado
reconoce a los padres respecto de los hijos, y en beneficio de éstos, para proveer a su
asistencia y proteccion en la medida reclamada por las necesidades de los mismos. Se
considera que esta mision debe terminar cuando las circunstancias evidencian que el
hijo puede gobernarse por si mismo, y se da a la madre una participacion mas

decidida, no solo cuando substituye al padre en el ejercicio de la misma, sino que

R Espin Canovas, Diego. Ob.Cit.Pag.422
18 F.Laurent.Ob.Cit.Pag.302
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durante la incapacidad de los hijos, participa en su educacion, orientacion y correccion,

quedando siempre el padre con la representacion.

3.8.3 Diferencias entre la tutela y la patria potestad:

Con respecto al vinculo de afeccion, la patria potestad es derivada de la sangre,
inmediato y por lo mismo, influye en los padres en el deseo de proteger y beneficiar al
hijo en todo sentido, mientras que en la tutela, si bien es cierto que en algunos casos
también es derivado de la sangre, algunas otras es lejano, no inmediato y a veces

hasta extrafno, como sucede en el caso de la tutela judicial o la legal.

Otra diferencia es el poder, en la patria potestad la ley confiere a los padres de familia

son superiores que los que da a los tutores respecto a la tutela.

En cuento a la correccion y representacion de los hijos, en la patria potestad los padres
pueden corregir a sus hijos libremente y representarlos sin limitaciones, excepto las

legales, en cambio el tutor esta vigilado por los demas érganos tutelares.

Cuando los hijos llegan a la mayoria de edad, los padres no estan obligados a rendir

cuentas, el tutor si tiene que rendir cuentas de la tutela.

La falta de vigilancia sobre la representacién, que del menor de edad hacen sus
padres de familia, puede darse el caso de que fueran malos administrados los bienes
del menor, a diferencia de la tutela, que el tutor es vigilado sobre la administracion del
patrimonio del menor o incapacitado, asegurando de esta forma la conservacion del

mismo.

Sobre la remuneracion, en la patria potestad no existe ingreso alguno, en cambio en el

ejercicio de la tutela si es remunerado.
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Con respecto a los alimentos, los padres de familia estan obligados a proporcionar
alimentos a sus hijos; en la tutela el tutor no esta obligado, pero al darlos, los gastos del

mismo, corren de acuerdo con el patrimonio del menor de edad o incapacitado.

En el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, en el Articulo
13 numeral tres indica: “ Los Estados Partes en el presente Pacto, se comprometen a
respectar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales de escoger
para sus hijos o pupilos escuelas distintas de las creadas por las autoridades publicas,
siempre que aquéllas satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba o
apruebe en materia de ensefianza, y de hacer que sus hijos o pupilos reciban la

educacion religiosa o moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.”

Por ultimo, la tutela es substituto de la patria potestad, pero una tutela sélo puede

substituirse por otra tutela.

¢Por que se debe considerar a la tutela como una medida de proteccion para las

personas incapaces?

Porque conocidas ya las dos instituciones que son la tutela y la patria potestad, y
sabiendo también que la primera es la medida de protecciéon que el Estado provee a
todas aquellas personas que han quedado en el desamparo por carecer de persona
alguna que pueda ejercer la patria potestad, se concluye que: el Estado a través de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 51, el cual dice: “
El Estado protegera la salud fisica, mental y moral de los menores de edad y de los
ancianos. Les garantizara su derecho a la alimentacion, salud, educacion y seguridad y

prevision social”.

Y en el Articulo 53 del mismo cuerpo legal indica: “El Estado garantiza la proteccion de
los minusvalidos y personas que adolecen de limitaciones fisicas, psiquicas o
sensoriales. Se declara de interés nacional su atencion médico-social, asi como la

promocién de politicas y servicios que permitan su rehabilitacién y su reincorporacion
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integral a la sociedad. La ley regulara esta materia y creara los organismos técnicos y

ejecutores que sean necesarios’.

De lo anterior expuesto, puedo afirmar que la tutela es una medida de proteccion para
las personas incapaces, ya que sin la existencia de esta institucion, todos los incapaces
quedarian en un total abandono, al amparo de su suerte y carentes del ejercicio de la

accion civil.

Si bien en la actualidad la proteccion prestada a los incapaces y menores de edad,
adolece de algunas deficiencias; tengo fe y confianza de que en el futuro esta
institucion se perfeccionara y dara a los huérfanos y a los declarados en estado de

interdiccion una proteccion total.
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CAPITULO IV

4. La tutela y los derechos humanos

Dentro del ordenamiento juridico vigente, al tener como ley suprema la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, la cual en su parte dogmatica establece lo
relativo a los derechos humanos, tanto individuales como sociales, que se reconocen

a todos los guatemaltecos sin excepcion alguna.

Es necesario sefialar que en su preambulo indica que:”... inspirados en los ideales de
nuestros antepasados y recogiendo nuestras tradiciones y herencia cultural; decididos
a impulsar la plena vigencia de los Derechos Humanos dentro de un orden institucional
estable, permanente y popular, donde gobernados y gobernantes procedan con

absoluto apego al derecho”.

Respecto a los derechos humanos contenidos en el titulo Il, capitulo I, Derechos
Individuales podemos mencionar algunos que se relacionan con la figura de la tutela,

los cuales son:

e Derecho a la vida.

e Libertad e igualdad.

e Derecho de defensa.

e Derecho de peticion.

e Libre acceso a tribunales y dependencias del Estado.
e Propiedad privada.

e Derechos inherentes a la persona humana.

¢ Qué son los derechos humanos individuales?

Respecto a la interrogante arriba anotada podemos recurrir a lo escrito por el abogado

constitucionalista Ramiro de Ledén Carpio, quien indica: “Los derechos humanos
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individuales son los que estan unidos a todos los seres humanos y no se separan, son
los derechos fundamentales del hombre como una conquista al poder publico, o sea
aquellos a los que el pueblo tiene derecho ante cualquier gobierno del mundo por el
solo hecho de nacer como seres humanos (hombres o mujeres). Son aquellos
derechos que el hombre y la mujer tienen y que ningun gobierno justo puede dejar de
respetarlos. Son los que han nacido del propio derecho natural y de la inteligencia del
ser humano. Los derechos humanos constituyen el derecho a vivir una vida digna en

todos los aspectos”."®

El Derecho a la vida se encuentra en el Articulo dos de la Constitucién Politica de
Republica de Guatemala la cual reza:” 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.”

También en el Articulo tres de la Carta Magna preceptua: “El Estado garantiza y
protege la vida humana desde su concepcion, asi como la integridad y la seguridad de
la persona.” Esta es una obligacién fundamental del Estado de Guatemala, ya que lo
establece en el preambulo afirmando la primacia de la persona humana como sujeto y

fin del orden social.

Del Derecho a la vida surge un derecho a la salud, el cual es considerado como
fundamental, ya que la persona sea capaz o incapaz necesita de una proteccion
reconocida por los derechos humanos, como por ejemplo la asistencia medica eficaz y

oportuna.

En el Capitulo I, derechos sociales de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, seccion primera establece una proteccién a la familia segun el Articulo 47
que indica: “El Estado garantiza la proteccién social, econémica y juridica de la familia.

Promovera su organizacién sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de derechos

De Leon Carpio, Ramiro. Catecismo constitucional .Pag.47
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de los conyuges, la paternidad responsable y el derecho de las personas a decidir

libremente el numero y espaciamiento de sus hijos.”

Y en el mismo cuerpo constitucional establece la Igualdad de los hijos en el Articulo 50
que dice: “Todos los hijos son iguales ante la ley y tienen los mismos derechos. Toda

discriminacion es punible.”

Es decir, que la Constitucion como ley suprema del pais le reconoce y estable la
igualdad de los hijos, y a consecuencia de este principio las demas leyes ordinarias del
ordenamiento juridico del pais les reconoce éste y otros derechos lo cuales se

encuentran contenidos en disposiciones juridicas en materia civil como de familia.

En el Derecho Internacional Privado se reconoce la figura juridica de la tutela
contenida en el Cédigo de Derecho Internacional Privado, conocido como Cadigo de

Bustamante de los Articulos 84 al 97.

El Articulo 84 dice: “Se aplicara la ley personal del menor o incapacitado para lo que

refiere al objeto de la tutela o curatela, su organizacion y sus especies.”

En el desarrollo del presente trabajo se ha conceptualizado la figura de la curatela la
cual es una institucidon de derecho civil que consiste en el cuidado, solicitud vy
administracion de una persona o de una cosa con la finalidad de custodiar o proteger

los bienes o patrimonios necesitados de administracion y vigilancia.

Se observa que ésta figura esta contemplada por éste codigo y en el Articulo 85 dice:”

La propia ley debe observarse en cuanto a la institucién del protutor”.
El Articulo 86 establece: “a las incapacidades y excusas para la tutela, curatela y

protutela deben aplicarse simultaneamente las leyes personales del tutor, curador o

protutor y del menor o incapacitado.”
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En cuanto a su registro indica que se aplicaran simultdneamente a la ley local y las
personales del tutor o curador y del menor de edad o incapacitado. En Guatemala el
registro de tutelas antes le correspondia la a Municipalidad de cada municipio del
respectivo departamento especificamente el Registro Civil; pero por medio del Decreto
Numero 90-2005 del Congreso de la Republica de Guatemala, decretd la Ley del
Registro Nacional de las Personas conocida como RENAP, siendo esta una entidad
auténoma, de derecho publico, con personalidad juridica, cuyo objetivo es organizar y
mantener el registro unico de identificacion de las personas naturales, inscribir los
hechos y actos relativos a su estado civil, capacidad civil y demas datos de

identificacion desde su nacimiento hasta su muerte.

El Registro Nacional de las Personas (RENAP), es el nuevo ente encargado de

registrar los hechos y actos de la vida civil de la persona, tenemos:

a) Los nacimientos, en un plazo no mayor de treinta dias de ocurridos los mismos;

b) Los matrimonios y las uniones de hecho;

c) Las defunciones;

d) Las resoluciones judiciales que declaren la ausencia y muerte presunta;

e) Las sentencias judiciales que impongan suspension o pérdida de la patria potestad
y las resoluciones que los rehabiliten;

f) La resolucion que declare la determinacion de edad;

g) El reconocimiento de hijos

h) Las adopciones

i) Las sentencias de filiacion

j) Laresolucion que declare la interdiccion transitoria o permanente; y

k) La designacion, remocion, renuncia del tutor, protutor y guardadores.
De regreso al Codigo Derecho Internacional Privado en el Articulo 92 dice:” la

declaratoria de incapacidad, y la interdiccion civil surten efectos extraterritoriales” Con

ello es importante que la extraterritorialidad se aplica a esta figura juridica como lo es la
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interdiccion y la incapacidad, cumpliendo con el principio doctrinario de nacionalidad en

materia de Derecho Internacional.

4.1 La tutela y los derechos de los nifios y adolescentes:

De conformidad con la ley Decreto numero 6-78 del Congreso de la Republica de
Guatemala, Convencién Americana sobre Derechos Humanos, conocido como Pacto
de San José de Costa Rica, es relevante mencionar que contiene en el capitulo |l
Derechos Civiles y Politicos, Articulo cuatro Con el epigrafe Derecho a la Vida el cual
indica:” Toda persona tiene derecho a que se le respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley, y en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede
ser privado de la vida arbitrariamente”. Asi mismo, en el Articulo cinco dice: “Toda

persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral”.

De lo expuesto se puede decir que, un derecho fundamental es la vida de todo ser
humano, y que los entes encargados de la administracion publica de todos los paises

firmantes de la convencion, estan obligados a observar y cumplir con la proteccion.

En relacién a la tutela, podemos evidenciar que el Estado de Guatemala en una forma
de poesia, cumple aparentemente con la proteccidn de los menores de edad e
incapaces, pero que su eficacia queda lejos de cumplir con un derecho tan importante
como es la vida; ya que no existen mecanismos y entidades estatales dedicadas al

control y cumplimiento de la ley en lo referente a los casos de tutela.

Profundizando en la convencidn Americana sobre Derechos Humanos, existe un
derecho denominado “Derecho del Nifio” el cual se encuentra en el Articulo 19 que
dice: “Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicién de menor
requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”. Este se acopla con la

figura de la tutela en el derecho civil.
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Por otro lado el Pacto Internacional de Derechos civiles y Politicos, redactado por
mandato de la Asamblea General de la ONU, por la comision de Derechos humanos de
la ONU, aprobada en 1966, siendo ratificada en Guatemala en el ano 1976; como
Estado parte del pacto, en el cual debe cumplirlo de manera obligatoria, de acuerdo
con la vinculacion juridica de cada Estado que la haya ratificado o adherido. En la parte
Il Articulo seis Indica: “El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este

derecho estara protegido por la ley. Nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente”.

Aunado a lo anterior en el Articulo 24 dice: “Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, origen nacional o social,
posicion econdmicamente o nacimiento, a las medidas de proteccion que su condicion

de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado”.

Quiere decir que fundamenta lo establecido como medida de proteccién de la tutela, y
que el Estado de Guatemala quien se encuentra comprometido con todos los menores
de edad e incapacitados en lo referente a su vida, integridad, dignidad y cuidado de

bienes, sin distincién alguna.

Por ultimo, en el Decreto 27-2003, Ley de Proteccion Integral de la Nifez y
Adolescencia, del Congreso de la Republica en el Articulo 46 preceptua: “Los nifios,
nifas y adolescentes con discapacidad fisica, sensorial y mental, tienen derecho a
gozar de una vida plena y digna. Quiere decir que el ente estatal debe asegurar este
derecho a los menores de edad e incapacitados promoviendo, y difundiendo

programas reales y adecuados para la proteccion oportuna y eficaz.

En el Articulo 8 del mismo cuerpo legal indica: “Los derechos y garantias que otorga la
presente Ley, no excluye otros, que aunque no figuren expresamente en él, son
inherentes a los nifios, nifias y adolescentes.” A lo que se refiere es a los derechos

inherentes de la persona humana.
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También tiene regulado el derecho a la vida en el Articulo 9 el cual dice: “Los nifios y
nifas y adolescentes tienen derecho fundamental a la vida. Es obligacion del Estado
garantizar su supervivencia, seguridad y desarrollo integral. Los nifios, nifias y
adolescentes tienen derecho a la proteccion, cuidado y asistencia necesaria para lograr
un adecuado desarrollo fisico, mental, social y espiritual. Estos derechos se reconocen

desde su concepcion.”

A continuacién enumeraré los derechos que reconoce la Ley de Proteccion Integral de

la Nifiez y Adolescencia:

a) Derecho a la vida, Articulo 9°.

b) Derecho a la igualdad, Articulo 10°.

c) Derecho a la integridad Personal, Articulo 11°.
d) Derecho a la libertad, Articulo 12°.

e) Derecho al goce y ejercicio de derechos, Articulo 13°.
f) Derecho a la identidad, Articulo 14°.

g) Derecho al respeto, Articulo 15°.

h) Derecho a la dignidad, Articulo 16°.

i) Derecho de peticion, Articulo 17°.

j) Derecho a la familia, Articulo 18°.

k) Derecho a la adopcion, Articulo 22°.

[) Derecho a la igualdad de derechos, Articulo 24°.

También en la Ley de Adopciones menciona los principios reconocidos para el menor

de edad los cuales son:

a) Principio de tutelaridad y Proteccion, Articulo 3°.
b) Principio de interés superior del nifio, Articulo 4°.
c) Principio de Igualdad en derechos, Articulo 5°.

d) Principio de nacionalidad, Articulo 7°.
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Existe una gama de instrumentos de Derechos Humanos de proteccion a la mujer,
estos aplican a aquellas nifias, adolescente, adultas y de la tercera edad. Para ello me

permito citar lo siguiente:

e Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la
muijer;

e Convencion interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer;

e Convencion sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad minima para
contraer matrimonio y el registro de los matrimonios; vy

e Declaracién sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer.

En la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminaciéon contra la
mujer, en el Articulo 15.1 establece que los Estados Partes reconoceran a la mujer la
igualdad con el hombre ante la ley. Y en el Articulo 15.2 indica:” Los Estados Partes
reconoceran a la mujer, en materias civiles, una capacidad juridica idéntica a la del
hombre las misma oportunidades para el ejercicio de esa capacidad. En particular, le
reconoceran a la mujer iguales derechos para firmar contratos y administrar bienes y le
dispensaran un trato igual en todas las etapas del procedimiento en las cortes de

justicia y los tribunales.”

Y lo interesante es que en el Articulo 16.1 literal f, establece: Los mismos derechos y
responsabilidades respecto de la tutela, curatela, custodia y adopcion de los hijos, o
instituciones analogas cuando quiera que estos conceptos existan en la legislacion
nacional; en todos los casos, los intereses de lo hijos seran la consideracion

primordial...

En la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer, conocida como Convencion De belem do para, en la parte
considerativa indica que: el respeto irrestricto a los derechos humanos ha sido

consagrado en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en la
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Declaracion Universal de los Derechos Humanos y reafirmado en otros instrumentos
internacionales y regionales... y afirma que las violencia en contra de la mujer
constituye una evidente violacion a los derechos humanos y las libertades

fundamentales.

Entre los derechos protegidos se indica que la mujer tiene derecho a la vida libre de
violencia, tanto en el ambito publico como en el privado. Entre los derechos que

realmente se deberian reconocer estan:

a) El Derecho a que se respete su vida;

b) El Derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral;

c) El Derecho a la libertad y a la seguridad personales;

d) El Derecho a no ser sometida a torturas;

e) El Derecho a que se respete la dignidad inherente a su persona, y

f) EI Derecho a tener igualdad de acceso a las funciones publicas de su pais y a

participar en los asuntos publicos, incluyendo la toma de decisiones.

4.2 Derechos reconocidos en la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala para los minusvalidos e incapaces:

Una interpretacién del expediente numero 917-00 de la gaceta numero 60 indica al

respecto: . es obligacion del Estado proteger a los minusvalidos y personas que
adolecen de limitaciones fisicas, psiquicas o sensoriales, por lo que no puede
condenarseles a la pérdida de un derecho adquirido legalmente bajo el argumento de
que no cumplié determinado requisito..”*

Cabe preguntar que es un derecho adquirido, entonces diré que son aquellos que han
entrado en nuestro dominio personal y juridico y en consecuencia, forman parte de él y

no pueden ser arrebatados por aquel de quienes los tenemos.

2 Gaceta numero 60, expediente 917-00, sentencia 06-04-01.Pag.102.
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Entonces a los incapaces y los minusvalidos no pueden arrebatarles aquellos derechos
reconocidos por el Estado de Guatemala, entendiéndose aquellos derechos
Individuales plasmados en la Constitucion en su parte dogmatica y todos aquellos que

se encuentren contenidos en el desarrollo de la Ley constitucional.

Todo lo anterior se extrae del Articulo 53 de la Constitucién el cual reza: “El Estado
garantiza la proteccion de los minusvalidos y personas que adolecen de limitaciones
fisicas, psiquicas o sensoriales. Se declara de interés nacional su atencion meédico-
social, asi como la promocién de politicas y servicios que permitan su rehabilitacion y
su reincorporacion integral a la sociedad. La ley regulara esta materia y creara los

organismos técnicos y ejecutores que sean necesarios”.

Este Articulo 53 se encuentra en el capitulo Il de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala con acapite derechos sociales, que basicamente consisten en
prestaciones y servicios a cargo del Estado, en provecho de determinados sectores de
la poblacion. Tienen a dotar al individuo de un minimo de seguridad econdmica,
preservandole de una eventual privacion material grave que pueda poner en peligro, Si
no su vida, por lo menos su dignidad y su libertad bajo la premisa de que la seguridad

econdmica es una indispensable condicion de la libertad efectiva.

Lamentablemente en Guatemala, el cumplimiento de los derecho sociales esta
mermado ya que las instituciones autdbnomas, centralizadas, descentralizadas,
desconcentradas, las de autonomia funcional, entidades mixtas, para dejar de
mencionar todas aquellas que pertenecen a la Administracion publica del Estado como
entes de control interno y externo no han cumplido con eficacia y eficiencia en dotar al
minusvalido, incapacitado, interdicto y menor de una proteccion real en el ambito

econdmico.
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CAPITULO V

5. Derecho Procesal en materia de tutela en Guatemala

Como primer punto fijaremos la jurisdiccidn privativa aplicable a la tutela en sentido
general, recuerdo que la jurisdicciéon es la facultad del Estado para administrar justicia
por medio del Organismo Judicial, entiéndase 6rganos jurisdiccionales competentes,

cuya justicia se aplica a todo el territorio guatemalteco.

La Ley del Organismo Judicial Articulo 57 segundo parrafo dice:” La funcion
jurisdiccional se ejerce con exclusividad absoluta por la Corte Suprema de Justicia y
por los demas tribunales establecidos por la ley, a los cuales les corresponde la
potestad de juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado. La justicia es gratuita e igual

para todos”.

En el ambito procesal resulta complejo en algunos casos determinar la competencia,
entiéndase esta como la aptitud que tiene el juez de conocer de ciertos casos
concretos sometidos a su jurisdiccidon, de acuerdo con las reglas de competencia por
razon de la materia, cuantia y del territorio. En el caso concreto de la tutela en
Guatemala el juez competente por razén de la materia es un juez de familia, acerca de
la cuantia la Ley de Tribunales de Familia en el Articulo 2 Indica: “Corresponde a la
jurisdicciéon de los tribunales de familia los asuntos y controversias cualquiera que sea

la cuantia, relacionados con alimentos,... tutela”.

La constitucion de la tutela se solicita a un juez de primera instancia de familia y debe
efectuarse en la jurisdiccion voluntaria de acuerdo al Articulo 401 del Codigo Procesal
Civil y Mercantil, que dice: “La jurisdiccion voluntaria comprende todos los actos en que
disposicion de la ley o por solicitud de los interesados, se requiere la intervencion del
juez, sin que esté promovida ni se promueva cuestibn alguna entre partes

determinadas”. Si a la solicitud se opusiera alguno que tenga derecho para hacerlo, el
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asunto sera declarado contencioso y las partes podran acudir a donde corresponde a

deducir sus derechos.

Para solicitar la tutela lo pueden hacer varias personas de acuerdo con la clase de
tutela que se desee constituir, asi tenemos: 1°. Si es tutela testamentaria, lo haran: el
albacea, los herederos o el protutor nombrado en el testamento si estuviere enterado
del nombramiento; 2°. Si es tutela legitima: solicitan los parientes de los incapaces y 3°.
Si es tutela judicial, la solicita cualquier persona interesada en el menor o incapaz,
como también lo podra hacer el Ministerio Publico, en cumplimiento de lo estipulado en
los Articulos 20 y 21de la Ley Organica del Ministerio Publico, entiéndase Procuraduria

General de la Nacion, Decreto 512 del Congreso de la Republica.

Para la constitucion de la tutela, se debe tener en cuenta el Articulo 418 del Codigo
Procesal Civil y Mercantil que dice: “ Todo tutor, protutor o guardador, debera solicitar
del juez de Primera Instancia el discernimiento del cargo; y el juez antes de confirmarlo
o discernirlo, podra seguir, de oficio, informacion respecto a la moralidad y aptitudes del
nombrado. Con el resultado de la informacién el juez confirmara o no el nombramiento
y discernira el cargo; proceder al inventario y avalué de los bienes, asi como al

otorgamiento de las garantias correspondientes, conforme al Cédigo Civil”.

Posteriormente a que se dicte el auto aprobatorio de las diligencias voluntarias de
tutela, el tutor y protutor deben presentar al Registro Civil, certificacién del mismo
extendida por el Secretario del juzgado que conocié del caso, asi como certificacién del
acta de discernimiento del cargo, extendida en la misma forma, para que se haga la
inscripcion correspondiente, asi lo indica el Articulo 430 del Cédigo Civil que preceptua:
“Los tutores, protutores y guardadores estan obligados a presentar al Registro Civil, el
documento que acredite su cargo y la certificaciéon del acta en que se les hubiere

discernido, para su inscripcion”.

Y el Articulo 431 del mismo cuerpo legal indica: “La remocion o suspension de los

tutores, protutores y guardadores, se anotara al margen de la partida donde se haya
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registrado el discernimiento del cargo. También se anotara la aprobacion de la cuenta

final de la tutela o guarda. Para tales efectos el juez remitira aviso dentro de cuarenta y

ocho horas al registrador correspondiente”.

Los pasos para las diligencias de tutela judicial son:

a)
b)

c)

d)

Memorial inicial o primer escrito;

Primera resolucion del tribunal; donde el juzgado de primera instancia de familia
acepta para su tramite las diligencias en la via voluntaria;

Actas de discernimiento de los cargos; se juramenta de conformidad con la ley al
que tendra el cargo de tutor el cual tendra que estar en el pleno goce de sus
facultades fisicas y mentales;

Informe de la trabajadora social; quien efectuara el estudio socioeconémico del
caso, en que se consignara los datos personales del tutor y protutor. Y lo medular
del informe es la opinidon de la trabajadora social que puede ser favorable o
desfavorable;

Dictamen del Ministerio Publico; este o6rgano examina la documentacién
acompanada y posteriormente evacua la audiencia donde indica si es concedida o
no y si existe alguna objecién; al igual que el informe de la trabajadora social debe

rendir su opinidn que puede accederse a lo solicitado, con su fundamento de ley.

El Decreto 25-97 del Congreso de la Republica en el Articulo uno indica: “Salvo en

materia penal, procesal penal, penitenciaria y en lo que corresponde a la Ley de

Amparo, Exhibiciéon Personal y de Constitucionalidad y en la propia Ley Organica del

Ministerio Publico, en toda norma legal y reglamentaria en que se mencione Ministerio

Publico, debera entenderse que se refiere a la Procuraduria General de la Nacion”.

f)

Resolucion final del tribunal

El juzgado de primera instancia de familia pone a la vista para resolver las diligencias

voluntarias de tutela y protutela, donde realiza un breve analisis juridico del caso
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concreto, también aprecia la prueba aportada por los interesados de acuerdo con lo
estipulado en el Cddigo Procesal Civil y Mercantil a las reglas de la sana critica;
también considera la opinién favorable de la trabajadora social y del Ministerio Publico,
luego se fundamenta en ley. Y en su parte resolutiva o Por Tanto, resuelve declarar con
lugar o sin lugar las diligencias voluntarias de tutela y protutela, en caso de ser

favorable confirma en su cargo a el tutor y protutor del menor de edad.

5.1 Disposicion y gravamen de bienes de menores e incapaces:

En atencion a la legislacién procesal civil para poder disponer y enajenar bienes de los
menores e incapaces, en necesario que el que tenga bajo su administracion los bienes
debera obtener licencia judicial, al probar que hay necesidad o que sera util el acto que
se pretende realizar a favor del representado. En el Articulo 420 del Codigo Procesal
Civil y Mercantil indica que hay necesidad y utilidad en los contratos de bienes de
menores e incapaces cuando los productos de los bienes inmuebles no alcancen para

satisfacer créditos o para llenar necesidades de alimentacion del menor o incapaz.

Otra cuestion es para conservar los bienes y sus productos, no se puede encontrar otro
medio idéneo que el de gravarlo; y por ultimo es cuando se proporciona la redencion

de un gravamen mayor por otro menor.

Es importante indicar que para el gravamen o disposicidon de bienes de incapaces es
de jurisdiccion voluntaria, es decir tramite notarial , pero para poder gravar los bienes
de un incapaz es necesario la declaratoria de interdiccion de la persona que se
encuentra inhabilitada para poder ejercer sus derechos, dentro el cual se nombra tutor
encargado de administrar dichos bienes, es esta la encargada de realizar los tramites
correspondientes ya sea en la via judicial o notarial para el gravamen; siendo

importante declarar la utilidad o necesidad.

Algunos autores consultados indican que los asuntos de jurisdiccion voluntaria son

competentes los juzgados de primera instancia de familia, y que ellos son los
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competentes para conocer sobre el gravamen de bienes de incapaces, y que
tramitados en esa via es declarada la interdiccion y se nombra el tutor, todo ello de
acuerdo a lo estipulado en el Cdédigo Civil y porque la tutela es una institucion del

derecho de familia.

Antes de entrar a desarrollar el tramite legal del gravamen de bienes de incapaces y
menores de edad en la via notarial, referiré algunos conceptos y definiciones para una

mejor comprension, posteriormente indicaré el tramite en la via notarial.

Bienes, definicion de Ferrara el cual indica: “Son todas aquellas cosas que tienen un

valor econdmico, una individualidad que puede estar sometido al sefiorio del hombre”.

Segun el Cadigo Civil Propiedad es: “Es el derecho a gozar y disponer de los bienes,

dentro de los limites y con la observancia de las obligaciones que establece la ley”. ?’

Disposicion es: “La facultad de enajenar o gravar los bienes, acto de distribuir los
bienes propios y tomar otras determinaciones mediante testamento. En el Derecho
Procesal es el acto de las partes al cual reconoce la ley influencia en la resolucion de

algin punto de juicio”.?

Expone Puig Pefia que el gravamen lo constituye:” Una facultad del derecho del
propietario a establecer actos de imposicion de cargas y subordinacién a una

responsabilidad real o personal”. %

El tramite de disposicion y gravamen de bienes de menores e incapaces pueden
tramitarse en la via: a) judicial, regulado en el Articulo 420 del Decreto 107; o b)

Notarial, el cual se encuentra en el Articulo 1 al 7; 11 al 13 del Decreto 54-77.

21 Cédigo Civil. Articulo 464

Osorio Manuel. Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales. Pag.89
Alvarado Sandoval, Ricardo.Procedimientos notariales. Pag.442
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Consecuentemente la declaratoria de utilidad y necesidad se tramita en la via judicial
segun Articulo 423 del Decreto 107.

En relacion a la competencia, los juzgados de familia son lo que conocen de estos
casos, su fundamento legal es el Articulo 24 y 403 del Codigo Procesal Civil y
Mercantil, por razén del grado, al recordar que existen reglas de competencia. Por
razon de la materia Articulo 16 del Decreto 206 y por razén del territorio, es el domicilio

del presunto incapaz.

El procedimiento de gravamen o disposicion de bienes de menores e incapaces en la

via notarial:

a) Declaratoria de Incapacidad por un Juzgado de Primera Instancia de Familia

b) Acta notarial de requerimiento

c) Primera resolucion

d) Notificacién de la primera resolucion

e) Recepcion de los medios de prueba

f) Practica de diligencias de avalué fiscal e informe médico

g) Remisidon del expediente a un juzgado de primera instancia de familia para que una
trabajadora social realice un estudio socio-econdmico del caso

h) Remision del expediente a la Procuraduria General de la Nacion

i) Resolucion o auto final

j) Notificacién del auto final

k) Otorgamiento de la escritura traslativa de dominio

[) Aviso al Registro de la Propiedad

m) Remision del expediente al Director del Archivo General de Protocolos
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5.1.1. El proceso de declaratoria de interdiccion:

Este proceso tiene por objeto obtener la declaracion de incapacidad de una persona,
en el Cdédigo Procesal Civil y Mercantil figura dentro de los procesos especiales
relativos a la jurisdiccidon voluntaria los cuales estan regulados Articulos 406 al 410.
Afecta a la capacidad de ejercicio, de obrar o de hecho, y por ello, a la persona
declarada en estado de incapacidad se le sujeta a tutela para la protecciéon no sélo de

Su persona sino también de sus bienes.

El proceso de declaracion de interdiccion se puede llevar por la via de la jurisdiccion
voluntaria, y se regula por el Cdédigo Procesal Civil y Mercantii como un proceso

especial, sui generis.

Los casos en que procede la declaratoria de incapacidad estan contemplados en el

Articulo 406 del Codigo Procesal Civil y Mercantil son:

a) La declaratoria de interdiccion procede por enfermedad mental, congénita o
adquirida, siempre que a juicio de expertos sea cronica e incurable, aunque en tal

caso pueda tener remisiones mas o menos completa.

En el caso que la persona padece de perturbacion mental habitual, no transitoria es
decir perturbacion mental de caracter permanente, lo cual aplica. Y el otro supuesto
es que la persona que padece de perturbacion, ésta desaparezca, procede su
rehabilitacion segun lo establezca el Cdédigo Civil, y tiene efecto juridico de

recuperacion de la capacidad perdida.

La perturbacion mental transitoria, en cuyo evento no procede la declaratoria de
incapacidad de obrar, aunque sean nulas las declaraciones de voluntad emitidas en
estas situaciones, ya que lo transitorio es lo que tiene caracter temporal, por que
necesariamente las otras situaciones en que si procede la declaratoria de incapacidad

tienen que ser permanentes o incurables.
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b) También procede la declaratoria de incapacidad por abuso de bebidas alcohdlicas o
de estupefacientes, si la persona se expone ella misma o expone a su familia, a

graves perjuicios.

c) La sordomudez congénita y grave, da lugar a la declaratoria de incapacidad civil,
siempre que a juicio de expertos sea incorregible o mientras el invalido no se haya
rehabilitado para encontrarse en aptitud de entender y darse a entender de manera

suficientemente satisfactoria.

d) La ceguera congénita, o adquirida en la infancia, da lugar a la declaratoria de
incapacidad civil, mientras el ciego no se rehabilite, hasta estar en condiciones de

valerse por si mismo.

En caso que el sordomudo o ciego que puede expresar su voluntad, seria absurdo
considerarlos como incapaces; pero debe apuntarse que en caso contrario y al tenor de
las normas procesales, pueden iniciarse el procedimiento de interdiccion, cuyos efectos
deben declararse con lugar, cuyos efectos legales duraran hasta tanto no se haya

declarado la rehabilitacion.

Conforme va transcurriendo la edad de la infancia y se llega a la pubertad, la persona
al desarrollar sus facultades mentales hasta adquirir plena capacidad para ejercitar
consciente y racionalmente sus derechos; a los dieciocho afos la ley presume la

capacidad.

En relacion a competencia en los casos de declaratoria de interdiccion surgié duda al
entrar en vigor la Ley de Tribunales de Familia, Decreto Ley 206, que instituyé una
jurisdiccién privativa, al crear tribunales para conocer de todos los asuntos relativos a la
familia. Como ésta ley no dejo claro que asuntos serian del conocimiento de los
tribunales de familia y cuales seguirian siendo de la competencia de la jurisdiccion

ordinaria, en la practica ha prevalecido el criterio de que son competentes los tribunales
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de familia para el conocimiento de los procesos de interdiccion, por el argumento de
que una vez declarada, debe proveerse de un tutor al incapaz, de acuerdo con las
reglas estipuladas en el Cédigo Civil, Cédigo Procesal Civil y Mercantil, como se sabe

la tutela es una institucion juridica del Derecho de Familia.

Quienes pueden solicitar la declaratoria de incapacidad, a la Procuraduria General de
la Nacion, son los parientes del incapacitado o las personas que tenga contra él alguna

accion que deducir. Su fundamento legal Articulo 12 del Codigo Civil.

En cuanto al tramite, el Cddigo Procesal Civil y Mercantil sefiala los requisitos que
estos deben llenar al momento de presentar la solicitud, nos indica que deberan
presentar documentos que contribuyan a justificar la incapacidad y se presentaran las
declaraciones pertinentes. El juez puede hacer comparecer a la persona cuya
incapacidad se esta solicitando, o se trasladara a donde ella se encuentra. Los
documentos que el Cédigo requiere deben demostrar en forma objetiva la incapacidad
de la persona; generalmente se solicita un examen médico elaborado por expertos

nombrados, uno por el juez y otro por el solicitante.

En cuanto a los medios de prueba, tenemos las declaraciones testimoniales a que se
le proponga y que el analisis de las mismas se hara conforme a las reglas de la sana
critica. Con el examen médico, como un elemento probatorio fundamental, se
diligencia en el término que sea necesario y que no exceda de treinta dias. Vencido el
término se consignara en autos el resultado de las diligencias, y se levantara acta
firmada por el juez, los expertos y el secretario. En el término anteriormente expuesto
el juez puede interrogar directamente o examinar personalmente al paciente, cuantas

veces lo crea necesario.

Llenados los requisitos anteriores, el juez previa audiencia a la Procuraduria General
de la Nacién, resolvera si da o no ha lugar la declaracion solicitada. Si resolviere con
lugar, designara a quien deba encargarse de la persona del incapaz y sus bienes, al

cesar toda administracion provisional. Esta declaratoria se publicara en el diario oficial
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y se anotara de oficio en el Registro Nacional de las Personas (RENAP) y el Registro

de la Propiedad.

Es importante anotar que la resolucion dada, algunos dicen que es un auto y otros
sentencia, pero la respuesta nos la da el Codigo Civil que menciona sentencia. En la
practica lo que da lugar a esta duda, es la ubicacién de la materia dentro de los asuntos
de jurisdiccion voluntaria, en los cuales no intervienen partes procesales ni se dicta

sentencia.

La declaratoria de interdiccion dictada por el juez, trae como resultado la designacion
de la persona que deba encargarse del incapaz y de sus bienes. Es pertinente indicar
que los mayores de edad pueden declararseles en estado de interdiccion, los menores

de edad estan sujetos a la patria potestad o a la tutela.

Puede existir oposicion en el transcurso de la tramitacion del proceso especial de
declaratoria de interdiccion. Esta oposicion se tramitara en juicio ordinario y lo

promoveran las personas mas allegadas al presunto interdicto.

Otro medio de existir oposicion en este tramite, es en el momento de dictar sentencia,
esta debe ser publicada en el diario oficial y anotarse en los registros correspondientes,
con esto da lugar a impugnar la declaratoria de interdiccion, si no llegara estar de

acuerdo con la declaratoria.

En cuanto a la impugnacion de la resolucion dictada por tratarse de un asunto de
jurisdiccion voluntaria el juez podra variar o modificar las providencias que dictare, sin
sujetarse a los términos y formas establecidas para la jurisdiccion contenciosa. En lo
referente a la apelacion, debe observarse la norma general de que las resoluciones que
no sean de mero tramite dictada en asuntos de jurisdiccion voluntaria, no cabe el

recurso de casacion.

76



La conclusién del expediente ocurre en el ambito judicial, por lo que se sigue las reglas
aplicables a los otros expediente judiciales, es decir, que oportunamente tendra que ser

clasificado y archivado en el Archivo General de Tribunales.

5.2 Diligencias y declaratoria de utilidad y necesidad:

Se encuentra regulada en el Articulo 423 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil en la
seccion de Disposiciones relativas a la administracion de bienes de menores,
incapaces y ausentes. La via es judicial y le sigue al proceso de disposicidon y
gravamen de bienes previo de discernir el cargo de tutor y protutor segun sea el caso

aplicable.

Normalmente la utilidad y la necesidad de la operacion o negacion propuestas van
unidas y se implican reciprocamente. Puede suscitarse el caso que sea util pero no
necesaria, entonces el juez debe hacer la declaratoria y resolver conforme a derecho.
El auto debera contener lo regulado en el Articulo 423 incisos primero al cuarto del

Cddigo Procesal Civil y Mercantil.

El primero dice: “Si son o no fundadas las oposiciones que se hubieren planteado”,
para ello si existiera oposicion por persona que tenga derecho para hacerlo sera
declarado contencioso, para que las partes procesales acudan a donde corresponda a
deducir sus derechos. Ahora bien, las llamadas diligencias de utilidad y necesidad, la
ley indica que el juez debe pronunciarse sobre si son o no fundadas las oposiciones
que hubieren planteado, se esta refiriendo a aquellas que objetan la utilidad o la

necesidad de la operacion puesto que es la materia que esta ventilandose.

Sin embargo, advierto que depende del tipo de oposicion, porque si lo que se objeta es
la utilidad o la necesidad de la negociacion es apropiada la via incidental, pero si se
trata de oposicion, como la alegacién del propietario de que pretende enajenar o

gravar un bien que le pertenece, entonces la via adecuada es la del proceso ordinario.
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El segundo inciso indica: “La declaratoria de utilidad y necesidad, en su caso”, se debe
acreditar los extremos que fundamentan las actuaciones, sin olvidar que la utilidad va

unida con la necesidad.

El tercer inciso indica: “La autorizacion para proceder a la venta o gravamen de los
bienes, al fijar las bases de la operacién”, demostrados los extremos de la utilidad y de
la necesidad, en su caso, y con base en esas consideraciones, el juez en el auto que
dicta concede la autorizacién para que se proceda a la venta o gravamen de los bienes.
Cabe recordar que conforme el Articulo 421 del Decreto Ley 107 el solicitante debe
acompafar a su solicitud las bases del contrato respectivo. En la practica los
solicitantes presentan el texto mismo del contrato a suscribirse, el que, aunque no lo

exija la ley, presenta al juez el panorama completo de la negociacion.

Cuarto inciso indica: “El nombramiento de Notario y la determinacién de los pasajes
conducentes del expediente que deban incluirse en la escritura, en la que comparecera
también el juez’”. En ella debe consignarse los pasajes del expediente, que el juez
estime necesarios para la mejor comprension del acto a instrumentarse, normalmente
se incluye la solicitud, el dictamen de la Procuraduria General de la Nacion , el avaluo,

la designacién del notario y el auto final.

En lo que corresponde a subasta publica el juez podra disponer que se realice, fijando
los términos de la misma. Si el juez hace uso de esta facultad, en la escritura publica

que se otorgue debera transcribirse también el acta de remate.

Por ultimo, en el Articulo 424 del Decreto Ley 107, menciona que para otros casos en
que se necesite la autorizacion judicial por un acto distinto de la enajenacién o
gravamen de los bienes, pero siempre relacionado con los supuestos en que se exige
la licencia judicial, de acuerdo con los casos previstos en el Cédigo Civil, se observara
lo relacionado en la seccion de disposiciones relativas a la administracion de bienes de

menores, incapaces, en lo que fueran aplicables.
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CAPITULO VI

6. Presentacion

6.1 Analisis de resultados:

La presente investigacion se pudo determinar que la eficacia de la tutela en el ambito
nacional se encuentra deficiente lo cual se respalda con los resultados obtenidos de
una encuesta dirigida a profesores que imparten la catedra de Derecho Civil y Procesal
Civil en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos

de Guatemala.

Ciertamente el Cddigo Civil regula sobre la institucion de la tutela, pero resulta ser
general, quedando ciertos vacios juridicos; lo que viene en detrimento para las
personas que intervienen en la constitucion de la misma. No existiendo una ley que

aborde la tutela de manera especifica con todas sus connotaciones.

Resultados de la Encuesta:

Se logré encuestar a 11 profesores de Derecho civil, quienes respondieron la encuesta
de la siguiente manera.

Cuadro uno

Porcentaje de las respuestas a las primeras 5 preguntas.

pregunta | Respuesta % Respuesta % Respuesta c. %
a. b.
1 2 18.18 9 88.1
2 2 18.18 9 88.1
3 0 0 11 100
4 2 18.18 9 88.1
5 4 36.36 3 27.27 4 36.36
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TRABAJO DE TESIS, FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

EFICACIA EN GUATEMALA DE LA TUTELA COMO PROTECCION DE LOS
INTERESES DE LOS MENORES DE EDAD Y MAYORES DECLARADOS EN
ESTADO DE INTERDICCION
ESTUDIANTE: EMERIO ARNALDO CRUZ LOPEZ

BOLETA DE ENCUESTA A CATEDRATICOS DE DERECHO CIVIL

Fecha:

1.

T Q

T Q

T Q

T Q

T Q

La legislacion actual en Guatemala en materia de tutela de los menores de edad y
los mayores declarados en estado de interdiccion en su opinidn es:

. Completa.
. Incompleta.

. La legislacion actual en Guatemala en materia de tutela de los menores de edad y

los mayores declarados en estado de interdiccion en su opinién es:

. Adecuada
. inadecuada.

. Los tramites de materia de tutela de los menores de edad y los mayores

declarados en estado de interdiccion en su opinion son:

. Faciles de realizar.
. Engorrosos.

. La legislacion actual en Guatemala en materia de tutela de los menores de edad y

los mayores declarados en estado de interdiccion en su opinion es:

. Eficaz.
. Ineficaz

. Existe algun ente encargado de darle seguimiento a la tutela de los menores de

edad y los mayores declarados en estado de interdiccion

. Si
. No
. Se ignora.
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Cuadro 1. Respuestas a las preguntas de la encuesta. Fuente: Boletas de encuesta.

El 88.1 % senal6 que la ley es incompleta, inadecuada e ineficaz. El 100% estuvo de
acuerdo en que los tramites son sumamente engorrosos. El 36.36. % sefal6 que si hay
seguimiento de los casos de tutela, otro 36.6% dijo ignorarlo y el 27.27 indic6 que no
hay quien le de seguimiento a este tipo de casos.

Cuadro dos
La pregunta seis por ser de opinidén se describe aparte de las primeras cinco preguntas.
Las respuestas, no fuero copiadas textualmente, con el fin de sintetizarlas y darle

mayor claridad.

Respuestas de la pregunta 6.

Pregunta | Respuesta.

1 Deberia existir una ley especifica sobre tutela.

2 Que se vuelva al tramite de jurisdiccién voluntaria.

3 Determinar con claridad los responsables de los incapaces.

4 Que alguna institucién se haga cargo de estas personas, ya que

muchas veces los tutores no cumplen su tarea y los tutelados se
vuelven indigentes.

Actualizar la ley.

7 Una ley especifica de tutela.

8 El Estado debe velar que se cumpla la tutela, hay un vacio legal en
este sentido.

9 Mejorar en cuanto al personal encargado de los tramites.

10 No

11 No

6. ¢Considera pertinente realizar alguna reforma a la legislacion actual de la tutela?

a. No.
b. Si. (Anotar cual)
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Cuadro 2. Respuestas a la pregunta No. 6. Fuente: Boleta de encuesta.

En éste cuadro se observa que en nueve de las 11 boletas, se consideré que la ley
debe ser modificada. Dos en el sentido de que debe emitirse una ley especifica sobre
la tutela, que para facilitar el tramite y disminuir los costos para los interesados, que se
incluya la tutela en la Jurisdiccion voluntaria. Las otras son diversas opiniones, como
que la ley sea actualizada, se aclare quienes pueden ser responsables de los

incapaces y que el Estado vele por las personas incapaces, ya que hay un vacio legal.
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CONCLUSIONES

El ambito de accidon de la tutela es eminentemente social, de asistencia a la nifiez
desvalida y mayores de edad declarados en estado de interdiccion, por carencia de
representacion legal, por lo cual en el desarrollo de la historia ha existido como

proteccion de la persona propiamente dicha y de sus bienes.

Por ministerio de ley, los menores de edad y los mayores de edad declarados en
estado de interdiccion, tienen una proteccion que el Estado les brinda que es la
representacion legal de forma provisional; la cual tiene efecto desde el momento
que carecen de la constitucién de la tutela, y que se encuentra en peligro sus

derechos humanos individuales.

La tutela es un cargo publico al igual que la protutela, y que por ello la ley establece
requisitos para poder ejercerla en que casos existe causal de excusa; a quien debe

el juez entregar la tutela en base a lo regulado en el Codigo Civil Decreto Ley 106.

La mayor parte las normas juridicas que regulan la tutela son normas vigentes pero
no positivas es por ello que en el caso de la rendicion de cuentas, constituyen
normas que no tienen aplicacion, pero son resueltas por los principios que rigen la

figura juridica de la tutela al momento de cumplirse.

Que la tutela, si cumple con los fines de la misma como son alimentar, educar y
proteger al menor e incapaz; aunque su cumplimiento muchas veces depende de la
persona a quien se haya encomendada la tutela, y de la labor que despliegue el

protutor velando por que se cumpla con dichos fines.
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6. La ley sustantiva no se acoge a las exigencias actuales lo cual deja un vacié al
respecto de la tutela, y provoca dificultades en su tramitacion; tales como retardo
judicial, aumento de los costos en las actuaciones y control judicial ineficiente. Y por
otro lado la falta de regulacién trae como consecuencia el incumpliendo adecuado

de la naturaleza juridica de la tutela.
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RECOMENDACIONES

Que los juzgados de familia en las cabeceras departamentales creen dérganos
especiales de vigilancia sobre la existencia o inexistencia de la tutela, si es mal
ejercida la misma, para que ningun menor o incapaz quede sin la proteccidon de su

persona como de sus bienes.

El Congreso de la Republica de Guatemala, debe crear sanciones de orden
administrativo pecuniarias cuyos montos minimos y maximos los establezca el
juzgador, para que el protutor al incumplir con las obligaciones legales, pueda ser

sancionado por su negligencia, descuido e ineficacia de su cargo.

El Estado debe introducir algunas reformas en relacion al tramite establecido en el
Caodigo Procesal Civil y Mercantil; darle efectividad en relacion a las atribuciones y/o
funciones encomendadas a la Procuraduria General de la Nacién especificamente
la oficina de la nifiez y adolescencia, ancianidad y personas discapacitadas para

ejercer un control social en forma constante y efectiva.

Es necesario que el Congreso de la Republica de Guatemala de conformidad con
su funcioén legislativa, emita una de ley especifica sobre la institucion de la tutela,
para facilitar la tramitacion, disminuir los costos para las personas interesadas y la

correcta aplicacion que establece la ley actual.

Que las instituciones estatales y privadas, involucradas en materia de la tutela
elaboren un plan de trabajo apegadas a las demandas reales de las personas
afectadas, para que se cumpla el efecto deseado bienestar de la persona y el

resguardo de sus bienes.
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6. Que se instituya un ente estatal encargado para dar seguimiento a los casos de
tutela de los menores de edad y mayores de edad declarados judicialmente en
estado de interdiccion; desde el inicio del proceso, hasta la finalizacion del mismo;

para garantizar la seguridad integral de la persona y la proteccion de sus bienes.
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ANEXO
(Instrumento utilizado)



TRABAJO DE TESIS, FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

EFICACIA EN GUATEMALA DE LA TUTELA COMO PROTECCION DE LOS
INTERESES DE LOS MENORES DE EDAD Y MAYORES DECLARADOS EN
ESTADO DE INTERDICCION

ESTUDIANTE: EMERIO ARNALDO CRUZ LOPEZ
BOLETA DE ENCUESTA A CATEDRATICOS DE DERECHO CIVIL

Fecha:
1. La legislacion actual en Guatemala en materia de TUTELA de los menores de edad y los
mayores declarados en estado de interdiccion en su opinién es:

a. Completa.
b. Incompleta.

2. La legislacion actual en Guatemala en materia de TUTELA de los menores de edad y los
mayores declarados en estado de interdiccidon en su opinién es:

a. Adecuada
b. inadecuada.

3. Los tramites de materia de TUTELA de los menores de edad y los mayores declarados en
estado de interdiccion en su opinién son:

a. Faciles de realizar.
b. Engorrosos.

4. La legislacion actual en Guatemala en materia de TUTELA de los menores de edad y los
mayores declarados en estado de interdiccion en su opinion es:

a. Eficaz.
b. Ineficaz

5. Existe algun ente encargado de darle seguimiento a la TUTELA de los menores de edad y
los mayores declarados en estado de interdiccion

. Si
. No
. Se ignora.

O ToO

»

. ¢, Considera pertinente realizar alguna reforma a la legislacion actual de la Tutela?

. No.
. Si. (Anotar cual)

T Q
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