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UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA

FACULTAD m: CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Universitaria, zona 12
Guatemnla, C. A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, veintiocho de mayo de dos mil nueve.

Atentamente, pase al (a 1a) LICENCIADO (A) SERGIO FEDERICO MORALES, para
que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante KEILA JEMIMA
MENDEZ SANTOS, Intitulado: “LA IMPORTANCIA DE LA PREPONDERANCIA
DE LA EXIGIBILIDAD DE LA GARANTIA HIPOTECARIA PARA EL EJERCICIO
DE LA TUTELA, CUANDO DEBAN ADMINISTRARSE BIENES DEL PUPILO”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictamenes correspondientes, su
opinidn respecto del contenido cientifico y téenico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion
utilizadas, la redaccién, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la
misma, las conclusiones, 1as recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el

trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes” .
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LIC. SERGIO FEDERICO MORALES
72, CALLE “A” 12-33 ZONA 11, COLONIA ROOSEVELT

Tel. 24734210
Colegiado 3703
Guatemala, 04 de junio de 2009
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Licenciado il —
Carlos Manuel Castro Monroy Lo
Jefe de la Unidad de Tesis e
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales AREE
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su Despacho.

Segin nombramiento emitido por la Unidad de Asesoria de Tesis, revisé la tesis de la
Bachiller: Keila Jemima Méndez Santos, titulada “LA IMPORTANCIA DE LA
PREPONDERANCIA DE LA EXIGIBILIDAD DE LA GARANTIA HIPOTECARIA PARA
EL EJERCICIO DE LA TUTELA, CUANDO DEBAN ADMINISTRARSE BIENES DEL
PUPILO”, por lo cual me es grato manifestarle que el trabajo de investigaciéon abarca:

Un analisis sobre la necesidad de exigir para el ejercicio de la tutela, la garantia
hipotecaria, y de esa forma proteger los bienes del pupilo.

Se emplearon los métodos apropiados, siendo los utilizados los siguientes: el método
inductivo se emple6 para determinar la importancia de exigir una garantia hipotecaria
caracteristicas de dicha garantia, y el método analitico di6 a conocer lo fundamentat de
estudiar, analizar y dar a conocer a toda la poblacién guatemailteca, las consecuencias
que conllevan el ejercicio de la tutela, cuando el pupilo posea bienes que deban
administrarse. Durante el desarrollo de la tesis se emplearon las técnicas documental y
la de fichas bibliograficas con las cuales se recolecté la informacion doctrinaria
hecesaria y actualizada para la elaboracioh de la investigacion.

La contribucién cientifica del trabajo cuenta con validez, debido a que la sustentante
enfoca con bastante propiedad durante todo el desarrollo de la investigacion, criterios
objetivos, certeros y actuales en lo que respecta al ejercicio de la tutela cuando deban
administrarse bienes del pupilo.

La bibliografia empleada tiene refacion directa con los capitulos y con las citas
bibliogréficas de la tesis, las conclusiones y recomendaciones se relacionan entre si y
con el desarrollo de la investigacion realizada, pues el tema es abordado en forma



Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.

En consecuencia, encontrando que el trabajo de mérito fue elaborado con
responsabilidad, esmero y cumpliendo con lo requerido por esa prestigiosa casa de
estudios superiores, emito DICTAMEN FAVORABLE a efecto de que el trabajo sea
discutido en Examen Publico de Tesis.

Sin otro particular me suscribo de usted, con muestras de consideracion y respeto,

Deferentemente,

M-
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, veintiséis de enero del afio dos mil diez.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante KEILA JEMIMA MENDEZ SANTOS, Titulado LA IMPORTANCIA
DE LA PREPONDERANCIA DE LA EXIGIBILIDAD DE LA GARANTIA
HIPOTECARIA PARA ELL. EJERCICIO DE LA TUTELA, CUANDO DEBAN
ADMINISTRARSE BIENES DEL PUPILO. Aﬁiéulos 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

Dentro del tema del ejercicio de la tutela y protutela, especial mencion merece la
constitucion de la garantia que deba prestarse, especificamente cuando haya que

administrarse bienes del pupilo, para lograr que su patrimonio no sea dilapidado.

El Cédigo Civil guatemalteco, regula diferentes tipos de garantias, de las cuales el juez

debe exigir una al momento de discernir el cargo de tutor y protutor.

De acuerdo a lo que preceptua nuestra legislacion, es el juez de familia quien debe
establecer el tipo de garantia a exigir, al momento de discernir el cargo de tutor y
protutor. Precisamente esa decision en ocasiones genera controversia y deja en total

desproteccion al pupilo en cuanto a la buena y correcta administracion de sus bienes.

En el presente estudio, se realiza el analisis de cada una de las garantias antes
descritas, con la finalidad de establecer el por qué de la preeminencia de la hipoteca,
como derecho real de garantia, respecto a las demas garantias que la legislacion

establece.

Dada la serie de aspectos positivos, la hipoteca ofrece mayores ventajas para proteger
el patrimonio del pupilo, al momento de practicar la rendicion de cuentas por parte del

tutor y protutor.

Por ello, se realiza el presente estudio, para analizar las circunstancias que rodean el
discernimiento del cargo de tutor y protutor, asi como la exigibilidad de la garantia que

deba prestarse cuando se administran bienes del pupilo.

Los supuestos que han servido de base para realizar la investigacion del trabajo de
tesis, se fundamentan en las consideraciones del dafio que se puede producir al

patrimonio del pupilo, si al momento de discernirse el cargo de tutor y protutor, no se



ésta representa, respecto a las demas que el Codigo Civil regula.

El contenido del presente trabajo lo integran cuatro capitulos. En el capitulo primero se
desarrollan los aspectos generales del tema de la tutela y protutela, visto desde la
perspectiva doctrinaria; en el capitulo segundo se analiza lo concerniente al ejercicio de
la tutela y protutela; en el capitulo tercero se desarrolla el tema de las clases de
garantias que regula nuestra legislacion civil, relacionadas con el ejercicio del cargo de
tutor y protutor y; finalmente, en el capitulo cuarto se realiza el analisis de las ventajas
que representa la exigibilidad de la garantia hipotecaria para discernir el cargo de tutory

protutor.

Los métodos utilizados para el desarrollo de la investigacion basicamente han sido dos:
en primer lugar el juridico, dada la importancia de la investigacion y, en segundo lugar

el método deductivo, tomando en consideracion lo amplio del problema planteado.

Las técnicas e instrumentos utilizados han sido las bibliograficas, las referencias legales
y doctrinarias, las cuales han permitido el desarrollo del presente trabajo de tesis, y a
través de las mismas se desprende la preponderancia de la hipoteca, como derecho
real de garantia, en cuanto a la exigencia que a los tutores y protutores les es

requerida, cuando deban administrar bienes del pupilo.



CAPITULO |

1. La tutela

Dentro de las instituciones tuitivas que regula la legislacion civil. guatemalteca,
especificamente la del area civil, encontramos la tutela, la cual segin el Articulo 293,
‘establece que fa funcién principal es la del cuidado de la persona y sus bienes, visto
desde la perspectiva de los menores de edad que no se encuentren bajo la patria
potestad, asi como también el que fuere mayor de edad, pero hubiese sido declarado
en estado de interdiccién y no tuviese padres.

Por consiguiente, el cuidado de la persona y de los bienes, son los dos ejes sobre los
cuales se apoya la instituciéon de la tutela, tanto para los menores de edad como para el
caso especial de los declarados en estado de interdiccion.

Bajo dicha perspectiva, el enfoque trascendental del presente estudio va orientado
principalmente a la determinacion de la protecciéon de los bienes de la persona sujeta a
la tutela, toda vez que en ocasiones podria verse dilapidado su patrimonio. Por lo tanto,
el legislador dej6 previstos ciertos requisitos que deben ser cumplidos para el
discernimiento y aceptacion del cargo de tutor, especiaimente par amparar los bienes
del pupilo.

Asimismo, dentro del presente estudio, se abordara el tema de la protutela, el cual es
de especial importancia, sobre todo para la fiscalizacién del ejercicio de la tutela, asi
como para complementarla, toda en busca del beneficio del pupilo y de sus bienes, en

cuanto a su correcta administracion.

En consecuencia, inicio el estudio, a través de las generalidades doctrinarias de la
tutela, su historia, definiciones y todos aquellos aspectos que conforman dicha
‘categoria juridica, sin dejar de lado, el analisis de nuestra legislacion guatemalteca,

especialmente lo que regula nuestro Cdédigo Civil.
i



1.1. Consideraciones generales de la tutela M

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

“El origen de la institucién tutelar, es anterior al derecho romano. Los pueblos primitivos,
sometidos a la organizacién patriarcal, no conocieron la tutela de los huérfanos. Los
Hijos eran considerados como una cosa del padre o del grupo familiar, quienes ejercian
sobre ellos una especie de ius dominicale. Y claro es que no teniendo derechos propios,
no existiendo el sujeto juridico, no era concebible la tutela, pues después de la muerte
del padre pasaba el huérfano a poder de los parientes, que continuaban ejercitando
sobre él el mismo poder dominical.

En la civilizacién griega se destacé ya la personalidad del hijo de la del padre y de la de
los parientes, y aparecid la institucion de la tutela, pero primitivamente era ésta
establecida en interés de la familia, para conservar el patrimonio del pupilo a los
presuntos herederos. La tutela era, pues, legitima y familiar. Mas tarde,
desenvolviéndose la intervencién del padre y de la autoridad publica, pierde la tutela su
caracter exclusivo de 6rgano parental para convertirse en érgano de proteccion pupilar.
Y en ese momento es cuando la institucion de la tutela adopta el caracter con que

modernamente la concebimos.™

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

! Cast4an Tobefias, José, Derecho civil, pag. 226.
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admirable en este sentido. Es un primer momento, en efecto, se concibe la instituciéon
tutelar como un oficio publico, cristalizado en una potestad por cuya virtud se defendian

los intereses del grupo agnaticio, asegurando su derecho hereditario. Aunque la
persona del pupilo ya contaba para articular otra, sin embargo, que la defensa de los
intereses familiares; apenas si se tenian en cuenta las ventajas que la misma pudiera
representar para la persona del incapacitado.

“En el curso del pensamiento romano va apuntando, no obstante, la idea de una funciéon
protectora del incapaz; y ese transito de principios se refleja en la famosa definicion que
centra en la institucion las tres formas clasicas de constituirse: la disposiciéon paterna, la
aportacion familiar y la disposicion de la autoridad.

La institucion tutelar se configura en Roma como una proteccién hacia la incapacidad
normal. Para las situaciones de anommalidad, aparece al lado de la tutela otra institucion
defensora: la curatela, y asi se distinguia la curatela del loco, la del prédigo y la de
quienes habiendo salido de la pubertad no hubieren cumplido los veinticinco anos.

Como las dos, tutela y curatela, eran instituciones de asistencia y proteccion, se intentdé
trazar una linea divisoria entre las mismas, diciendo al efecto los viejos romanistas que
la distincion radicaba en que aquélla implicaba el cuidado de la persona y ésta la de los
bienes; luego se dijo que el tutor defendia tanto a la persona como a los bienes, pero el
curador sélo se ocupaba de éstos ultimos. Pero a fines de la civilizacién romana se abre
paso el principio de la representacion, y con ello se da un nuevo sesgo al instituto.
Después, el derecho gemanico trae al ordenamiento de la tutela sus principios de
organizacion familiar; mas tarde el derecho intermedio aporta también nuevos trazos al
organismo, que vuelve a partir diferenciandose en dos modalidades diversas que
suponen una nueva aportacion por el establecimiento de un érgano de vigilancia
constante: la tutela de familia, propia del Cédigo francés, con su esencialisimo 6rgano

L¥S
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‘En Roma, la tutela presenta ya el caracter de proteccion personal y de gestion
patrimonial relativa a los menores impuberes, y para las mujeres, sujetas a tutela
cualquiera fuera su edad, hasta la reforma en este punto, acaecida ya a fines del
Imperio. El primitivo tutor ejercia el cargo en interés propio, para defender el patrimonio
del pupilo, del cual era heredero presunto. Pero pronto adquiere el caracter actual; el de
carga, aunque no publica, sino de interés pablico, para cuidar de los bienes, para que
éstos sean entregados sin menoscabo y con el posible aumento al menor, al llegar a la
pubertad. En tal sentido, la institucion tutelar era ya concebida como la fuerza y
potestad sobre una persona libre, acordada y autorizada por el derecho civil, para
defender al que por razén de edad o sexo no puede defenderse por propia iniciativa.”

Posteriormente, comenz6 a considerarse y clasificarse la tutela en tres grupos o

sistemas, los cuales se clasificaron asi:

a) Legislaciones que conciben la tutela como institucion familiar, en la que el Consejo
de Familia tiene parte preponderante; tales son la francesa, espariola, portuguesa e
hispanoamericana.

b) Legislaciones que la conciben como institucién publica, ejercida por cuerpos
judiciales o administrativos, en que la autoridad tiene la parte predominante:
Alemania, Austria, Suiza, Holanda e Inglaterra.

c) Tutela mixta.

Frente a las relaciones familiares, integran el derecho de familia las relaciones cuasi-
familiares en las que no hay familia; pero, en cambio se da plena satisfacciéon a las
necesidades que sélo en la familia tienen verdadera solucion, sobre todo las
concernientes a la asistencia y cuidado, proteccién y representaciéon de aquellas

2 Puig Peiia, Federico, Compendio de derecho civil espaiiol, pag. 520.
3 Cabanellas, Guillermo, Diccionario enciclopédico de derecho usual, pag. 234.
4
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reciben el nombre de la institucién tutelar. %. 3

A continuacién, exponemos algunas de las definiciones de tutela, no obstante la
variedad que existe de ésta, atendiendo a los diversos autores.

1.2. Definiciones de la tutela

Entre la serie de definiciones que existen en doctrina, relacionadas con la institucién de
la tutela, podemos mencionar entre las mas destacadas a nuestro parecer, las
siguientes:

La palabra tutela deriva de la voz latina tueor, que significa defender, proteger; tutelar
por lo tanto significa: cuidar, proteger y ésta es cabalmente una de las misiones mas
importantes que debe cumplir el tutor, protegiendo los intereses del pupilo, tanto
personales como patrimoniales. Asi, podemos expresar que el papel del tutor es el de
proteger la persona del incapaz, procurando siempre su rehabilitacién y su bienestar; y
administrar el patrimonio del mismo de manera que rinda al maximo de sus beneficios
siempre en provecho del pupilo.

“En general, toda suerte de proteccién, amparo, defensa, custodia o cuidado y direccién
de personas e intereses. En lo juridico, la suplencia de la patria potestad, en cuanto a la
capacidad de un menor de edad. Por analogia, denominada curatela en los sistemas
diversificadores, representacion juridica y cuidado de un incapaz. Ese concepto de
tutela es el restringido, procedente del derecho romano, basado en la diferencia con la
curatela. Con sentido unitario de proteccidbn y direccion personal del menor o
incapacitado y de administracién de sus bienes, la Academia entiende por tutela la
autoridad que, en defecto de paterno o materna, se confiere para cuidar de la persona y

a
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“La tutela es una funcién juridica confiada a una persona capaz y que consiste en
cuidar de la persona de un incapaz y administrar sus bienes.”

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

Esta institucion se crea y organiza en las leyes para cuidar de la persona o patrimonio
de un tercero. Es pues, una institucion de defensa, de amparo, de cobijo o proteccion,
similar a la otra gran institucion de defensa: la patria potestad, con la que tiene muchos
rasgos comunes, pero de la cual se diferencia principalmente en el diverso fondo que
les da vida, pues en la patria potestad sé6lo haya una relacion normal de padre a hijo; en
la tutela hay una relacién anormal de tutor a incapacitado, en la que faltan las bases de
carifio de la primera.

Por eso la ley en lo concerniente a la tutela, previendo la condicién de extraiio del tutor
0, por lo menos, la falta en éste del intenso vinculo familiar que puede existir, exige que

* Ibid, pag. 233.
% Planiol, Macel, Tratado préctico de derecho civil, pag. 513.
6
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se fijen con mayor rigor los limites de la autoridad tutelar y que se constituya Uajcé

mas decidido de la misma. Las dos instituciones de defensa aparecen, u %‘c‘) .
principal, y la otra como subsidiaria; no hay tutela cuando media la patria potestad, y
s6lo se puede organizar aquélla cuando falta ésta, bien por verdadera falta absoluta o
inexistencia, como en el caso de muerte o declaracién de fallecimiento, bien por
impedimento legal de los padres, a base de la demencia o interdiccion del poder

paterno.™

“La tutela es la responsabilidad de cuidar la persona y administrar los bienes de gquienes
no tienen capacidad para cuidarse a si mismos, ni tienen a nadie que ejerza sobre ellos
la patria potestad; o la responsabilidad de administrar los bienes de quienes por ser
prédigos o ebrios habituales no pueden administrarlos.

La tutela es una institucién supletoria de la patria potestad, mediante la cual se provee
a la representacion, a la proteccion, a la asistencia, al complemento de los que no son
suficientes para gobemar su persona y derechos por si mismos, para regir su actividad
juridica.

La tutela es la institucidbn necesaria y paralela de la incapacidad de ejercicio de los
mayores de edad y en este aspecto, cumple la misién de representar al incapaz
actuando en su nombre.

Con respecto de los menores de edad, la tutela es una institucidn subsidiaria de la
patria potestad pues solo se provee de tutor al menor de edad que carece de
ascendientes o que, teniéndolos no pueden cumplir con la patria potestad.

La tutela es una institucién juridica que tiene por objeto la guarda de la persona y de

sus bienes, o solamente de los bienes o de la persona, de quien no estando bajo la

® Puig Pefta, Ob. Cit; pag. 518.
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patria potestad, es incapaz de gobemarse por si mismo, por ser menor de ed&i 03@5&
“3 "& ,\)
” 4/.4 4 .
declarado como incapacitado.”” K

Segin la legislacibn de cada pais, la tutela puede ir acompaiiada de las figuras

siguientes:

a) Consejo de Familia, integrado por ascendientes directos del menor de edad que
ejercen las funciones de tutelaje o de defensores del menor. En otros paises estas
funciones las realiza el defensor judicial o el juez.

b) El defensor judicial, que con independencia de a quien se encomiende la tutela,
vigila el cumplimiento de las obligaciones del tutor en beneficio del tutelado.

c) Tutela compartida por dos o mas tutores. Esta se permite en algunas legislaciones y
lo que se aconseja que uno de ellos gestione la tutoria de la persona y otro la del
patrimonio.

“Notas institucionales. De la tutela modema son caracteres: a) La obligatoriedad del
ejercicio, sélo renunciable por determinadas excusas legales; b) Constituir publico
oficio, pero sin configurar cargo de igual indole; ¢) La gratuidad, compatible con cierta
retribucion cuando los bienes del pupilo lo permitan; d) La amplitud del poder otorgado
sobre la persona del menor y los bienes de éste o del incapacitado; €) La unidad de
ejerciciO' f) El caracter orgénico complejo al maximo en el Derecho espaﬁol con el triple

mas simples, la intervencion ]UdICIa| junto a las funciones deI tutor.

Especies. Por la forma de discemirse la tutela, ésta se divide en testamentaria, legitima
y dativa cuyo sentido se desenvuelve en voces inmediatas, en las cuales constan
también otras variedades.

Sujeto pasivo. Estan sujetos a tutela: a) Los menores de edad no emancipados
legalmente -lo cual es incompleto, porque pueden estar sujetos a la patria potestad si

7 Ibid, pag. 519.



viven los progenitores y no hay tacha contra ellos-; b) Los locos 0 dementes, auni
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tengan intervalos lucidos, y los sordomudos que no sepan leer ni escribir; ¢) Los que por s
sentencia firme hayan sido declarados prédigos; d) Los que estén sufriendo la pena de

interdiccion civil.”

“Ejercicio. Estableciendo la estructuracion general de la tutela, se declara que ésta se
ejercera por un solo tutor bajo la vigilancia del protutor y con intervencién del consejo de
familia. Todo ello configura pesada armazén, de trabas reciprocas y dilaciones sin
cuenta, objeto de tantas censuras y de unanimes deseos de simplificacion.

Gastos. Todos los que abone el tutor con cargo a los bienes del pupilo deben ir
acompafados de sus documentos justificativos. Sélo puede excusarse ello en los
gastos menudos de que un diligente padre de familia no acostumbra a recoger recibos.
Los gastos de rendicibn de cuentas de la tutela corren a cargo del menor o
incapacitado. Ademas, el tutor ha de requerir autorizacion del consejo de familia para
hacer gastos extraordinarios en los bines que administre por razén de la tutela.

Normas internacionales privadas. La tutela y demas instituciones de proteccion del
incapaz se regularan por la ley nacional de cada pais. Sin embargo, las medidas
provisionales o urgentes de proteccion se regiran por la ley de su residencia habitual.
Las formalidades de constitucion de la tutela y demas instituciones de protecciéon en que
intervengan autoridades judiciales o administrativas se sustanciaran, en todo caso, con
arreglo a la ley. Sera aplicable la ley para tomar las medidas de caracter protector y
educativo respecto a los menores o incapaces abandonados que se hallen en territorio.

Extincién: Se produce por las siguientes causas: a) En cuanto al tutor: por excusa legal,
remocién o muerte; b) en cuanto al menor; por mayoria de edad, por matrimonio,
habilitacion de edad o muerte.

% Cabanellas, Ob. Cit; pag. 234.
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En el Derecho espanol, son admisibles todas esas causas; pero el legislador se Im'#&,a &
decir en que la tutela acaba: 1°. Por liegar el menor a la edad de dieciocho aiios, nm ..
habilitacién de edad y por adopcion. 2°. Por haber cesado la causa que la motivo,

cuando se trata de incapaces, sujetos a interdiccion o prédigos.™

En cuanto a lo que regula la legislacién civil guatemalteca, en el Articulo 293 del Codigo
Civil se establece lo concerniente a la tutela: “Casos en que procede. El menor de edad
que no se halle bajo la patria potestad quedara sujeto a tutela para el cuidado de su
persona y de sus bienes. También quedara sujeto a tutela aunque fuere mayor de edad,
el que hubiere sido declarado en estado de interdiccion, si no tuviere padres. El tutor es
el representante legal del menor o incapacitado.”

Aunque la anterior se representa en sentido estricto una definicion legal de lo que debe
entenderse por tutela, nos da las generalidades de lo que ésta encierra, es decir los
caso en los que procede y las personas que se encuentran sujetas a dicha institucion;
temas éstos que posteriormente desarrollaremos.

1.3. Caracteristicas de la tutela

La tutela tiene varias caracteristicas, de acuerdo a los diferentes tipos de clasificaciones
que existen. Dentro de éstas, podemos mencionar las siguientes:

a) Cargo de interés publico: la tutela es un cargo de interés publico del que nadie
puede eximirse, sino por causa legitima. Si quien es nombrado tutor se rehusare sin
causa legal a desempeiiar su cargo sera responsable de los dafios y perjuicios que
de su negativa resultare para el incapacitado. A mas de esta sancién, el tutor
testamentario que se excuse de ejercer la tutela, perdera todo derecho a lo que le
hubiere dejado el testador por este concepto.

? Ibid, pag. 235.
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El tutor que sin excusa o desechada la que hubiere propuesto no desempéjii BECRETARIA g§
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tutela, pierde el derecho que tenga para heredar al incapacitado que U% O
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intestado, y es responsable de los dafios y perjuicios que por su renuncia P

sobrevenido al mismo incapacitado. En igual pena incurre la persona a quien
corresponda la tutela legitima, si habiendo sido legaimente citada, no se presenta al
juez manifestando su parentesco con el incapaz.

Irrenunciable: Por ser un oficio considerado de interés publico, quien esta
desempenando la tutela no puede renunciarse a su cargo, sin causa aceptada por el
Juez. Su renuncia injustificada traera consigo sanciones.

Temporal: El tiempo de duracién del ejercicio de la tutela es diverso segun la
persona que ejerce la tutela y con respecto también a las circunstancias del pupilo.

Si el pupilo es menor de edad, la tutela se extingue por alcanzar la mayoria, y asi el
tutor cesara en sus funciones.

El cargo de tutor del demente, idiota, imbécil, sordomudo, ebrio consuetudinario y de
los que habitualmente abusen de las drogas enervantes, durara el tiempo que
subsista la interdiccion, cuando sea ejercitado por los descendientes o por los
ascendientes. El cényuge sélo tendra obligacion de desempeiiar ese cargo mientras
conserve su caracter de cényuge.

Excusable: Las personas pueden excusarse validamente del ejercicio de la tutela:

- Los empleados y funcionarios publicos;

- Los militares en servicio activo;

- Los que tengan bajo su patria potestad tres o0 mas descendientes;

- Los que fueren tan pobres, que no puedan atender a la tutela sin menoscabo de su
subsistencia;

- Los que por el mal estado habitual de su salud, o por su rudeza e ignorancia, no

puedan atender debidamente a la tutela;
i
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- Las personas que por su falta de ilustracién, por su inexperiencia en los neg P

por su timidez o por ofra causa igualmente grave a juicio del juez, no estén en

aptitud de desempefiar convenientemente la tutela.

Las causas sefialadas son simplemente enumerativas, no limitativas, pues la ultima
fraccion del propio dispositivo deja a discrecion del Juez, cualquier otra circunstancia
que pueda aducirse como excusa justificada para desempeniar el cargo de tutor.
Pero en todo caso, el tutor debe exponer sus razones ante la autoridad judicial y ser
ésta quien declare sobre la justificacion de la excusa.

La tutela es un cargo unitario: Esto significa que ningun incapaz puede tener a un
mismo tiempo mas de un tutor y de un curador definitivos.

En ciertos casos, cuando existan intereses opuestos de dos o mas incapaces
sujetos a la misma tutela, el tutor pondra en conocimiento del juez, quien nombrara
un tutor especial que defienda los intereses de los incapaces que él mismo designe,
mientras decida el punto de oposicion.

Si bien es cierto, que el incapaz no puede tener mas de un tutor, también es verdad
que el tutor puede serlo de hasta tres incapaces. Si éstos son hermanos, 0 son
coherederos o legatarios de la misma persona, puede nombrarse un solo tutor y un
protutor a todos ellos, aunque sean mas de tres.

Los nombramientos de tutor y de protutor de un incapaz deben recaer en personas
distintas, es decir, que no pueden ser desempefiados al mismo tiempo por una sola
persona. Tampoco pueden desempefiarse por personas que tengan entre si
parentesco en cualquier grado de la linea recta, o dentro del cuarto grado de la
colateral.

12
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La tutela es un cargo remunerado: El tutor tiene derecho a una retribucion soblj;é;‘g)s—ﬁ
bienes del incapacitado, que podra fijar el ascendiente o extrario que confon%i ;‘ .

derecho lo nombre en su testamento y para los tutores legitimos y dativos la fijara el

juez.

El cargo de tutor sera siempre con posterioridad a la declaracion de interdiccion del

que va a quedar sujeto a ella:

Ninguna tutela puede conferirse sin que previamente se declare en los términos que
disponga la ley. El estado de incapacidad de la persona que va a quedar sujeta a
ella, salvo el caso de la tutela de administracion.

- La declaracién de estado de minoridad o incapacidad puede pedirse:
- Por el mismo menor si ha cumplido dieciséis afios;

- Por su cényuge;

- Por sus presuntos herederos legitimos;

- Por el albacea;

- Por la Procuraduria General de la Nacién.

- Pueden pedir la declaracién de minoridad los funcionarios encargados de ello.

Cargo removible: Los tutores pueden ser removidos por haberse conducido mal, ya
respecto de la persona, ya respecto de la administracion de los bienes del
incapacitado, y no podran ser tutores, aunque estén anuentes en recibir el cargo.

Una de las obligaciones que tiene el tutor es la de rendir al juez cuenta detallada de
su administracion sea cual fuere la fecha en que se le hubiere discernido el cargo, y
la falta de presentacion de la cuenta motivara la remocion del tutor.

Y en caso de maltratos, de negligencia en los cuidados debidos al incapacitado, o
de mala administracién de los bienes de éste, podra el tutor ser removido de la tutela

a peticion del curador, de los parientes del incapacitado.
13



Los tutores y protutores para ser removidos de su cargo previamente deben halfe

sido oidos y vencidos en juicio.

1.4. Clases deo tutela

a) Tutela testamentaria: Los padres en ejercicio de las facuitades que le concede la
patria potestad, pueden designar tutor para sus hijos, para que ejerza este cargo
después de su fallecimiento; tal designacién puede hacerla cada uno de los padres,
en su testamento o en escritura publica. Si cada uno de ellos, en actos separados,
ha designado tutor, se nombrara como tal, al elegido por el progenitor que ha muerto
en ultimo término.

“Tutela testamentaria. La discernida de acuerdo con el nombramiento que el padre o
la madre hacen en su testamento, y que puede recaer sobre cualquiera persona con
capacidad de obrar y que no esta excluida por la ley. Por extension, la determinada
en documento pulblico, para que surta efecto después de la muerte, y que tales
efectos han de estimarse cual disposicién mortis causa y, por tanto, testamentaria.
La que el legislador califica de tutela dada por los padres.

Graduacion. El Codigo Civil, reconoce la primacia de este nombramiento; a faita del
cual se recurre a la tutela legitima, discernida por la ley a los mas cercanos
parientes; y ultimamente a la tutela dativa, que los parientes o el juez encomiendan
a la persona habil que estimen conveniente y acepte.

Régimen reformado: Tanto el padre como la madre pueden nombrar tutor y protutor
para sus hijos menores y para los mayores incapacitados, ya sean legitimos, ya
naturales reconocidos o ya algunos de los ilegitimos a quienes, estan obligados a
alimentar. En todo caso sera preciso que la persona a quien se nombre tutor o
protutor no se halle sometida a la potestad de otra.

14
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La innovacion legislativa, que ha ampliado las atribuciones tutelares de las viuda %v\‘ég
de las hermanas casadas, releva aqui de la aprobacion del consejo de familia }%; /
caso de madre y tutora que contrajere nuevas nupcias.”'?

“Peculiaridades en la designacion. Pueden también nombrar tutor a los menores o
incapacitados el que les deje herencia o legado de importancia. Para surtir efecto la
designacion, debera el consejo de familia haber aceptado la herencia o legado.

Tanto el padre como la madre pueden nombrar un tutor para cada uno de sus hijos o
uno para todos; y hacer diversos llamamientos para que se substituyan unos a otros.
En caso de duda se supone nombrado un solo tutor para toda la prole, y el primero
de los incluidos en el documento. De haber propuesto o nombrado varios tutores
para igual persona, se discernira el cargo: 1°. Al elegido por el padre; 2°. A aquel
designado por la madre; 3°. Al nombrado por el extrafio -en que comprende
cualquiera, aun pariente distinto de los progenitores- que haya instituido heredero al
menor o incapaz, de ser importante la herencia; 4°. Al indicado por quien deje al
tutelado mando de importancia. En los ultimos dos casos ante pluralidad sucesoria,
el consejo de familia elige entre los tutores.

Relevo. Cuando, en ejercicio un tutor, aparezca el nombrado por el padre -y también
ha de extenderse al de la madre-, se le transfiere inmediatamente la tutela, pero si el
tutor aparecido es el designado por un extrafio, se limitara a administrar los bienes
en que al menor se le haya instituido como sucesor universal o singular, hasta que
dure la tutela, en que se le concedera el desempeiio del cargo. Eso de administrar
los bienes del que lo haya nombrado integra, aunque no se quiera decir, la

simultaneidad tutelar.”’

En nuestra legislacién, en el Articulo 297 del Cdédigo Civil se establece lo
relacionado con la tutela testamentaria en los términos siguientes: “Testamentaria.

' Ybid, pag. 237.
" 1bid, pag. 238
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La tutela testamentaria se instituye por testamento, por el padre o la ma_'g' & ———
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sobreviviente, para los hijos que estén bajo su patria potestad; por el abuelo o W, 5y
abuela, para los nietos que estén sujetos a su tutela legitima; por cualquier testador, -
para el que instituya heredero o legatario, si éste careciere de tutor nombrado por el
padre o la madre y de tutor legitimo, y por el adoptante que designe heredero o

legatario a su hijo adoptivo.”

Tutela legal: Si lo padres no hubiesen elegido tutor, o el designado no fuera
confirmado por el juez, o posteriormente falleciera o fuera removido del cargo, el
juez debera nombrar a alguno de los parientes, o sea, los abuelos, tios, hermanos o
medio hermanos del menor, sin distincibn de sexos. Obviamente, entre estos
parientes, el juez elegira al que resulte mas idéneo para atender al menor y sus
intereses econémicos.

Al respecto en nuestro Cédigo Civil, en el Articulo 308 se regula lo concerniente a
éste tipo de tutela: “Tutores legales. Los directores y 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 discernimiento.”

Tutela dativa: Si no existe ninguno de los parientes o si el juez encuentra que
ninguno de ellos es idoneo para ejercer el cargo, sera él quien directamente
designara el tutor. El juez no podra nombrar a los que fueren deudores, acreedores
0 SOCios suyos, ni a su parientes dentro del cuarto grado, ni a sus amigos intimos, ni
a los parientes de éstos hasta el cuarto grado, ni tampoco a las personas que
tuviesen algunas de esas vinculaciones con otros miembros de los tribunales de la
misma jurisdiccion donde actua el juez que hace el nombramiento.

“Tutela dativa. La discernida por designacion judicial o del Consejo de familia, y no
por disposicion testamentaria ni por ministerio de la ley; con lo cual se diferencia

tanto de la tutela testamentaria como la tutela legitima. Constituye el recurso final
16
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Concorde con ese concepto, el Articulo 231 del Cédigo Civil espariol, declara que la
tutela dativa corresponde discernirla al Consejo de familia. Ahora bien, el juez
municipal que descuide la reunién de ese organismo, en cualquier caso en que deba
proveerse de tutor a los menores o incapacitados, sera responsable de los dafios y
perjuicios a que de lugar su negligencia. Esta tutela sdlo tiene la especialidad del
nombramiento; porque el tutor esta sujeto a iguales deberes y cuenta con los

mismos derechos que en caso de designacion familiar o legal.”?

d) Tutela especial: Esta tutela se establece para un negocio especialmente
determinado. Es asi que se designara tutor especial al menor, aiin estando bajo la
patria potestad, cuando sus intereses estén en oposicién con los de sus padres o al
menor que tiene tutor, cuando sus intereses econémicos estan opuestos a los del
tutor, o a los de otro pupilo de su tutor. Cuando el tutor es designado para actuar en
juicio en representacion del menor, toma el nombre de tutor ad litem.

“Tutela especial. Este tecnicismo es propio del Cédigo Civil Argentino, que recurre a
él, con acierto, para englobar una serie de situaciones peculiares, y que no entran
dentro de las tutelas genéricas ni merecen tratamiento independiente. El
nombramiento de los tutores respectivos, para los menores por supuesto -dada la
existencia de la curatela en la legislacién Argentina-, corresponde al juez en estos
casos: 1°. Cuando los intereses de los menores estén en oposicién con los de sus
padres, a cuya potestad se hallen sujetos; 2°. Cuando el padre o la madre pierdan la
administracién de los bienes filiales; 3°. Cuando los hijos adquieren bienes cuya
administracion no corresponda a los padres; 4°. Cuando los intereses de los
menores estén en oposicidn con los de su tutor general o especial; 5°. Cuando sus

2 1bid, pag. 235.
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intereses pugnen con los de otro pupilo sujeto al mismo tutor, o con los del incagaz —
del cual sea curador aquél, 6°. Cuando adquieran bienes con clausula de%,;
administrados por tutor; 7°. Cuando tengan bienes fuera de la jurisdiccion del juez de
la tutela, que no puedan ser administrados debidamente por el tutor; 8°. Cuando
hubiese negocios o se trate de objetos que exijan especiales conocimientos o
administracion distinta. Se trata, pues de casos de administraciones limitadas y de

defensa especial en juicio.”™

De manera escueta nuestra legislacion civil regula lo concemiente a la tutela
especial. Asi en el Articulo 268 se preceptua lo siguiente: “Tutor especial. Si surgiere
conflicto de intereses entre hijos sujetos a la misma patria potestad, o entre ellos y
los padres, el juez nombrara un tutor especial.”

e) “Tutela de hecho. El cuidado de un menor o incapaz y la administracion de sus
bienes hecha por quien carece de derecho o titulo legal para ejercer tal potestad y
representacion; pero con apariencia protectora, ejercicio de funciones, asuncién de
responsabilidades y continuidad. Como antecedente de esta situacion irregular, pero
bien intencionada y provechosa para los que han menester de defensa personal o
patrimonial, se cita la protutela romana, gestion de buena o mala fe de los bienes
ajenos, pero por iniciativa privada.

Casos. Dentro del Derecho espariol son tutelas de hecho: 1°. La del tutor declarado
incapaz por el Consejo de familia y que sigue no obstante desempeiiando el cargo
hasta el nombramiento del substituto; 2°. La del que sigue ejerciendo el cargo de
tutor de quien ha llegado a la mayoria de edad, pero es loco, prodigo o esta sujeto a
interdiccion; 32. La del tutor nombrado por el Consejo de familia y que haya actuado
antes de remover el anterior.

" Ibid, pag. 237.
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ajenos, como mandato, el tutor de hecho se encuentra obligado a administrar lo
bienes del pupilo o incapaz con diligencia de un buen padre de familia, y responde
de los perjuicios y dafios que origine.

Ambito. Entre tutela de hecho o adopcién irregular cabe estimar las situaciones de
los que recogen a menores huérfanos o abandonados -sobrinos especialmente- o a
desvalidos del todo, y de los cuales cuidan con altruismo e incluso manejan sus
intereses, en caso de existir los de indole econémico.

La finalidad de los poderes publicos en tales situaciones debe consistir en favorecer
esas protecciones, por espontaneas, dignas de consolidarse, encuadrandolas dentro
de una posesion de estado pupilar.

Situacién intermedia. Aun ejercidas innumerables tutelas por aquellos a quienes
corresponde legitimamente su desempefio, tanto ante las orfandades de los
menores como en los supuestos de incapacidades, sobre todo fisicas, de mayores,
integran esta especie de las de hecho cuantas no han sido inscritas en el respectivo
Registro, alli donde es obligatorio, 0 no han ido precedidas de la pertinente
declaracion judicial de incapacidad.

Funcionan, con evidente mayoria en casi todas partes, cuando los pupilos no
poseen patrimonio ni realizan actos de trascendencia juridica calificada que imponga
la intervencion prevista legalmente para concertarlos o convalidarios.”*

f) “Tutela de los menores. Es la tutela normal; pero requiere que sean huérfanos de
padre y madre o que ni uno ni otro tengan capacidad para ejercer la patria potestad.
En algun sistema arcaico, como el francés, la madre viuda es tutora de sus hijos, por
no quererle reconocer la patria potestad.

" Ibid. pag. 235.
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La tutela de los menores, no emancipados ni sujetos a la patria potestad, e ?a —

regulada con preferencia en los textos legales, y hasta exclusivamente en dond\%, oy

-
curatela se reserva para los mayores de edad en los cuales concurre alguna
circunstancia que limita su capacidad de obrar.

Corresponde esta tutela, en primer término a lo previsto por los padres en
testamento o acto solemne y no revocado, a falta de previsiones paternas y
maternas, o de no poder aceptar o no querer desempefiar el cargo los que cuenten
con excusa legal, entra en vigor el orden de llamamientos de la tutela legitima,
fundada en la proximidad de grado, en la preferencia de los varones, en la de la
linea paterna sobre la materna y en el de mas edad dentro de los hermanos.
Resultando imposible proveer la tutela segln esta forma y la anterior testamentaria,
procede la tutela dativa, inagotable porque recae sobre lejanos parientes o extrafios

cualesquiera, segun designacion del Consejo de familia o del juez."’

g) Tutela de los sujetos a interdiccion. La de indole patrimonial, a consecuencia de que
la pena de interdiccién civil priva al condenado, entre otros derechos, del de
administracién de sus bienes y de la facultad dispositiva sobre los mismos por acto
inter vivos. A un lado la sancibn moral que significa para el delincuente, es una
medida protectora para él mismo por cuanto suele recaer sobre los que estan
sufriendo penas privativas de libertad, lo cual los restringe materiaimente para
posibles actos de enajenacién y para la continuidad en la explotacion y conservacion
de su patrimonio y del de las personas antes dependientes de ellos en lo conyugal y
en lo filial.

Actuacion de oficio. Una vez firme la sentencia que imponga la pena de interdiccion
civil, a la Procuraduria General de la Nacion corresponde que se dé cumplimiento a
las disposiciones legales relativas al nombramiento de tutor y a la constitucion del
Consejo de familia. De no hacerlo, incurre en responsabilidad por los dafios y

' Ibid, pag. 236.
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perjuicios que sobrevengan. El conyuge y los herederos ab intestato del pendgip
A>
pueden pedir también tales designaciones. 7,

Delacion. La tutela de los sujetos a interdiccion se confiere por el siguiente orden: 1°.
Al cényuge no separado; 2°. Al padre y, en su caso, a la madre; 3°. A los hijos, con
preferencia del legitimo sobre el natural, del varén sobre la mujer, y sobre el menor
del mayor; 4°. A los abuelos, antes que a las abuelas, y con prelacién de la linea
paterna sobre la materna; 5°. Al mayor de los hermanos de doble vinculo; y, a falta

de estos, a los consanguineos o uterinos; 6°. A las hermanas por el mismo orden.

Contenido. Esta tutela se limita a la administracion de los bienes y a representacién
en juicio del condenado. Ademas, y hasta que se les provea de otro tutor, el del
recluso ha de cuidar de la persona y bienes de los menores e incapacitados que se
hallaren bajo la autoridad del sujeto a interdiccion.

La mujer del penado ejercera la patria potestad -interina en este caso- sobre los
hijos comunes, mientras dure la condena.

De ser la esposa la condenada, el consorte no ve afectada su preferente potestad
paterna, y amplia la marital, convertida en tutela patrimonial. Ademas, con lenguaje
impreciso, se agrega que, de ser menor, obrara bajo la ~-direccion- ja su vez tutela?,
iresurreccion de la potestad, por la yacente autoridad marital? o ;consejo sin
obligatoria trascendencia juridica? del padre; faltando éste, de la madre; y si no, del
tutor propio.

Extincién. Por la singularidad de esta tutela, su término puede producirse de manera
normal, por el cumplimiento de la pena de interdiccion, sea principal o accesoria, o
por alguna circunstancia stbita, como una amnistia. Alin no estableciéndolo ni el
legislador sustantivo ni el adjetivo expresamente, ha de entenderse que la extincion
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tutelar se produce ope legis, por la notoriedad o la facil comprobacién de ha};be;rs

\4-931

recuperado la capacidad patrimonial.”'® ﬂ%
Yo

En el Articulo 301 del Cédigo Civil guatemalteco, se regula la tutela de los
declarados en estado de interdiccién. “Tutela de los declarados en estado de
interdiccion. La tutela de los mayores de edad declarados en interdiccion
corresponde:

a) Al conyuge;

b) Al padre y a la madre;

¢) A los hijos mayores de edad; y

d) A los abuelos, en el orden anteriormente establecido.”

1.5. Elementos de la tutela

Dentro de los elementos que conforman la institucion de la tutela, de manera general
podemos mencionar que ésta se integra por el elemento subjetivo, objetivo y el formal;
los cuales de manera concreta los resumimos asi:

a) Subjetivo: Dentro de éstos elementos se encuentra, el pupilo, tutor, protutor y
sujetos pasivos de la tutela.

Tutor: Es la persona que representa al menor, obra en su nombre, maneja y dirige
su patrimonio. Es nombrado para cuidar de la persona y de los bienes del pupilo, se
constituye como su representante legal.

Protutor: Persona que se encarga de las funciones de vigilancia de las acciones de
representacion y administracion del pupilo y de sus bienes por parte del tutor, es
decir, es el fiscalizador.

¢ Ibid. pag. 237.
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Pupilo: Persona menor sobre la que se ejerce la tutoria o protutoria. Es el meno ﬂbg
. . . 4 -
no se halle bajo la patria potestad o del mayor que halla sido declarado en estacM' 6

interdiccién y sujeto a la tutela.

Sujetos pasivos de la tutela: Siendo la tutela una institucion que tiene por objeto la
representacion y asistencia de los incapacitados mayores de edad, y de los menores
de edad no sujetos a patria potestad, se determina que los sujetos pasivos de la
tutela son los incapacitados en general.

En derecho toda persona es capaz, excepto aquélla que especificamente sefiala la
ley como incapaz. La capacidad es la regla, la incapacidad, la excepcion.

La determinacién de quiénes se encuentran sujetos a tutela requiere de una fijacion
expresa. Asi se sefiala en el Cédigo Civil guatemalteco; de forma limitativa quiénes
tienen incapacidad:

Los menores de edad, los mayores de edad, con incapacidad o discapacidad
originada por enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico,
psicolégico o sensorial que les impida gobernarse por si mismos o no puedan
manifestar su voluntad por algin medio, los sordomudos que no saben leer ni
escribir, los ebrios consuetudinarios y los que habitualmente hacen uso inmoderado
de drogas enervantes.

La incapacidad por minoria de edad no requiere mas que la prueba de la misma
ante la autoridad judicial. Una prueba fehaciente es el acta de nacimiento expedida
por el Registrador Civil; a falta de la misma, la prueba se obtendra por el examen
personal del menor de edad, por informacion de testigos, con o sin asistencia de 1a
Procuraduria General de la Nacion.

El menor de edad que fuere demente, idiota, imbécil, sordomudo, ebrio

consuetudinario o que habitualmente abuse de las drogas enervantes, estara sujeto
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no cesara sino por muerte del incapacitado o por sentencia definitiva que se
pronuncie en el juicio correspondiente.

Para que un mayor de edad sea declarado incapaz necesita llevar un juicio de
interdiccion en el que se seguiran todas las formalidades.

Objetivo: Es la creaciéon de un vinculo en virtud del cual menores no sujetos a patria
potestad o adultos que estan en estado de interdiccion, quedan sujetos a la guarda y

cuidado de una persona llamada tutor.

Formal: Lo constituye las clases o formas de establecer el elemento objetivo; tal es
el caso de: la tutela testamentaria, legitima, judicial, especifica, legal y especial.
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CAPITULO lI

2. Ejercicio de Ia tutela y protutela

En el presente capitulo, se analiza la forma en que se da el ejercicio de la tutela y
protutela, de acuerdo a lo que la doctrina civil informa, pero especialmente atendiendo a
lo que regula nuestro Cédigo Civil guatemalteco, Decreto Ley 106.

A partir del Articulo 319 del Cédigo Civil se establece lo referente al ejercicio de la tutela
y protutela, a efecto de proporcionar proteccién y cuidado a la persona del pupilo, asi
como la correcta administracion de sus bienes, para que éstos no sean dilapidados.

En consecuencia, analizo los aspectos que determinan a nivel legal el ejercicio de la
tutela y protutela, especialmente la testamentaria, la legitima y la judicial; no obstante la
existencia de la especifica, la legal y la especial, las cuales en menor medida se
presentan.

2.1. Componentes personales de la tutela

No obstante lo anotado en el capitulo anterior con relacién a los elementos de la tutela y
protutela, se hace énfasis en los elementos personales; toda vez que de ello se
desprende el fiel cumplimiento de los fines que persigue dicho instituto juridico.

a) “Tutor. Quien ejerce la tutela; el encargado de administrar los bienes de los
incapaces y de velar ademas por las personas de los menores no emancipados ni
sujetos a la patria potestad, y de ciertos incapacitados. Al unificar el concepto de
gestor tutelar, la persona que desempeiia las funciones que antiguamente o en otras
legislaciones le estan asignadas al curador. Defensor, protector o amparo.

Nombramiento. El tutor es nombrado por los padres del menor o incapaz -tutela
testamentaria-, por la ley - tutela legitima- o por el juez o el Consejo de familia -
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tutelar dativa-; tres especies fundamentales de la tutela por el discernimiento, y_‘cg.léEanTAmA

determinan las tres clases de tutor testamentario, legitimo y dativo. >

Caracter. El tutor es un suplente de la patria potestad de los menores, y un
complemento de la capacidad de obrar en los incapacitados.

El cargo del tutor es personal, obligatorio, irrenunciable -salvo justa excusa-,

retribuido unitario y responsable.

Incapacidad. No pueden ser tutores: 1°. Los sujetos a tutela; 2°. Los penados por
robo, hurto, estafa, falsedad, corrupcién de menores o escandalo publico; 3°. Los
que estén cumpliendo condena temporal; 4°. Los removidos legalmente de una
tutela anterior; 5°. Las personas de mala conducta o que no tengan manera de vivir
conocida; 6°. Los quebrados y concursado no rehabilitado; 7°. Los que, sobre estado
civil, tengan pleito pendiente con el menor; 8°. Los que litiguen con el menor sobre
propiedad de sus bienes, a menos de saberlo los padres y autorizarlos; 9°. Los que
deban al menor sumas de consideracién, también con la excepcion del consciente
nombramiento patemno; 10. Los parientes y el tutor testamentario que hayan
descuidado la obligacion de constituir el Consejo de familia; 11. Los religiosos
profesos; 12. Los extranjeros no residentes.

De tales causas, las seis primeras, la 72. 11 y 12 son motivo también de remocion
cuando se incurra en ellas después de la tutela. También seran depuestos los que
se ingieran en la administracion de la tutela sin haber reunido el Consejo de familia y
pedido el nombramiento de protutor, o sin haber afianzado la tutela cuando
pertenezca; los que no hagan el inventario, o falten a la fidelidad en el mismo; y los

que se conduzcan mal en el desempefio de la misma.”"’

17 Ibid. pag. 238.
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“Excusas. En la voz especial excusa de tutela, se indican las causas principales d
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ellas; a las que han de agregarse dos, una omitida en el Derecho espafiol; declara% , :: /
el nombrado que se encuentra incurso en una incapacidad -pues su silencio quizas
podria llevar a un ejercicio inobjetado de la tutela, por ignorancia general de la
tacha- y la de no ser pariente del menor o incapacitado si en el territorio del tribunal
que difiere la tutela existen parientes dentro del sexto grado que puedan
desempeiiar el cargo.

Obligacién preliminar. El tutor, antes de empezar a ejercer sus funciones, debe
prestar fianza, cuando no esté exento de ello.

Ejercicio. Las funciones del tutor no pueden iniciarse antes de que el Juez de familia
le dé posesion. Como resumen de sus trascendentes facultades, se expresa que el -
tutor representa al menor o incapacitado en todos los actos civiles, salvo aquellos
que por disposicion de la ley pueden ejecutar por si solos-.

Los menores o incapacitados deben respeto y obediencia al tutor; y éste podra
corregirlos moderadamente. Sin duda, como tal -correccién- es un eufemismo por
pegar, entendemos que no cabe con los incapacitados, mayores de edad y
excluidos de las tundas paternas, cuanto mas de las extrafias.”*

“Obligaciones. Ademas de las ya expuestas, estan: 12. Alimentar y educar al menor
o incapacitado, con arreglo a su condicién y segun las disposiciones de los padres o
las del Consejo de familia; 22. Procurar, por cuantos medios proporcione la fortuna
del sordomudo, loco o demente, que estos adquieran o recobren la capacidad; 3°.
Hacer inventario de los bienes a que se extienda la tutela, en ell plazo que se
establezca; 4® Administrar el caudal de los menores o incapacitados, con la
diligencia de un buen padre de familia; 52. Solicitar oportunamente la autorizacién
para lo que la precise; 62. Procurar la intervencion del protutor cuando corresponda.

' Ossorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, pag. 239.
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Limitaciones. No puede hacer el tutor sin autorizacion de quien corresponda: 38
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Imponer menor castigo corporal y los de retencion casera o detencion %

establecimiento especial; 2°. Darle carrera u oficio, de no estar resuelto por los
padres, o para modificar lo dispuesto por ellos; 3°. Recluir al incapaz en
establecimiento de salud, a menos de ser el tutor el padre, la madre o algun hijo. 4°.
Continuar el comercio o la industria a que el incapacitado o sus ascendientes o los
del menor hubieran estado dedicados; 5°. Enajenar o gravar bienes del capital de los
menores o incapaces y hacer actos o contratos sujetos a inscripcion; 6°. Colocar el
dinero sobrante en cada afio después de cubiertas las obligaciones de la tutela; 7°.
Proceder a la division de la herencia 0 de otra cosa comun del tutelado; 8°. Retirar
de su colocacion cualquier capital que produzca intereses; 9°. Dar y tomar dinero a
préstamo; 10. Aceptar sin beneficio de inventario cualquier herencia, o para repudiar
ésta o las donaciones; 11. Hacer gastos extraordinarios en las fincas; 12. Transigir y
comprometer en arbitros las cuestiones del tutelado; 13. Entablar demandas en
nombre de los sujetos a tutela y para sostener los recursos de apelacion y casacion
contra las sentencias en que hubieran sido condenados, pero con excepcion de las

demandas y recursos en juicios verbales.”*

“Prohibiciones. Entre las referentes a los tutores se encuentran: 12. Donar o
renunciar cosas o derechos pertenecientes a los tutelados; 22. Cobrar de los
deudores del menor o incapaz, sin intervencion del protutor; 32. Hacer pago, sin el
protutor de los créditos que le corresponda; 42. Comprar por si 0 por medio de otra
persona los bienes del tutelado, a no contar con expresa autorizacion del Juez de
familia.

Retribucion. Contra la gratuidad de algunas legislaciones, como la francesa y la
alemana, en que indirectamente se abonan a los tutores los gastos de gestion -aun
sin ser desembolsos monetarios-, el Cddigo Civil espafiol, establece la retribucion
del tutor a costa de los bienes del tutelado. De no haberla fijado los que nombren el

¥ Yhid, pag. 240.
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tutor testamentario, y siempre en la tutela legitima o dativa, la sefalara el Constb SEorsan 28
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de familia teniendo en cuenta el caudal del tutelado y el trabajo del tutor er%
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administracion. -
Restricciones. El tutor no puede casarse con su pupila o tutelada hasta fenecida la

tutela y aprobadas las cuentas. Igual lapso existe para que pueda adoptar al pupilo.

El tutor interviene para la concesion del consentimiento para que el menor o el
incapacitado sea adoptado por otra persona, que en caso afirmativo extingue la

tutela.

Responsabilidad. A los tutores que no hayan empleado toda la diligencia de un buen
padre de familia para prevenir el dafo, corresponde la responsabilidad civil del
causado por los menores 0 incapacitados sujetos a su autoridad y que vivan en su
compaiiia.

Procesalmente, en cuanto a las resultas de la tutela, las acciones que por razén de
la misma correspondan al menor, para exigir responsabilidades, y al tutor, para
reclamar reintegros justos o debidos intereses, prescriben a los cinco afios de

finalizada la tutela.”®

“Término. El cargo de tutor, ademas de la remocion o substitucion por el preferente,
concluye por las distintas causas expresadas acerca de la extincion de la tutela,
término que lleva consigo la rendicion pertinente sobre la cuenta de tutela.

Aspectos penales. Uno de los efectos penales de interdiccion civil consiste en privar
de sus funciones a los tutores en quienes recaiga. El tutor que se interese
ilicitamente y en provecho propio de algin contrato u operacién con bienes de sus
pupilos, incurre en la penalidad para los fraudes y exacciones ilegales.

% Ibid, pag. 240.
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Las lesiones menos graves inferidas a los tutores, por los sujetos a su potestacg ;§e...__

penan siempre con prision menor; excepto la exencién derivada de tener meno%’
16 afos el pupilo. Es penado como autor el tutor que, con abuso de su autoridad,
coopere como complice en la perpetracion de los delitos contra la honestidad de que
sean victimas sus tutelados. Cualifica el estupro el cometerlo el tutor, que sufre

entonces pena de prisibn menor.

Con arresto mayor y multa se sanciona al tutor que deje de cumplir, pudiendo
hacerlo, los deberes legales de asistencia inherentes a su cargo. Con arresto mernor
y multa sanciona diversas faltas de los tutores, en relacién con el trabajo, moralidad

y cuidado de los pupilos.”!

En nuestra legislacion se establece que el tutor es el representante legal del menor
o incapacitado. Tal expresién concuerda con la proteccion que a nivel constitucional
se brinda a los menores de edad, asi como a los incapacitados.

Asi, en el Articulo 55 de la Constitucion Politica de la Republica se
establece:"Proteccion a menores y ancianos. 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, educacién y seguridad y previsién social.”

En el mismo orden de ideas en cuanto a la proteccién, en lo relacionado con los
declarados en estado de interdicciéon sujetos a la tutela, guarda cierta relaciéon el
Articulo 52 de la Constitucion Politica de la Republica. “Minusvalidos. El Estado
garantiza la proteccién 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 integral a la sociedad. La ley regulara esta materia y
creara los organismos técnicos y ejecutores que sean necesarios.”

2! ¥hid, pag. 241.
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En cuanto a lo que establece el Cédigo Civil, en el Articulo 294 se regula: “La tul B

Y L
se ejerce por un tutor y un protutor, cuyos cargos son personales y no pue% x o
delegarse, pero pueden otorgar mandatos especiales para actos determinados.”

El Articulo 295 del Cédigo Civil establece que “La tutela y protutela son cargos
publicos a cuyo desempefio estan obligadas todas las personas que se encuentren
en pleno goce de sus derechos civiles.”

“Protutor: Cargo creado para ejercer funciones de intervencion individual en la tutela
de menores e incapacitados. En cierto modo constituye un érgano de vigilancia del
tutor.

En el Derecho galo, €l -protuteur-, que puede traducirse por protutor, constituye en
realidad el tutor o administrador especifico de los bienes coloniales de un menor
residente en Francia; o el de los bienes metropolitanos de un menor francés
domiciliado en las colonias. En la legislacién francesa, la pieza tutela equivalente al
genuino protutor hispanico se designa como tutor subrogado.

Funcion. Este o6rgano, desconocido en la generalidad de los cddigos
hispanoamericanos, constituye un engranaje mas que complica la recargada tutela
espaiiola. El cargo lo admiten también el Cédigo Civil portugués y el italiano.

El protutor es un vigilante o centinela del menor contra su futor infiel o negligente, y
da el grito de alarma al Consejo de familia para prevenir el dafo en el momento
mismo que amenaza.

Nombramiento. E! protutor es nombrado por el testador o elegido por el Consejo de
familia. Es pues, testamentario o dativo, pero nunca legal.

Como principales disposiciones con respecto al protutor figuran, ademas de su

necesidad, y no ser renunciable el nombramiento sino por causa legitima, que el
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tutor no puede comenzar el ejercicio de la tutela sin haber sido nombrado el protutdﬁ;,vh

. . . . U
El nombramiento de este no puede recaer en parientes de la misma linea qu“zun) -
‘aquel.”®

“Obligaciones. Son obligaciones las principales del protutor: a) Intervenir en el
inventario de los bienes del menor -o incapacitado, cabe agregar- y en la
constitucion de la fianza, cuando proceda; b) Sustentar los derechos del menor o
incapacitado, en juicio y fuera de el, cuando se opongan a los intereses del tutor; c)
Llamar la atencion del Consejo de familia cuando la gestion del tutor le parezca
perjudicial para la persona o bienes del tutelado; d) Promover la reunién del Consejo
de familia para nombrar nuevo tutor, por vacante o abandono del cargo; e)
Responder de los daiios y perjuicios que irrogue por su imprevision o negligencia.

Aspectos varios. El protutor tiene voz, pero no voto, en las reuniones del Consejo de
familia. Le alcanzan las mismas incapacidades, excusas y causas de remocién que
al tutor.

Mientras se constituye la fianza, el protutor ejerce los actos administrativos
indispensables para la conservacion de los bienes y percepcion de los productos.

El! protutor debe en su caso pedir la constitucion de la hipoteca dotal. No puede el

protutor comprar bienes de la persona que esta bajo su protutela.”®

En cuanto a la figura del protutor, de manera precisa en el Cdédigo Civil en los
Articulos 304 y 305 se establece el resumen de sus funciones y obligaciones.
Articulo 304 del Cédigo Civil: “Protutor. El protutor intervendra en las funciones de la
tutela, para asegurar su recto ejercicio. 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 retina las condiciones de notoria honradez y arraigo.”

2 1bid. pag. 490.
2 tbid, pag. 492.
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Articulo 305 del Cédigo Civil: “El protutor esta obligado: o>
A intervenir en el inventario y avaltio de los bienes del menor y en la calificacion

otorgamiento de la garantia que debe prestar el tutor, a defender los derechos del
menor en juicio y fuera de él, siempre que estén en oposicion con los intereses del
tutor; a promover el nombramiento de tutor, cuando proceda la remocién del que
estuviere ejerciéndola, o cuando la tutela quede vacante o abandonada; a intervenir
en la rendicion de cuentas del tutor; y a ejercer las demas atribuciones que le seiiala
la ley.”

“La necesidad de ejercer una vigilancia constante sobre los actos realizados por el
tutor, hizo pensar a los legisladores en la conveniencia de introducir en el complejo
organismo tutelar una institucion especial que llenase ese cometido. Esta nueva
pieza de aquella maquinaria no tenia antecedente alguno. Algunos autores
entendieron que la recepcion en la legislacion de la figura del protutor respondi6 a la
ascendencia directa del Codigo de Napoledén, que a su vez lo tomo del derecho
consuetudinario francés que, en efecto, reconocia junto al tutor la existencia de otros
organismos, cuales eran el protutor, con funciones limitadas a la administracion de
bienes del pupilo existentes en las colonias. Sin embargo, otros tratadistas prefieren
situar la linea de influencia en el Cédigo de Portugal.

Sea cual fuere su origen, lo cierto es que esta institucion en todo momento ha
merecido una critica francamente desfavorable, puesto que para algunos sus
resultados en la practica han dejado mucho que desear, no por vicios intrinsecos de
la institucién misma, sino por lo que pudiera llamarse impurezas de la realidad, dado
que ésta se ha encargado, debido, sin duda a la falta de civismo de nuestra
psicologia, y en general a las malas costumbres sociales, a que este cargo, cuya
implantacién estaba bien ordenada, no de en la practica los saludables efectos que
sus inspiradores desearon.”*

* Rojina Villegas, Rafael, Derecho mexicano, pag. 506.
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“Puede definirse al protutor como aquella persona que las leyes sitiuan cerca‘fdﬂ S
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representante del incapaz para realizar una vigilancia concreta y especifica de ¥&<en) 3

gestion realizada por éste, y que el juez de familia no puede realizar por si mismo.
Ademas de esta funcién inspectora, tiene el protutor la funcién de sustituir al tutor en
caso de oposicién de intereses y la llamada funcién de intervencidn, que exige la
concurrencia del protutor en aquellos casos de trascendencia en los que los fraudes
son particularmente faciles, como ocurre con la formacién de inventario y la
constitucion de la fianza y las funciones de mediacién entre el tutor y el juez de
familia, cuya reunién debe promover para el nombramiento de nuevo tutor cuando la
tutela quede vacante o abandonada, y al que debe llamar la atencién cuando la
gestion del tutor le pareciere perjudicial a la persona o a los intereses del menor.

El cargo de protutor, igual que el de tutor, precisa de ciertas caracteristicas y
singularidades que lo matizan con insélito relieve. La legislacion y la jurisprudencia
sefialan las notas fundamentales siguientes: El cargo de protutor es personal, no
pudiendo, por consiguiente el protutor delegar sus funciones en persona extrafia y
mucho menos en persona que pertenezca a la misma linea del tutor; tan solo le esta
permitido valerse en su cometido de auxiliares de cumplimiento, encomendando a
éstos la realizacién de operaciones materiales que no supongan nunca el traspaso
juridico de sus facultades de gestién e inspecciéon. Es obligatorio y no renunciable
sin justa causa. Es gratuito, toda vez que la ley a diferencia del tutor, no sefala
retribucién alguna para el protutor. Las mismas causas de incapacidad, excusa o
remocion que la ley establece en cuanto a los tutores son aplicables a los protutores,
a los que ademas afecta la incapacidad aludida, de no poder pertenecer a la misma

linea det tutor.”?®

Integran las funciones del protutor las que dicen que se encuentra obligado a:
intervenir en el inventario de los bienes del menor y la constitucién de ia fianza del
tutor, cuando hubiere lugar a ella. A sustentar los derechos del menor, en juicio y

% Ibid, pag. S68.
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fuera de él, siempre que estén en oposicidn con los intereses del tutor. ] %_a ST

atencion de la gestion del tutor, cuando le parezca perjudicial a la pers o,oa_lqs
intereses del menor. A promover el nombramiento de nuevo tutor, cuando lé’*féft‘élé’
quede vacante o0 abandonada. Ademas de ejercer las funciones que la ley

establece.

“Pupilo. El huérfano menor de edad, en relacion con su tutor. Huésped que abona
hospedaje en casa particular. Colegial interno en un establecimiento de ensefianza
elemental o secundaria. Cuando, ademas de las clases, solo permanece en el
establecimiento durante la comida del mediodia, se le denomina medio pupilo 0
medio pensionista. Antiguamente, pupilo significaba nifio de corta edad, y

comprendia en general a todos los impuberes.

En Derecho Civil. El Cédigo Civil espariol, el ocuparse de la tutela, desdefia esta voz
y casi no emplea otra que la de menor; sin embargo, aparece en el texto al menos
cuando se declara que la disposicion testamentaria del pupilo a favor de su tutor,
hecha antes de aprobadas las cuentas definitivas, no surte efecto, aun muriendo el

testador después de la aprobacion.

En el Derecho Penal. En el Cédigo Penal espariol, se establece la responsabilidad

civil subsidiaria de los tutores por los pupilos, salvo proceder muy diligente.”?®

De manera escueta, en el Articulo 331 del Cdédigo Civil se hace alusidon a la figura
del pupilo: “El pupilo debe respeto y obediencia al tutor. Este tiene respecto de
aquél, las facultades de los padres, con las limitaciones que la ley establece.”

% Tbid, pag. 520.
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2.2, Instauracion de la tutela

del conocimiento del juez, viene la fase de la designacién del tutor. Ahora bien, el juez
de familia, para designar a la persona del tutor puede encontrarse ante ciertas
situaciones. Puede existir un tutor ya designado por el padre, madre o extrano, ios que,
previendo la situacién de su fallecimiento, hayan nombrado en testamento persona que
a su juicio debe merecer el honor y la carga de asumir el cuidado de la persona y
bienes del menor o incapacitado que no se halle bajo la patria potestad.

También puede suceder que los padres nada hayan dispuesto; pero ello no obstante,
los menores e incapacitados tengan parientes cercanos, a quienes la ley, por una
evidente presuncion de afecto, sefiala para el ejercicio de la tutela.

Al no existir disposicion testamentaria en particular, ni tampoco el menor de edad o
incapacitado tenga parientes, la situacién cambia, puesto que no existe tutor, en
consecuencia el juez ha de nombrarlo.

De estas consideraciones se derivan las tres principales clases de tutela en orden de la
designacion de la persona o personas que han de ejercer la funcién tutelar. Asi, nuestro
Cédigo Civil guatemalteco de forma taxativa regula en el Articulo 296 las clases de
tutela. No obstante la existencia de otros tipos o especies por asi denominarlo,
basicamente se refiere a tres tipos de tutela, de la forma siguiente: “La tutela puede ser
testamentaria, legitima y judicial. Para el efecto, analizaremos la forma en que se da el
ejercicio de cada una de estas.

a) Tutela testamentaria. Los Articulos que regulan tal denominacion son los siguientes:
En el Articulo 297 del Cédigo Civil guatemalteco se regula: “Testamentaria. La tutela
testamentaria se instituye por testamento, por el padre o la madre sobreviviente,
para los hijos que estén bajo su patria potestad; por el abuelo o la abuela, para los

nietos que estén sujetos a su tutela legitima; por cualquier testador, para el que
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hijo adoptivo.”

El Articulo 298 del mismo Cdédigo regula: “Los padres y los abuelos, en su caso,
pueden nombrar un tutor y un protutor para todos o para varios de sus hijos o para
cada uno de ellos. Pueden también nombrar varios tutores y protutores para que
ejerzan el cargo uno en defecto de otro, respectivamente, en el orden de su
designacion.”

En doctrina la tutela testamentaria encuentra cierta uniformidad en cuanto a los
autores. “Parece ser, que la primitiva forma de delacién tutelar estaba integrada por
la designacion de los parientes; sin embargo, la tutela testamentaria adquiere un
rango privilegiado, como consecuencia derivada del prestigio y significacion de las
patria potestas del derecho romano. Solo, pues, el pater familias era el que podia
nombrar tutor testamentario a sus hijos, y ese nombramiento adquiria condiciones
de suma respetabilidad. Mas tarde, no obstante, se admite ya que pueden nombrar
tutor en testamento otras personas distintas del padre; y entonces empieza a
desconectarse {a delacién testamentaria de la potestad paterna.

Tanto el padre como la madre pueden nombrar tutor y protutor para sus hijos
menores y para los mayores incapacitados. Este derecho de los padres para
nombrar a sus hijos tutor y protutor es absoluto; siquiera en algunos casos no llega a
tener efectividad hasta que las circunstancias previstas por el testador hagan
necesario el cumplimiento de lo por €l establecido, haciendo resurgir su voluntad sin
consideracién al tiempo transcurrido, como sucede cuando, por hallarse sometidos
la madre y el hijo a expediente de incapacidad, desaparece todo obstaculo para que

los nombramientos hechos por el padre en su testamento tengan eficacia.”?’

¥ Puig Pefia, Ob. Cit; pag. 532.
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preferente, por lo cual, si hallandose en ejercicio un tutor, apareciere el nombrado
por el padre, se le transferira inmediatamente la tutela. Que este derecho es
absoluto y no limitado por ninguna suerte de circunstancias, excepto las que se
refieren a la inhabilidad, que por ser de orden publico ha de ser respetado; sin
embargo, habra de pasarse por su nombramiento cuando, con noticias del hecho.de
su inhabilidad fueran, a pesar de ello, designados por el padre en algunos de los
casos establecidos en la legislacion. Que tanto el padre como la madre, dentro de la
facultad de nombrar tutor testamentario, pueden moverse con una flexibilidad
maxima y asi pueden nombrar un tutor para cada uno de sus hijos y hacer varios
nombramientos, a fin de que se sustituyan unos a otros los nombrados.

En la pluralidad de nombramientos de la tutela testamentaria, se da un sistema de
preferencias que, en virtud del principio de unidad de la tutela, marca la prelacién
que deben unos tutores sobre otros.

Tutela legitima. Se encuentra regulada en el Articulo 299 del Coédigo Civil
guatemalteco. “Legitima. La tutela legitima de los menores corresponde en el orden
siguiente:

Al abuelo paterno;

Al abuelo materno;

A la abuela paterna;

A la abuela materna; y

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

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

constituya una garantia para el desempefio satisfactorio de su cargo.”
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parentesco con el incapaz han de ocupar el cargo.

c) Tutela judicial. Se encuentra regulada en el Articulo 300 del Cédigo Civil
guatemalteco. “Judicial. La tutela judicial procede por nombramiento del juez
competente cuando no haya tutor testamentario ni legitimo. Para este efecto, la
Procuraduria General de la Nacion y cualquier persona capaz deben denunciar a la
autoridad el hecho gue da lugar a la tutela no provista. Para la designacion de la
persona del tutor, el juez debera tomar en cuenta las circunstancias que se
mencionan en el Articulo anterior.”

2.3. Inhabilidad para la tutela

En cuanto a éste tema en principio podemos establecer que nuestra legisiacion civil en

un mismo Articulo instituye lo relacionado con dichas limitaciones. Asi, en el Articulo

314 se regula: “Prohibiciones. No puede ser tutor ni protutor:

- El menor de edad y el incapacitado;

- El que hubiere sido penado por robo, hurto, estafa, falsedad, faltas y delitos contra la
honestidad, u otros delitos del orden comin que merezcan pena mayor de dos afios.

- El que hubiere sido removido de otra tutela, 0 no hubiere rendido cuentas de su
administracién, o si habiéndolas rendido, no estuviesen aprobadas;

- El ebrio consuetudinario, el que haga uso habitual de estupefacientes, el vago y el
de notaria mala conducta;

- Elfallido o concursado, mientras no haya obtenido su rehabilitacion;

- El que tenga pendiente litigio propio o de sus ascendientes, descendientes o
conyuges, con el menor o incapacitado;

- El que ha perdido el ejercicio de la patria potestad o la administracion de los bienes
de sus hijos;
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nombrado por testamento;
E! que no tenga domicilio en la Republica; y
El ciego y el que padezca enfermedad grave, incurable o contagiosa.”

Como complemento a dichos enunciados, en el Articulo 315 del Codigo Civil se
establece: “Los tutores o protutores a quienes sobrevenga alguna de las incapacidades

que se mencionan en el Articulo anterior, seran separados de su cargo por declaracion

judicial, previa denuncia y comprobacién del hecho por la Procuraduria General de la
Nacion o algun pariente.”

2.4. Remocion de la tutela y protutela

“Remocion. Privacion de cargo o empleo. El vocablo, de origen canonico en esta

acepcion, es hoy de uso muy general, especiaimente en la esfera administrativa.

Destitucién del cargo de representante legal de los menores huérfanos o incapacitados,

de alegarse por interesado o declararse de oficio alguno, causa suficiente por ley para

privar del ulterior ejercicio de la tutela. Puede promoverse al tutor:

Por no reclamar el nombramiento del protutor

Por estar o quedar a su vez sujeto a la tutela

Por ser condenado por delitos contra la propiedad o las buenas costumbres
Por condena a cualquier pena corporal mientras no se cumpla

Por haber sido removido de tutela anterior

Por mala conducta o no tener manera de vivir conocida

Por concurso de acreedores o quiebra

Por pleitear con el pupilo acerca del estado civil de éste

Y por profesar en religion

Por ser extranjero y ausentarse del pais

Por ingerirse en la tutela sin haberse reunido en el consejo de familia y sin haber

prestado la flanza o inscrito {a garantia hipotecaria que por su funcion debe
40



- Por no hacer el inventario
- Por hacerlo fuera del plazo y forma o sin fidelidad

- Por conducirse mal en el desempefio de la tutela.”®

En el Articulo 316 del Codigo Civil guatemalteco se establece. “Remocion. Seran

también removidos de la tutela y protutela:

- Los que demuestren negligencia, ineptitud o infidelidad en el desempefio del cargo;

- Los que incitaren al pupilo a la corrupcion o al delito;

- Los que emplearen mal trato con el menor;

- Los que a sabiendas hayan cometido inexactitud en el inventario, omitiendo bienes o
créditos activos ¢ pasivos; y

- Los que se ausenten por mas de seis meses, del lugar en que desempeiien la tutela
y protutela.”

2.5. Excusas para la tutela y protutela

“Excusa. Razén o causa para eximirse o librarse de carga o cargo. Motivo fundado o
simple pretexto para de tal modo disculparse de alguna acusaciéon. Descargo.
Excepcion. Manifestacion plausible, mas no siempre la exacta, para no asistir a un acto
o para rechazar una invitaciéon u oferta. Circunstancia o situacion aducida para disculpar
una falta de asistencia o de puntualidad.

De manera mds precisa en cuanto al tema de la tutela y protutela, la excusa es cada
uno de los motivos limitativamente establecidos en la codificaciéon civil para que la
persona a quien le corresponda por ley, designacion testamentaria o resolucion judicial
pueda relevarse de desempefiar una u otra de esas funciones de representacion

juridica de tos menores y de adicional amparo personal de fos incapaces.”™®

* Cabanellas, Ob. Cit; pag. 626.
* 1bid, pag. 626.
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excusarse de los cargos de tutor y protutor, de acuerdo con la legislacién. Entre % . 'y
se pueden mencionar: -
- Los ministros

- Los presidentes de las Cortes, del Consejo de Estado, del Tribunal Supremo

- Los eclesiasticos

- Los magistrados, jueces y fiscales

- Los que ejerzan autoridad dependente del Estado

- Los militares en activo

- Los que tengan bajo su potestad cinco 0 mas hijos legitimos

- Los tan pobres que no puedan atender a la tutela sin menoscabo de su subsistencia
- Los que tengan mala salud

- Los mayores de sesenta aiios

- Los que ya sean tutores o protutores de otro menor de edad o incapaz

Las excusas no son permanentes, aun cuando se concibe dificimente que
desaparezcan para los eclesiasticos, los militares y los funcionarios judiciales y fiscales.
De todas formas, cesada la causa de exencion, los excusados pueden ser compelidos a
admitir la tutela, a peticion del tutor o protutor que los haya reemplazado.

La excusa ha de alegarse en la reunion que para constituir {a tutela celebre el juez. Si
se excusa de la tutela el tutor testamentario perdera lo que voluntariamente le hubiere
dejado el testador. Entendemos que esa reduccion o pérdida solo procede en cuanto
al tercio de libre disposicion, y no al de mejora, si a herederos forzosos alcanza.

De la excusa, causa voluntaria y digna para no ejercer la tutela o protutela, se diferencia
radicalmente la inhabilidad o incapacidad para desempefiar una u otra; porque estas
Gltimas causas constituyen prohibiciones legales; por motivos diversos como la falta de
edad, ciertas consideraciones o peligros, y asimismo lo malos antecedentes morales y
penales.
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- Los gue tengan a su cargo otra tutela o protutela;

- Los mayores de sesenta afios;

- Los que tengan bajo su patria potestad tres 0 mas hijos;

- Las mujeres;

- Los que por sus limitaciones recursos no puedan atender el cargo sin menoscabo de
su subsistencia;

- Los que padezcan enfermedad habitual que les impida cumplir los deberes de su
cargo; y

- Los que tengan que ausentarse de la Republica por mas de un aiio.”

El Articulo 318 del Cédigo Civil guatemalteco establece: “Los que no fueren parientes
del menor o incapacitado no estaran obligados a aceptar la tutela o protutela si hubiere
personas llamadas por la ley que no tengan excusa o impedimentos para ejercer
aquellos cargos.”
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CAPITULO I 38

3. Clases de garantias para el ejercicio de la tutela y protutela

Existen varios tipos de garantias que pueden establecerse para compeler al
cumplimiento de una obligaciéon. Dentro de lo relacionado con el ejercicio del cargo de
tutor y protutor, nuestra legislacibn de manera expresa contempla la garantia
hipotecaria, la prenda, la fianza y adicionalmente permite la garantia personal y aun la

caucion juratoria.

Cada una de estas garantias en cierta medida aseguran el correcto cumplimiento del
cargo de tutor y protutor, especialmente en lo concerniente a la administraciéon de los
bienes del pupilo; pero tratandose de una aspecto de indole patrimonial, es preciso que
el juez exija la garantia que esté mas acorde con los bienes que han de ser
administrados, asi como la calidad de la persona que ejercera el cargo de tutor y
protutor.

Previo a realizar el analisis de la conveniente que resulta exigir la garantia hipotecaria
cuando deban administrarse bienes del pupilo, estudio cada uno de los tipos de
garantia que la legislacién civil instituye, con el objetivo de establecer cuales son las
ventajas y desventajas de cada una, asi como el correcto funcionamiento y ejecucioén en
caso sea necesario, para salvaguardar el patrimonio del pupilo.

El Articulo 325 del Cédigo Civil guatemalteco establece las clases de garantia que se
pueden prestar para el ejercicio del cargo de tutor y protutor. “La garantia debera
consistir en hipoteca, prenda o fianza otorgada por alguna institucion bancaria o
legalmente autorizada para el efecto.

La garantia personal y aun la caucién juratoria, pueden admitirse por el juez cuando, a
su juicio, fueren suficientes, tomando en cuenta el valor de los bienes que vaya a

administrar el tutor y la solvencia y buena reputacion de éste.”
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En el orden establecido en nuestra legislacion, se analiza cada una de las garantias.\*. ",

3.1. Hipoteca

Si bien el término hipoteca procede del griego, la regulacion de la idea de la hipoteca es
heredada del derecho romano. Concretamente, en la antigua Roma habia dos formas
principales de garantizar una deuda. Dichas formas eran la fiducia y {a pignus o prenda.
La fidus consistia en que el deudor traspasaba la propiedad de un bien al acreedor para
garantizar la deuda. Generaba una gran desproteccion para el deudor. La prenda, con
una regulacién muy parecida a la actual.

Como en-ocasiones el deudor necesitaba sus bienes para poder pagar la deuda, surgié
la prenda sin desplazamiento. Se utilizaba para que los arrendadores de la tierra
garantizasen el pago al arrendatario, ignorando sus aperos de labranza. Fue esta figura
el germen de la hipoteca. Sin embargo, por motivos de seguridad juridica, no fue sino
‘hasta {a invencién-de los registros cuando-empezo a utilizarse de forma generalizada.

La hipoteca surgié como una evoluciéon del contrato de prenda. La prenda se aplicaba
tanto a bienes muebles como inmuebles, pero requeria el traspaso de la posesion del
bien al acreedor, lo que dificultaba en el caso de los bienes que el deudor necesitara
para su trabajo. Por esa razén surgié la hipoteca, que permitié al deudor conservar en
su poder sus bienes dados en garantia en una deuda, de los que sélo tomaria posesién
el acreedor si el deudor no cumplia con la prestacion debida. En este caso, primero se
les concedi6 a los acreedores un interdicto de adquirir, que les permitia apoderarse de
los bienes dados en garantia por el deudor. Pero los interdictos sélo tenian valor entre
las partes, por lo tanto si el deudor habia enajenado el bien, el acreedor no podia
recuperar el bien si estuviera en poder de un tercero de buena fe. Asi fue que para
-completar la protecciéon se le otorgéd al -acreedor una -accién, la hipotecaria, pudiendo
tomar el bien, en poder de quien se encuentre.
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gravado, cualquiera que sea su titular en ese momento para, con su importe, hacerse

pago de su crédito.

La hipoteca es un derecho real que se constituye en un contrato, es decir en cuanto a
su forma en escritura publica, para posteriormente inscribir dicho testimonio en el
Registro General de la Propiedad, para que tenga valor frente a terceros, o cual
garantiza la deuda u obligacién, y por consiguiente es un contrato accesorio a otro que
es el principal.

La definicion legal de la hipoteca se encuentra en el Articulo 822 del Cédigo Civil, el
cual preceptia: “La hipoteca es un derecho real que grava un bien inmueble para
garantizar el cumplimiento de una obligacion.”

“Esta palabra, de etimologia griega, significa gramaticalmente, suposicién, como accion
o efecto de poner una cosa debajo de otra, de substituirla, afadirla o0 emplearla. De ahi
-que hipoteca venga a significar lo -mismo que sostener, apoyar y asegurar -una
obligacion. A este significado de garantia real se refieren las consideraciones
sistematicas que se formulan luego del inmediato sentido figurado. Inspirandose en la
garantia que sobre bienes ajenos toma un acreedor, hipoteca se llama a las bases y
plazas -que los vencedores se reservan para seguridad de las -clausulas de un tratado,
armisticio o tregua. Lo son también las entregadas a cambio de ciertas alianzas y de
préstamos, que pueden en su momento atentar contra la independencia nacional; ya
por prolongarse la ocupacioén extranjera.

Acepciones fundamentales. Cuatro significados de definido relieve técnico posee este
arido y riguroso tecnicismo; 1°. Como derecho real accesorio que grava los bienes
inmuebles, o ciertos bienes muebles -buques y aeronaves-, para garantia del

cumplimiento de una obligacién, del pago de una deuda. 2°. Como contrato, en virtud
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no querer aquél -cumplir la -obligaciéon -asegurada, una vez que sea exigible, proceda,
para hacerse pago del principal y demds gastos, a la publica enajenaciéon de la cosa
que constituye la garantia. 3°. Como obligacion legal, cuando la ley impone la forzosa
constitucion expresa o tacita, con objeto de responder para garantizar la obligacién
-hipotecaria convenida entre las-partes 0 -exigida por el legislador.

Motivacion y caracter. Como las restantes garantias de las obligaciones, desde la
personal de la fianza al apoderamiento o depésito de lo ajeno en la prenda tipica, la
‘hipoteca surge ante la experiencia y el temor del incumplimiento del deudor, -para
precaverse de la probable o posible insolvencia, incluso de los potentados al contratar,
pero victimas eventuales del infortunio en el lapso intermedio hasta el pago o ejecucion.

De lo material de la aprehensién pignoraticia y -hasta de la cautividad -del deudor-en la
presion por deudas, la evolucion juridica, al mismo tiempo que la ley y los tribunales
aumentaban su autoridad y eficacia, condujo a las garantias abstractas, aun basadas
en bienes materiales; de ahi que, en vez de aduefiarse temporalmente de lo ajeno, se
estableciera un nexo que pesa sobre la propiedad, sobre el mismo titulo del obligado o
del garante -porque la hipoteca puede procuraria el obligado o de un tercero-, mientras
la garantia subsista y que le concede derecho de enajenaciéon forzosa y la prelacion
sobre el precio hasta la cuantia de la deuda hipotecaria y los accesorios legales.”°

“De tal manera, el deudor hipotecario ve su propiedad sujeta a una condicién
resolutoria; la de que, si no paga, se le enajena, en una expropiacion de utilidad
privada; por haberle facilitado el crédito para la obtencién de un préstamo o para una
prestacion juridica equivalente.

* Ibid, pag. 345.
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Antecedentes y naturaleza. En sus comienzos, en el Derecho Romano, la h|potecg§e

.'

confundié con la prenda, bajo la designacién genérica de -pignus-; pero mas adeldts"” -

se dio el nhombre de prenda a la garantia que pasaba a poder del acreedor, y el de
hipoteca, a aquella que permanecia en poder del deudor. Tal distincién entre ambos
derechos de garantia real -frente a la fianza, garantia personal, salvo consistir en
depésito de dinero u otros valores-, se establecié fundandose en que la hipoteca recaia
sobre bienes inmuebles, luego de la prenda agraria -que es en esencia -hipoteca sobre
muebles-, y con la hipoteca sobre buques y aeronaves, que sélo a efectos hipotecarios
presentan, por ficcion, naturaleza inmobiliaria. Posiblemente, el lindero mas seguro
dentro del Derecho moderno se encuentre en la inscripcion registral de la hipoteca, sin
excluir -que la-prenda com(n pueda establecerse por documento publico, ante notario o
escribano, no ante registrador, como la garantia hipotecaria. Ademas, en la prenda
subiste la transferencia de la posesion inmediata al acreedor pignoraticio; mientras en la
hipoteca ello resulta excepcional, salvo clausulas especiales del contrato constitutivo, lo
cual elimina la-complejidad hipotecaria que alcanza a terceros poseedores, en caso de

enajenar el bien o cosa gravados con hipoteca.”™!

“Conceptos legales. Dentro del Derecho positivo, se expresa que: -La hipoteca es el
derecho real constituido en seguridad de un crédito en dinero, sobre los bienes
inmuebles, que continGian en poder del deudor-. Con excepcién de lo-del derecho real y
la finalidad de garantia, todos los demas caracteres son negables en la actualidad. En
efecto, aun siendo lo mas frecuente, ni hoy ni antes se ha hipotecado tan sélo por
créditos en dinero; y demostracion plena la constituyen la hipoteca dotal y la de los
bienes reservables, asi-como la exigida en algunos ordenamientos al tutor por razén de
su gestion, cuando al iniciarla no le debe ni una sola moneda al pupilo. En la actualidad
hay hipotecas inmobiliarias y mobiliarias. Por Gltimo, no existe incompatibilidad en
cuanto a que la finca hipotecada se encuentre en manos del acreedor hipotecario, que
- puede combinar ese titulo con el de usufructuario o arrendatario.

*! Ibid. pag. 282.
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El Articulo 1876 del Cédigo Civil espafol, define directamente la hipcteca, cudles %;p —_—

obligacion para cuya seguridad fue constituida-. Para el Cédigo Civil francés: -La
hipoteca es un derecho real sobre los inmuebles afectados al cumplimiento de una
obligacién. Es indivisible por naturaleza y subsiste por completo sobre todos los
inmuebles afectados, sobre cada uno de ellos y sobre cada porcién de los inmuebles-,
en su Articulo 2114, el Cédigo Civil aleman declara a su vez: -la hipoteca es el
gravamen impuesto sobre una finca, en virtud del cual aquel en cuyo beneficio se
establece puede obtener de ella determinada suma de dinero, para cobrarse en un
crédito a su favor-."%

“Clases. Sin perjuicio de insistir en las voces que siguen a este Articulo en conceptos
referentes a las principales especies de hipoteca, debe anticiparse aqui, por su
naturaleza diametralmente opuesta en cuanto a la espontaneidad y origen, que, cuando
la hipoteca es impuesta, en ciertos casos, por la ley, se denomina legal; y cuando surge
de la voluntad de las partes, se denomina voluntaria. Puede ser la hipoteca resultado
de un acuerdo bilateral o de un acto unilateral, como si se establece por testamento. La
hipoteca legal se impone en ciertos casos; como cuando se concede a favor de
menores o incapacitados sobre bienes de sus tutores.

Requisitos. Para que haya hipoteca se requieren diversos antecedentes. En primer
término, que exista obligacién; o sea, que una persona se halle ligada con respecto a
otra a dar, a hacer 0 a no hacer una cosa; porque, de no estarse ante una conducta
ajena juridicamente exigible, no tiene razén de ser la garantia, que es accesoria con
respecto a la obligacion principal. Ademas, de no ser valida la misma, tampoco lo seria
la hipoteca, con automatica extincion de la misma si es que se habia llegado a
concretar.

*2 Xbid, pag. 323.
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Por imperativo hipotecario, tiene que ofrecerse y gravarse un bien propio o a;etig

entonces con la voluntad del que se asocia asi a la garantia hipotecaria. Por ult%. R
como so6lo surten efecto para terceros los gravamenes que constan por fe publica, la -
hipoteca no pasa de compromiso personal, de no estar asentada en el Registro de la
Propiedad.”®

“Régimen. En el Derecho espaiiol, la hipeteca se rige por los principios establecidos en
el Cadigo Civil, desarrollados en la extensa Ley Hipotecaria y en su Reglamento. E!
primero de los textos citados, en la parte comun para la prenda y para la hipoteca,.
establece, como requisitos esenciales de una y otra: 1°. Que se constituya para
asegurar el -cumplimiento de una obligacién principal; 2°. Que la cosa pignorada o
hipotecada pertenezca en propiedad al que la empena o hipoteca; 3°. Que las personas
que constituyan la prenda o hipoteca tengan la libre disposicién de sus bienes o, en
caso de no tenerla, se hallen legalmente autorizadas al efecto. Corresponde ademas a
la-esencia de la hipoteca que, vencida la obligaciéon principal, puedan ser enajenadas
las cosas en que consiste aquélla, para hacer pago al acreedor; pero éste no puede
apropiarse la cosa hipotecada, ni disponer de ella. La hipoteca puede asegurar toda
clase de obligaciones, sean puras o condicionales, y sean éstas suspensivas ©

resolutorias.

En los preceptos ya exclusivos que a la hipoteca dedica el Cédigo citado declara que
s6lo pueden ser objeto de ella: 1°. Los bienes inmuebles; 2°. Los derechos reales
-enajenables con arreglo a las leyes, impuestos sobre bienes de -aquella clase. Para la
validez de esta garantia es imprescindible la inscripcién en el Registro de la Propiedad.

Forma. S6lo cabe constituir hipoteca por escritura plblica o mediante documento que,
sirviendo de titulo al dominio o derecho real gravado, se expida por autoridad
competente y con capacidad por si mismo para hacer fe. Para la constitucion valida se
impone la inscripcion en el Registro de la Propiedad y que se constituya para asegurar

* Ibid, pag. 283.
51



R X
:a‘.\g‘ W [8 Aﬁ @/‘,

Jl'v.

el cumplimiento de una obligacién principal, que la cosa hipotecada pertenezea(;en

propiedad a quien la hipoteca y que tal persona tenga la libre disposicion de sus b
o se halle legaimente autorizada a tal fin."**

“Efectos. Los principales son éstos: 1°. Sujetar la cosa hipotecada, como garantia de la
obligacion determinada a favor del acreedor designado, con independencia de las
transmisiones que el propietario de los bienes hipotecados pueda realizar; 2°. Facultad
del acreedor hipotecario, una vez vencida la obligacién garantizada y no satisfecha por
el deudor, para enajenar los bienes hipotecados, mediante accion ejecutiva. 3°. Poder
vindicar frente a terceros, y en el rango que le corresponda, la cualidad hipotecaria y la
-efectividad ejecutiva; 4°. Las posibilidades juridicas de renuncia y transmision.

Indivisibilidad. La hipoteca es indivisible: cada una de las cosas hipotecadas y cada
parte de ellas esta obligada al pago de toda la deuda y de cada una de las partes; y
esto subsiste -aun cuando la deuda se divida entre los causahabientes del deudor y del
acreedor. El pago parcial no extingue proporcionalmente la hipoteca; pero, cuando
estén afectadas individualmente diversas fincas, de constar la independencia registral,
caben cancelaciones parciales, si estaban previstas en el contrato hipotecario o por
acuerdo posterior-entre acreedor y deudor.

Gastos. El tercer poseedor no puede exigir la retencion del inmueble hipotecado para
ser pagado de las expensas o0 gastos necesarios o utiles hechos en él; su derecho se
limita -al mayor valor que resulte del inmueble hipotecado, una vez -que cobre el
acreedor hipotecario y se abonen los gastos de ejecucion.

En el procedimiento judicial sumario para efectividad de crédito hipotecario, el acreedor
percibira las rentas vencidas y no satisfechas, cuando asi se haya estipulado, y los
frutos y rentas posteriores para cubrir con ellos gastos de conservacion y -explotacion
que la finca exija, y después su propio crédito. En el mismo procedimiento, el deposito

* Ybid, pag. 285.
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constituido por el remanente se destinara, en primer término, a satisfacer los gastos é&ig/
”35

kS

origine la subasta; y el resto, si lo hubiere, al pago del crédito, intereses y costas.

‘.v‘)t.

o
Deuny ¢

‘Consignacién. -No se extingue la -hipoteca por la consignacién del importe adeudado,
salvo conste aceptacion por el acreedor o si una sentencia firme le da fuerza de pago.

Por el contrario, aqui por intervenir la fe judicial, aun no cancelada en el Registro de la
Propiedad, la hipoteca se extingue cuando el adquiriente de la finca en subasta publica,
-consigna -el precio de la venta a la orden del juez, siempre que supere asi-a la
obligacion pendiente. Los acreedores hipotecarios, ante el concurso crediticio, no estan
obligados a esperar las resultas del juicio universal: pueden ejercer sus derechos contra
las respectivas fincas, y para ello bastara con que consignen la cantidad que se juzgue
suficiente para el pago de los créditos privilegiados a los suyos, ademas de la
obligacion de restituir a la masa el sobrante eventual obtenido en su ejecucién, que es
retenido de oficio en la enajenacién judicial.

Las -caracteristicas ‘de la hipoteca como contrato pueden resumirse de la forma

siguiente:

- Es un contrato nominado, ya que se encuentra regulado en la legislacion

- Es un contrato unilateral, debido a que sélo obliga al deudor hipotecario a transferir
al acreedor hipotecario el derecho real de hipoteca. El acreedor no -contrae
obligacién alguna

- Es un contrato accesorio, porque supone la existencia de una obligacién principal
cuyo cumplimiento asegura.

- Es un-contrato oneroso

En cuanto a las caracteristicas como derecho real, se pueden establecer las siguientes:
- Es un derecho real, es decir, es un derecho que se ejerce sobre la cosa y no
respecto a determinada persona, pero se -ejerce de forma indirecta ya que este

35 Ibid, pag. 286.
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derecho consiste basicamente en pedir la venta de la cosa hipotecada en casgle ~
SN
que el deudor no cumpla la obligacién garantizada con la hipoteca. I

- Es un derecho inmueble, es decir, se ejerce sobre esta clase de bienes.

- Es un derecho accesorio, puesto que sigue la suerte de lo principal al que garantiza,
si la obligacion principal es nula, la hipoteca constituida no es valida

- El deudor hipotecario no pierde la posesién de la cosa

- -GConstituye -una limitaciéon -al derecho de -dominio a propiedad, es decir, el deudor
puede servirse del inmueble con la restriccion de los derechos del acreedor
hipotecario.

-3.2.Prenda

Como se anot6 anteriormente, la prenda es uno de los derechos reales de garantia mas
antiguos, aunque no fue concebida como hoy en dia la conocemos, pero guarda sus
principales caracteristicas-de-acuerdo-a como fue conocida en el derecho romano.

La prenda es un derecho real de garantia que tiene por objeto el asegurar al acreedor el
cumplimiento y satisfaccién de su crédito, mediante un poder especial que se le confiere
sobre la cosa dada en garantia. -El deudor entrega al acreedor un bien mueble de su
propiedad en garantia del crédito, constituyéndose la prenda sobre el bien mueble
entregado.

La prenda -otorga -a su titular la. posibilidad de vender la cosa sobre la que tiene el
derecho en el caso de que el crédito garantizado devenga impagado. En el caso de
existir un remanente una vez saldada la deuda, el remanente es propiedad del antiguo
propietario de la cosa.

En-el-caso-de-que el deudor cumpla-con {as-obligaciones garantizadas con la prenda, el
acreedor pignoraticio debera devolverle la posesion de la cosa dada en prenda, en el
mismo estado de conservacion y uso, tal como le fue entregada.
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La cosa entregada no pasa a ser propiedad del acreedor, sino que su derechlg"k%‘\“

mucho mas limitado. Con el contrato de prenda se constituye un derecho real de cré o [
sobre a-cosa mueble -entregada, por el cual el beneficiario puede vender la cosa para
satisfacer su crédito sin importar el propietario de la misma. Como medida de proteccion
hacia terceros, el bien dado en calidad de prenda pasa a poder del acreedor, de esta

forma el deudor no puede venderlo a un tercero que desconociese la situacién.

La -definicién legal -de prenda se encuentra en -el ‘Articulo 880 -del Cédigo -Civil
guatemalteco. “Concepto. La prenda es un derecho real que grava bienes muebles para
garantizar el cumplimiento de una obligacion.”

“Prenda: Contrato y -derecho real por los cuales una cosa mueble se constituye en
garantia de una obligacion, con entrega de la posesién al acreedor y derecho de éste
para enajenarla en caso de incumplimiento y hacerse pago con lo obtenido. La cosa
sujeta a este contrato y derecho real. Lo dado, dicho o hecho como sefial o prueba de
-algo. Toda garantia-o seguridad, -aun- espiritual, dote, mérito. Ser muy querido. Vestido o
cualquiera de sus partes. Extrayendo circunstancias de las distintas legislaciones,
puede establecerse que la prenda es el contrato por el cual el acreedor u otra persona
recibe la posesién de una cosa mueble propia del pignorante para reteneria hasta que
se -extinga el crédito y como-garantia del - mismo, aplicar sus intereses, si los produce, a
disminuir o solventar el descubierto que la motiva y venderla en su caso para hacer
pago al acreedor con el precio o con la misma cosa dada en fianza.

La -naturaleza -del -contrato -de prenda, es el de accesorio, de garantia y real. Como
derecho real: la prenda es limitativa de dominio, porque el duefio de la cosa pignorada
se ve privado de la posesién e incluso puede serlo de la propiedad si no cumple con la
obligacion y se procede a enajenar la prenda. Es accesoria, porque necesita una
-obligacién vélida y subsistente. Es de garantia porque se constituye para -asegurar el
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la obligacion o deuda se reduzca.”® % )
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“En-cuanto -a los elementos, en los de indole real estan la obligacién garantizada v la
cosa mueble que la garantiza. Elementos personales son al menos el acreedor
pignoraticio y el deudor principal; pero puede existir también un tercero, el constituyente
de la prenda, que debe ser duefio de la misma y tener su libre disposicion. Como
-elementos formales -debe -indicarse -que -la prenda puede constituirse no sélo por
convenio, sino también por testamento o por disposicién judicial, al disponer un
embargo.

Requisitos, a-la vez materiales y juridicos, de lo pignorado es que sea ajeno lo ofrecido
en garantia. Es decir, nadie puede dar lo suyo en prenda, por la evidente confusion de
derechos y por resultar entonces el patrimonio propio de la prenda de quien es ajeno
acreedor.

En cuanto a los -principios se -encuentran: -que se -constituya para -asegurar una
obligacién principal; que la cosa pignorada pertenezca en propiedad al que la empefie;
que quien pignora tenga la libre disposicién de sus bienes o esté legalmente autorizado
para ello; la posibilidad de que terceros extrafios a la obligacién principal en un
principio, puedan -asegurarla pignorando sus propios bienes; la enajenacién de la
prenda si, vencida la obligacién principal, el deudor no paga; la prohibiciébn de
apropiarse la prenda o disponer de ella el acreedor; la indivisibilidad, aunque la deuda
se divida entre los causahabientes del deudor; la de poder asegurar obligaciones puras
y condicionales; poner en posesion de la prenda al acreedor.

Pueden darse en prenda todas las cosas muebles que estén en el comercio, siempre
que sean susceptibles de posesion.

% Ossorio, Ob. Cit; pag. 366.
56



. ZSCWNE Jity,
RO YIS
e Gt
222 T
13 SECRETARM
3 —_— X
A pesar de la posible divisién de la deuda, la prenda es indivisible; es decir, mie&%::/\ &
~o V0.

o . .z . - ’ . : 7, .
subsiste la obligacion garantizada, incluso en minima parte, no puede rescatarse W/t &}

-disminuirse lo pignorado. Tal-indivisibilidad es anéloga a la de la hipoteca.

Los gastos hechos por el acreedor para conservar a prenda, deben serle abonados por
el deudor. El acreedor no puede reclamar los gastos Utiles o de mejoras si no han
-dado mayer valor a la cosa. El deudor-no-puede reclamar-la prenda mientras no-pague,
ademas de la deuda y los intereses, los gastos hechos por el acreedor.

La garantia prendaria por la deuda principal se amplia automaticamente a los intereses
que devengue la deuda, o al capital cuando no se deban.

‘El-acreedor -obligado -a custodiar la-cosa pignorada con la diligencia de un buen padre
de familia, responde de su pérdida en los casos de mala fe o abandono negligente en la
conservacion. El acreedor continda siendo poseedor de la prenda atn habiéndola
perdido, ante la contingencia de recuperaria. Por la perdida juridica que la eviccién de lo
-dado-en prenda significa para-el acreedor, responde el deudor.

Ha de tenerse por radicalmente nula toda clausula que autorice al acreedor pignoraticio
para apropiarse de la prenda, aun cuando su valor sea menor que el de la deuda, o
para-disponer de-ella-en forma no permitida por laley. Y también adolece de nulidad la
estipulacion que no autorice al acreedor para pedir la venta de la cosa. Frente a
terceros, no posee eficacia la prenda cuya fecha no conste por instrumento publico.

Termnina juridicamente -esta garantia cuando se extingue por pago, cumplimiento u otra
forma la obligacion principal asegurada. Asimismo, cuando por cualquier titulo pasa al
acreedor en propiedad la cosa empeiiada. Extinguido el derecho de prenda, el acreedor
esta obligado a restituir al deudor lo pignorado con todos sus accesorios al tiempo del

‘contrato y las posteriores accesiones.”

7 1bid, pag. 367.
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En cuanto a las caracteristicas del contrato de prenda, se pueden destacar fgﬁ/

auientes: % n:
siguientes: €y G

- Es especial, se debe mencionar -el importe del crédito y una designacion -detallada

de la cosa

- Es underecho real

- Es un derecho sobre bien mueble

- Es indivisible

- Es un contrato nominado, toda vez que se encuentra regulado en la ley,
especificamente en el Cédigo Civil

- Es un contrato unilateral, porque sélo nace la obligacibn para el acreedor de
devolver la-cosa dada en prenda.

- Es un contrato accesorio ya que garantiza una obligacién principal

- De tracto sucesivo

- Puede ser otorgada por el deudor o por un tercero

-3.3. La fianza

En el Cédigo Civil guatemalteco, se regula en el Articulo 2100 lo referente a la fianza:
“Por el contrato de fianza una persona se compromete a responder por las obligaciones
-de-otra. El fiador-puede -estipular-con el -deudor-una remuneracion por el servicio que le
presta.”

En cuanto al aspecto doctrinario se entiende por contrato de fianza lo siguiente: “Fianza.
Obligacion subsidiaria, constituida para asegurar el cumplimiento de otra principal,
-contraida -por -un tercero: -el -deudor -0 responsable, mientras se denomina fiador quien
por él se compromete.

Fianza es también la prenda dada por el contratante para asegurar el exacto
cumplimiento de su obligacién. Ademas, la suma de dinero u otro bien que se deposita,
consigna -0 -pasa -a poder -del -acreedor para responder de la obligacién asegurada. Se

ha empleado, asimismo, por fiador o garante. Antiguamente, confianza. Finca o predio.
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hace para seguridad de que otro pagara lo que se debe, o cumplira las condiciones di o

"’an ::

-algun -contrato-, asi -como -la convencién -por la -cual un tercero toma sobre si el
cumplimiento de la obligacion ajena, para el caso de que no la cumpla el que la
contratd-.

Para la legislacion -argentina: -habra -contrato de fianza cuando una -de las partes se
hubiese obligado accesoriamente por un tercero, y el acreedor de ese tercero aceptase
su obligacion accesoria-. Para que se dé el de fianza es necesario que exista otro
principal, cuyas vicisitudes sigue este accesorio. -La fianza puede preceder a la
obligacién -principal, y ser-dada para seguridad -de -una obligacién futura, sin que sea
necesario que su importe se limite a una suma fija. Puede referirse al importe de las
obligaciones que contrajere el deudor-.

En -el Derecho -espaiiol, la fianza se incluye dentro del libro de las obligaciones y
contratos; pero no se le da, cautamente, esta ultima denominacién, ya que puede ser
legal o judicial, en cuyo caso la relacion juridica no es consensual, ni contractual en
consecuencia. La definicion del Articulo 1822 del Cédigo Civil espariol, habla de que -
por la fianza se-obliga uno -a-pagar-o-cumplir-por un tercero, en el caso-de no hacerlo
éste-. Dada la cautela del legislador, debi6é decir -uno queda obligado- y no -se obliga
uno- en que asoma la espontaneidad, la voluntariedad, muy relativas a las fianzas
legales y judiciales.”®

“Civilistas, mercantilistas y procesalitas estan conformes en caracterizar la fianza como
garantia pecuniaria o patrimonial, ante el caso de incumplimiento o insolvencia de un
deudor o ante la transgresién, con consecuencias penales, de una actitud de accién u
omisién preestablecida. Si eso es cierto, no va a la raiz de la fianza, que se funda en
dos-nobles actitudes -humanas: -una se-patentiza en la solidaridad efectiva, no entendida
con el rigor juridico, sino por cuanto representa agregarse, sin estricto deber previo, a

3 Cabanellas, Ob. Cit; pag. 53.
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garantizar un cumplimiento a una abstencion ajena. Pero ademas es evidente q%l

fiador, al obligar el conjunto de-su patrimonio o bienes singulares, por acto volun "'g.-“\! N
procede a una fliberalidad eventual, aunque cuente con un resarcimiento, algo
problematico, por no existir seguridad de que cumpla con él el que no cumplié con otro.

Otro aspecto que suele descuidarse al caracterizar la fianza es que no es una simple
garantia eventual, sino que configura plena seguridad cuando concreta mediante el
-depésito de dinero, -con -la-entrega-que-caracteriza a la-prenda o con el rigor registral de
la hipoteca.

Cabe observar que la fianza conduce a que por una sola deuda, por un concepto y por
una prestacion o importe pecuniario, exista mas de un deudor u obligado. Esta falta de
-confianza -que -al -acreedor le sugiere el deudor, conduce a una asociaciéon -leonina
aunque legislada- tan s6lo a pérdida para el fiador, si llega a pagar por alguien
realmente insolvente. Precisamente la raiz de la fianza es una aseguracion privada
contra la insolvencia.”®

“Como se -desprende -de -cuanto antecede, los elementos personales de la fianza son
tripartitos: el fiador, que responde subsidiaria o solidariamente con respecto al principal
obligado; el deudor, con una obligacién comin de cualquiera indole; y €l acreedor, para
el cual constituye garantia el fiador. Este, tras pagar por el deudor, sucede al acreedor
en su crédito.

Por su origen, la fianza se divide en convencional, legal o judicial, segin proceda de la
voluntad de las partes, del mandato de la ley o sea consecuencia de litigio. Por la
naturaleza de la-garantia, la fianza puede ser personal, pignoraticia o hipotecaria, segin
que la seguridad se base en el crédito de una persona, en un objeto dado en prenda o
en un bien hipotecado.

* Thid, pag. 54.
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anulable, la fianza serd anulable también. Si la causa de nulidad proviene de la
incapacidad relativa del deudor, el fiador, aun ignorando tal incapacidad, respondera
como codeudor.

Se admite la fianza cuando la nulidad de la obligacién sélo puede ser reclamada en
virtud de excepcién puramente personal del obligado, como la de menor de edad.
Puede prestarse fianza para garantizar deudas futuras, cuyo importe sea desconocido
en el momento de constituirla; pero no cabra reclamar contra el fiador hasta que la
deuda sea liquida. La fianza puede comprender toda la deuda principal 0 menos que
ella, pero no més. La fianza no se presume nunca, por lo cual ha de ser expresa en
todo caso. De ser indefinida, comprendera la obligacion principal y todos sus
accesorios, incluso los gastos judiciales. Son susceptibles de afianzamiento todas las
obligaciones: las principales y las accesorias, las civiles y las mercantiles, incluso las
naturales y las derivadas de un acto ilicito, como acaece en el procedimiento penal;
también, por toda clase de acreedor o de deudor, asi se trate de personas inciertas o
incapaces. Cabe afianzar por valor determinado o indeterminado, liquido o iliquido, en
forma pura o simple y a plazo o con condiciones.

Cuando el acreedor reclame del fiador, éste puede oponerle la compensaciéon de lo
debido por aquél al deudor principal. Ademas, el fiador puede compensar lo que el
acreedor le deba directamente; pero el deudor no puede invocar la compensacién entre
créditos y deudas mutuas del acreedor y fiador; y esto no por ser exigible la fianza sino
subsidiariamente con respecto a la obligacion principal.

Si el fiador paga sin notificarselo al deudor, éste puede aducir contra aquél todas las
excepciones que habia podido oponer al acreedor al tiempo de hacerse el pago. El
fiador puede oponer al acreedor cuantas excepciones competan al deudor principal y

sean inherentes a lo adeudado; mas no las puramente personales del deudor. De modo
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perjudica al fiador, como acto en fraude de este otro acreedor potencial suyo, qu
puede alegar tal excepcién.™?

“Efecto especial liberatorio para el fiador lo constituye el que el acreedor acepte
voluntariamente en pago de la deuda un inmueble u otro cualquier efecto; pues, aun
perdidos luego por eviccidn, no puede reclamar al fiador.

Cuando la fianza sea simple o indefinida comprende también los gastos judiciales, pero
limitados a los que se devenguen después de haber sido requerido el fiador para el
pago. Cuando el garante pague por el deudor, tiene derecho a reclamar, entre otras
partidas, los gastos ocasionados después de haberle notificado al deudor que ha sido
requerido para el pago por el acreedor.

Cuando la fianza sea principal o exprese el importe de la obligacién se extiende a los
intereses de la misma, estipulados o no. El fiador subrogado en los derechos del
acreedor puede exigir del deudor lo pagado por el capital, intereses convencionales y
costas, mas los intereses legales desde el dia del pago hecho al acreedor en calidad de
garante.

Como el fiador puede obligarse a tanto como el deudor por €l garantizado, pero nunca a
mas -porque, al rebasar la obligacién principal, careceria de objetivo o seria algo
distinto a la fianza-, el codificador civil, dispone que, en caso de exceso en el
compromiso garantizador, por haberse obligado a mas, se reducira su obligacion a los
limites de la del deudor. Tal reduccién no requiere un acto especifico. Se traduce, ope
legis, en la inexigibilidad por el acreedor 0 en una coémoda defensa procesal para el
fiador.

* Ibid, pag. 267.
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con exigencias tanto por parte del acreedor para el cobro como por iniciativa del deudor
para compartir el pago, el fiador solidario. La renuncia onerosa o gratuita que el
acreedor haga al deudor principal extingue la fianza.

Como la fianza no puede existir sin obligaciéon valida, es nula tal garantia cuando la
obligacion principal sea meramente supuesta -por no existir-, esté extinguida o consista
en acto nulo o anulado. No surte efecto para el fiador la nulidad originada por la
incapacidad del deudor.

Se extingue la fianza de igual modo que la obligacién principal y por las mismas causas
que las obligaciones genéricas y que las especificas de las obligaciones accesorias. No
se extingue para el subfiador por confusion entre el deudor y el fiador cuando uno de
ellos hereda al otro. La liberacién hecha por el acreedor a uno de los fiadores, sin el
consentimiento de los demas, aprovecha a todos ellos hasta donde alcance la parte del
fiador a quien se haya otorgado. La prérroga concedida al deudor sin el consentimiento
del fiador extingue la fianza. También queda libre el fiador cuando por algun hecho del
acreedor no pueda aquél subrogarse en los derechos, hipotecas y privilegios de éste.™

“El contrato de fianza es aquel por el cual una tercera persona, distinta del acreedor y
del deudor, se obliga al cumplimiento de una obligacién principal subsidiariamente, es
decir, cuando el deudor o fiador anterior no la cumplen.

De las anteriores definiciones se deducen las siguientes consecuencias:

- El fiador s6lo contrae una mera obligacién, sin que con ocasion de la fianza se
produzca afectacion alguna de su patrimonio, por lo que se diferencia
sustancialmente de los contratos que implican una garantia real.

! Ybid, pag. 57.

63



PR I,
W 1.

5y

o

v

SECRETARIA
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veremos, su eficacia juridica se proyecte sobre otras personas, singularmente el
deudor principal.

- El fiador se obliga s6lo a garantizar el cumplimiento de la obligacién principal, no
asegurando que el deudor cumplira ni que él cumplira en su lugar, sino tan sélo que
el acreedor quedara reintegrado en su crédito.

- El fiador sélo interviene cuando el acreedor no puede cobrar su crédito del deudor
principal; ello determina el caracter accesorio y subsidiario.™?

Existen varios ambitos del derecho en el que aparece la figura de la fianza. En el
derecho contractual la fianza garantiza el cumplimiento de las obligaciones derivadas de
un contrato. En derecho procesal penal, la fianza monetaria se entrega como forma de
garantizar que el acusado no tiene intencidn de huir de la justicia. Con ello se pretende
evitar o levantar una medida de prisién preventiva, es el caso tipico de la libertad bajo
fianza. La fianza es una garantia que busca asegurar el cumplimiento de una
obligacién. Sin embargo, es un término que puede resultar equivoco, al hacer referencia
tanto a una garantia real como a una personal.

“La fianza en sentido estricto, consiste en una garantia personal, en virtud de la cual se
asegura el cumplimiento de una deuda u obligacién mediante la existencia de un fiador.
El fiador es una tercera persona, ajena a la deuda, que garantiza su cumplimiento,
comprometiéndose a cumplir él, lo que el deudor no cumpla por si mismo. En el
derecho civil el deudor y el fiador son dos personas diferentes, ligados mediante una
figura que posee una fisonomia contractual.

Otro uso comun del término fianza en el ambito juridico es el de entrega de una
cantidad de dinero como garantia de ciertas obligaciones. Sin embargo, a pesar del

“2 puig Pefta, Ob. Cit; pag. 336.
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nombre, la fianza monetaria no es tal, sino que se trata de un caso de prenda irregulg
A 4/
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al tratarse de una garantia real y no personal.™® %; 5

Segun el Cédigo Civil guatemalteco, el contrato de fianza es un contrato de garantia
personal, en virtud del cual un tercero se compromete a responder ante un acreedor del
cumplimiento de la obligacién asumida por un deudor, para el caso de que éste

incumpla la misma.

Las fianzas son requeridas cuando existe un acuerdo previo entre el acreedor y el fiador
a través de un documento firmado por ambos. Puede ser de cualquier clase, y para que
se cumpla requiere su materializacién por medio de dicha garantia. Asimismo, la fianza
asegura el pago del los dafios que se produzcan y establece el beneficio a favor del
acreedor.

“En cuanto a los elementos del contrato de fianza se pueden citar los siguientes:

- Elementos personales: La fianza tiende a asegurar al acreedor la satisfaccion de su
crédito, mediante la promesa que hace una tercera persona, llamada fiador.
Quedard, pues, constituida desde el momento en que aquél acepta la contribucion
del tercero. Ahora bien, esta aceptacion del acreedor puede originarse, o bien
porque haya precedido acuerdo con el fiador y con el deudor principal, o bien por
simple inteligencia con fiador, quedando al margen el principal obligado.

La hipétesis corriente es que en el contrato de fianza intervengan los tres acreedor,
fiador, deudor principal; pero, como decimos, puede intervenir sélo el acreedor y el
fiador, ya que es propiamente entre ellos entre quienes se celebra este contrato.
Esto ocurrira, sobre todo, cuando se presta la fianza a titulo gratuito. El deudor
tendra que intervenir cuando por la ley o por pacto se hallare obligado a presentar
fiador, desarrollando en el contrato una conducta de presentacion. En este

* 1bid, pag. 42.
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tener capacidad para obligarse y contar con bienes suficientes para responder de -

obligacion que garantiza. Por logica, si el fiador presentado viniera al estado de
insolvencia, el acreedor podra pedir otro, que reuna esas condiciones. Sélo hay en
ello una excepcion, y es el caso de que el acreedor haya exigido y pactado que se le
diera por fiador una persona determinada.

- Elementos reales: Aceptada por el acreedor la persona del fiador, es preciso
después determinar, como elemento real, el objeto del contrato de fianza. Este tiene
por fin garantizar al acreedor la satisfaccion de su crédito, cumplimiento del fiador,
en Gltima instancia, el contenido econdmico de la prestacién a que se habia obligado
el deudor principal. Consecuencia de esto es que la fianza no puede tener -en
principio- por objeto una prestacién diferente de la forma la materia de la obligacién
que garantiza, bien sea ésta de dar, hacer o no hacer.”*

No hay problema respecto a aquellas prestaciones que consistan en entregar una
cosa cierta o en realizar o no realizar un hecho. Alli, el fiador cumplira con entregar
la cantidad afianzada; aqui, con saldar los dafios y perjuicios que con ocasion del
incumplimiento del deudor se hayan producido al acreedor. Todas las obligaciones
son susceptibles de fianza, ya sean civiles o naturales; presentes o futuras;
accesorias o principales; deriven de un contrato, de la ley o de un hecho ilicito.

Cualquiera sea el acreedor o deudor y aunque el acreedor sea persona incierta;
tampoco importa si el valor de la deuda es determinado o indeterminado, liquido o
iliquido, inmediatamente exigible o a plazo condicional, tampoco importa la forma del
acto principal. En las obligaciones futuras debe constar claramente cudl es la
obligacibn que se garantiza, ademas el fiador puede retractarse de la fianza,
mientras no haya nacido la obligacién principal, pero respondiendo ante el acreedor
y a los terceros de buena fe.

* valverde y Vilverde, Calixto, Tratado de derecho civil espafiol, pag. 335.
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“Por la causa a que debe su origen, se divide la fianza en convencional, Ieg_@g
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judicial, segtn se constituya contractualmente, se imponga por la ley para aseg fl;,’:,.'n" ‘,'_\

el cumplimiento de ciertas obligaciones o se establezca por los tribunales de justicia
a una de las partes litigantes para fines del procedimiento. La fianza voluntaria o
convencional es la que pudiéramos llamar fianza tipo, a sus preceptos delinean la

configuracion juridica del instituto.

La legal no puede constituirse sin una disposicion legal expresa, y en ella se acentia
el caracter estricto, en cuanto a su interpretacion. En unos casos la establece la Ley
civil, cual sucede en la fianza del tutor, del usufructuario, del usuario, del heredero
condicional, de los reservatarios, etc. En otros, la procesal, como la del apelante, la
del depositario administrativo se refiere al desemperio de determinados cargos, al
cumplimiento de contratos administrativos o a responsabilidades contraidas con el
Estado, provincia 0 municipio, aparte de algunos otros supuestos particulares.

La judicial o procesal es la impuesta -como se ha indicado- a una de las partes
litigantes, para fines de procedimiento.

“Por razén de la obligacion garantizada se divide la fianza en simple o normal, que
garantiza una deuda principal y doble o subfianza, que garantiza una fianza anterior.
Esta subfianza, actia en tercer lugar, o sea, que para que pueda reclamarse contra
el que presta dicha fianza, es preciso la inasistencia del deudor principal y del primer
fiador. Asi el Codigo dispone que -el fiador de un fiador goza del beneficio de
excusion tanto respecto del fiador como del deudor principal- y que -el subfiador en
caso de insolvencia del fiador por quien se obligd, queda responsable a los
cofiadores, en los mismos términos en que lo estaba el fiador-.

Por su extension, puede ser la fianza limitada e ilimitada. La primera es aquella en la
cual la obligacion del fiador se limita, -en todo o en parte- a la principal, pero no a las
accesorias. En la segunda el fiador, en cambio responde no sélo de la obligacion

principal, sino de todos los accesorios, incluso los gastos del juicio; entendiéndose
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gue haya sido requerido el fiador para el pago.™® "%E.‘_..‘, N

En cuanto a la extincion del contrato de fianza, la obligacion del fiador se extingue al
mismo tiempo que la del deudor y las mismas causas que las demas obligaciones.
Quiere decir, por tanto, que la fianza se extingue por perecimiento de la obligacién
principal y por extincién de la relacion de fianza, la cual, siendo una obligacion como
cualquier otra, estd sometida a las causas generales de extincion de las obligaciones.
Dentro de las causas que producen la extinciéon de la fianza, se pueden mencionar las
siguientes:

- “Pago de la obligacién. Légicamente, si la prestacion que supone la obligacién
principal queda satisfecha, el acreedor no tiene por qué acudir al fiador. La fianza ha
quedado extinguida.

- Pérdida de la cosa debida. Esta modalidad extintiva no tiene ninguna especialidad
en el campo de la fianza. Si el deudor pierde la cosa, dentro de la esfera, al quedar
resuelta la obligacién principal, desaparecera también la fianza, de no haberse
establecido ésta para el caso de tal pérdida, aunque en esta ultima hipétesis,
sostienen gran nimero de tratadistas que no hay propiamente un supuesto tipico de
fianza.”*®

- “La condonacion de la deuda. Perdonando el deudor, ha de entenderse también
perdonando al fiador, porque no debiendo ya nada aquél, tampoco debera éste. Tal
criterio se corrobora, al decir que la condonacién de la deuda principal extinguira las
accesorias, pero la de éstas dejara subsistente la primera. Como se establece de
manera comun, el precepto es justo, pero la suerte de lo principal debe acarrear la
de lo accesorio; pero no al revés, porque lo de menor potencia juridica no puede
arrastrar a lo de mayor fuerza. El precepto ha sido discutido en la doctrina; pero, si
el acreedor por si y ante si perdona o libera a uno, ha de entenderse que su parte

* Tbid, pag. 342.
S 1bid, pag. 349.
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perjudicar a los restantes, quedando. por tanto, extinguida la obligacion en la
cantidad que represente la parte del deudor liberado.

- La confusidn de derechos. Tipico modo extintivo es la confusion de derechos, por la
imposibilidad de que una misma persona sea a la vez acreedor y deudor por un
mismo concepto. Este caso requiere un examen especial: la confusiéon de derechos
puede afectar a la relacion acreedor-deudor o a la relacién deudor-fiador. La
confusion que recae en la persona del deudor o del acreedor, principalmente
aprovecha a los fiadores. La que se realiza en cualquiera de éstos, no extingue la
obligacion. El precepto es claro: en el primer caso sucumbe la obligacion principal vy,
por repercusion, la fianza. En el segundo perece sélo ésta, pero queda intacta la
fundamental.™’

- “La confusién que se proyecta sobre la relaciéon deudor-fiador. Cuando se confunde
la obligacion principal y la accesoria, por heredar el fiador al deudor o éste a aquél,
se produce la extincién de la fianza, porque l6gicamente el deudor no puede ser
fiador de si mismo.

- La compensaciéon. Como pudiera haber confusiéon, es preciso que se trate de
obligaciones principales, y sabido es el caracter accesorio de la fianza. El fiador
podra oponer la compensacion respecto de lo que el acreedor debiere a su deudor
principal-. Cuando la compensacion actia entre el acreedor principal y el fiador
directamente, entonces no hay problema de ninguna clase.

- La novacién. Cuando se produce la novacion de la obligacién principal, nos
referimos, claro esta, a la novacion tradicional o tipicamente extintiva, desaparecen
ipso facto las obligaciones accesorias de fianza, segin se desprende de la

47 Espin Canovas, Diégo, Manual dé derecho civil, pag, 231.
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novacién es simplemente modificativa, queda subsistente la fianza en los términ %Z,‘,, )

estipulados. Por eso, cuando la modificacién amplia el contenido de la obligacion,
haciéndola mas gravosa, tal modificacion no afectara al fiador mas que cuando

preste su asentimiento a esa modificacion.™®

3.4. La garantia personal y la caucion juratoria

Con menor amplitud, establece el Cédigo Civil guatemalteco la garantia personal y la
caucion juratoria para el ejercicio del cargo de tutor y protutor. Especificamente, el
Articulo 325 regula estas dos garantias.

En cuanto a la garantia personal, se refiere a la responsabilidad que asume la persona
que va a ejercer el cargo de tutor o protutor, lo cual hoy en dia seria poco probable o
casi nula su aplicacién, tomando en consideracion la fuerza obligatoria que a perdido la
palabra, a diferencia de la época en la cual fue promulgado el Cédigo Civil
guatemalteco, razén por la cual fue considerada dicha garantia.

En lo referente a la caucién juratoria, esta se determina por el juramento que realiza la
persona sobre la cual recaera el cargo de tutor o protutor. “La caucién juratoria es la
obligacidbn que una persona contrae con juramento, de cumplir, voluntaria o
judicialmente, alguna cosa. En concreto se le acepta al usufructuario que no haya
prestado fianza, si reclama la entrega de los muebles necesarios para su uso y que se
le asigne habitacion para él y su familia en casa comprendida el usufructo, siempre que

el juez lo acepte, consultadas las circunstancias del caso.™®

Enunciadas y estudiadas cada una de las garantias que establece la legislacién civil
guatemalteca, se pasa a considerar la comparaciéon entre cada una de éstas y la
preponderacidn de la hipotecaria.

8 ¥bid, pag. 232.
* Cabanellas, Ob. Cit; pag. 108.
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CAPITULO IV Py
4. Exigibilidad de la garantia para el cargo de tutor y protutor

La tutela como institucion protectora, es de suma importancia, para el cuidado de la
personay los bienes de los menores de edad que no se hallen bajo la patria potestad,
asi como para aquellos que siendo mayores de edad hayan sido declarados en estado
de interdiccion toda vez no tengan padres.

Por lo tanto, debe prestarse especial atencion a las normas juridicas del Derecho Civil,
que regulan lo relacionado con la institucion de la tutela.

En ese orden de ideas, dos son los aspectos trascendentales a ser considerados en
cuanto a la tutela; por una parte lo relacionado con la protecciéon y cuidado de la
persona del pupilo, lo cual se encuentra en estrecha relacibn con la correcta
administracion de los bienes que posea éste.

En tal sentido, a partir del Articulo 319 del Cédigo Civil guatemalteco, se regula lo

concerniente al ejercicio de la tutela.

Y como requisito esencial para el discernimiento del cargo de tutor y protutor, la ley
establece una serie de obligaciones que deben ser cumplidas para poder ejercer el
cargo.

En lo relacionado con el aspecto central del presente estudio, es decir, el tema de la
administracion de los bienes del pupilo; entre los requisitos que se establecen se
encuentran la obligacion de elaborar un inventario de los bienes, asi como el avallo de
los mismos.

Una vez cumplidos dichos requisitos, se establece un tercera que deviene en ser

fundamental, nos referimos a la constitucion de la garantia.
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La ley establece opciones para prestar la garantia, pero dada la naturaleza q%;i
bienes del pupiloy, sobre todo el objetivo que se pretende alcanzar, el cual es bri 4run) -
protecciéon al menor de edad o incapacitado; el juez debe exigir v preferir la garantia
hipotecaria, derecho real que por su naturaleza, permite asegurar de mejor forma el
patrimonio del pupilo y de esta manera evitar que sea dilapidado por el tutor o protutor.

Por lo antes expuesto y, tomando en consideracion el tema de los derechos reales de
garantia; en el tema de la garantia para el ejercicio de la tutela y protutela, debe imperar
la exigibilidad de prestar garantia hipotecaria por parte del tutor.

Dentro de los tipos de garantia que establece la legislacion civil guatemalteca, en lo
relacionado con la que debe prestarse en los casos del discernimiento del Cargo de
tutor y protutor, el juez debe exigir con preeminencia la garantia hipotecaria, para
asegurar de mejor forma que el patrimonio del pupilo no sea derrochado, lo cual
devendria en una afeccion directa para el cuidado y protecciéon del menor de edad o de
la persona declarada en estado de interdicciéon que no tenga padres.

Dada la facultad que la ley concede al juez, y la amplitud que este posee en lo
relacionado para el discernimiento del cargo de tutor y protutor, con mejor acierto y
siempre buscando la proteccion del pupilo, debe tener preeminencia la garantia
hipotecaria. Por lo tanto, se realiza el analisis de cada una de las garantias que
puedan prestarse para el discernimiento del cargo de tutor y protutor, y de esta forma
determinar con mejor acierto las ventajas que representa la garantia hipotecaria, para
el cumplimiento de los fines del tutor y protutor en cuanto a la correcta administracion
de los bienes del pupilo.

4.1. Patrimonio del pupilo

La palabra patrimonio significa el conjunto de bienes que se heredan del padre o de la
madre, o los bienes propios adquiridos por cualquier titulo. “En una definicion mas

juridica, el patrimonio representa una universalidad constituida por el conjunto de
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derechos v obligaciones due corresponden a una persona v que pueden ser anreclabv
&,
en dinero. A modo de sintesis caracterizadora incluye el patrimonio: solo las personas Z. G

pueden tener patrimonio, pero se reconoce a los individuos v a las personas abstractas;
toda persona tiene un patrimonio, asi se limite su activo a lo que tenga puesto y lo
demas sean deudas; la mayor o menor cantidad y valor de los bienes no afecta a que
sblo tenga un patrimonio cada persona, aunque la técnica modema destaque la
existencia excepcional del patrimonio separado; sélo cabe transmitirlo integramente por
causa de muerte; constituye la prenda tacita y comin de todos los acreedores del titular
de los perjudicados por él."%°

Por consiguiente dentro del ejercicio de la tutela, en la legislacién se ha consignado la
necesidad de prestar una garantia, con la finalidad de proteger el patrimonio del pupilo,
puesto que de no existir tal obligacion, se corre el riesgo de que los bienes del pupilo
sean dilapidados, sin que exista medio alguno para que el tutor y el protutor respondan
con sus propios bienes.

4.2. Ejercicio de la tutela y protutela

Dentro de los preceptos que establece el Cédigo Civil guatemalteco para el ejercicio de
la tutela y protutela, se establece en primer lugar la necesidad que existe de que el
cargo sea discernido. El discernimiento implica el nombramiento que un juez realiza
para desempeiiar el cargo de tutor y protutor, por consiguiente dicho requisito es
indispensable.

El Articulo 319 del Cédigo Civil preceptha: “Discernimiento del cargo. El tutor y el
protutor no entrardn 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.”

*® Ossorio, Ob. Cit; pag. 729.
73

&

‘,\J

%
@
[ =4

%

2\

naos '



LTSRN Jiy,
NN AR e,

o \]
Oxe O
R 2‘3
53 SECRETARIA eg
) -
“El discernimiento del cargo de tutor es la designacion del que haya de ejercer el ,” 3\"7
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N
Tal discernimiento no ofrece problemas sino en los dos extremos dispares de no exi “m X

nombramiento por prevision paterna o por falta de personas expresada en las
previsiones legales; o, por el contrario, por estar ante el caso del nhombramiento plural
de tutores. En la primera hipétesis, agotada la tutela legitima, entran en juego las
normas de la dativa, que entrega a los parientes del menor o incapacitado, y en ultimo
extremo a los jueces, el pertinente nombramiento.

Con caracter privado, en el conflicto positivo el discernimiento debe ser al tutor elegido
por el padre o por la madre; al nombrado por extrafio cuando hubiese instituido
heredero al menor incapaz; al designado por quien le deje legado 0 manda importante.
De existir concurrencia en los dos ultimos supuestos, el discernimiento del cargo
corresponde al Juez.

No cabe ejercer las funciones de tutor, ni aun por nombramiento patemo, sin que el
cargo sea discernido por juez competente, que autorice al nombrado para ejercer sus
funciones. Es juez competente para el discernimiento de la tutela el del lugar en que los
padres tenian su domicilio el dia del fallecimiento. El juez que discierne la tutela es el
competente para dirigir todo lo con ella relacionado, aun cuando los bienes del menor
se encuentren fuera de su jurisdiccion. Para discernir la tutela, el tutor confirmado o
nombrado asegurara bajo juramento el buen desempefio de sus funciones. Priva de
validez a los actos practicados por el tutor la falta de discernimiento judicial; pero el
ulterior discernimiento implica ratificacion de lo actuado, siempre que no haya perjuicio
para el menor. Aun discernida la tutela, los bienes del pupilo no se entregan al tutor
hasta luego del inventario y avalio judicial.”

Otra de las obligaciones que existen relacionadas con el ejercicio de la tutela, es la
concerniente a la exigencia de realizar inventario, ello con la finalidad de determinar con

*! Cabanellas, Ob. Cit; pag. 267.
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exactitud los bienes con los cuales cuenta el pupilo, a efecto de que constriiia al
prestar una garantia acorde con el haber del pupilo.

El Articulo 320 del Cdédigo Civil lo regula: “Obligacién de hacer inventario. El tutor

procedera al inventario y avaltio de los bienes del menor o incapacitado, dentro de los

treinta dias siguientes a la aceptacion del cargo, plazo que podra ser restringido o

ampliado prudencialmente por el juez, segun la circunstancias. En ningin caso, ni aun

por disposicion del testador, quedara el tutor eximido de esta obligacién.”

Como complemento en cuanto al ejercicio de la tutela, se establecen los casos en los

cuales es necesaria la autorizacion judicial. Asi, en el Articulo 332 se regula:

“Necesidad de autorizacién judicial. El tutor necesita autorizacién judicial:

Para enajenar o gravar bienes inmuebles o derecho reales del menor 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 sean necesarias; para
constituir servidumbres pasivas; y en general, para celebrar otra clase de contratos
que afecten el patrimonio del pupilo, siempre que pasen de quinientos quetzales.
Los contratos a que se refiere este inciso, no pueden ser prorrogados;

Para tomar dinero a mutuo, debiendo sujetarse a las condiciones y garantias que
acuerde el juez;

Para repudiar herencias, legados y donaciones;

Para transigir o comprometer en arbitros, las cuestiones en que el pupilo tuviere
interés;

Para hacerse pago de los créditos que tenga contra el menor o incapacitado; y

Para resolver la forma, condiciones y garantias en que debe colocar el dinero el
pupilo.”

Las prohibiciones que establece el Cédigo Civil para el tutor son las reguladas en el

Articulo 336. “Prohibiciones. Quedan prohibidos al tutor los actos siguientes:

Contratar por si o por interpésita persona, con el menor o incapacitado, o aceptar

contra él créditos, derechos o acciones, ano ser que resulten de subrogacién legal;
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Disponer a titulo gratuito de los bienes del menor o incapacitado; L

donante;

= Hacer remision voluntaria de derechos del menor o incapacitado; y

- Aceptar la institucibn de beneficiario en seguros a su favor, provenientes de su
pupilo.”

4.3. Analisis de los tipos de garantias

En cuanto a la regulacion de fa constitucidén de garantia, en el Articulo 321 se regula:
“Constitucion de garantia. Practicado el inventario, el tutor y el protutor quedan
solidariamente obligados a promover la constitucion de la garantia, salvo que no haya
bienes, o que tratandose de tutor testamentario hubiere sido relevado de esta
-obligacién por el testador, en cuanto a los bienes objeto de la herencia, donacién o
legado.”

Dicha obligacién opera tanto para el tutor como para €l protutor, toda vez que el primero
en el ejercicio de la administracion de los bienes del pupilo, debe realizar su actividad
-de la-mejor manera posible, tratando -de no dilapidar los bienes. Asimismo, el protutor
en su funcién fiscalizadora debe prestar garantia, a efecto de responder en caso su
actividad no sea acorde con el discernimiento que se le ha efectuado, asi como lo que
la ley establece.

La garantia debe asegurar, segiin lo regulado en el Articulo 323 del Cédigo Civil:
- El importe de los bienes muebles que reciba el tutor;
- El promedio de la renta de los bienes, en los Gltimos tres afios anteriores a la tutela;

y
- Las utilidades que durante un afio-puede percibir el pupilo de cualquier empresa.”
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La garantia debe aumentarse o disminuirse, segiin aumente o disminuya el valor :

bienes expresados y el de las cosas en que aquélla esté constituida.

Ahora bien, tomando -en consideracion -que -al final del-ejercicio de la tutela y protutela,
existe la obligacion de rendir cuentas ante el juez, deviene en ser sumamente
importante la constitucion de la garantia, previendo el cuidado del patrimonio de! pupilo;
razén ésta, que motiva el analisis de los diferentes tipos de garantia que regula nuestra
legislacion.

'En sentido inverso al orden establecido en nuestra legislacién civil, analizaremos cada

uno de los tipos de garantia, para estar en condiciones de afirmar el porque de las
ventajas -de la -constitucién de la garantia -hipotecaria para el ejercicio de la tutela y
protutela.

a) La garantia personal: resulta limitada su determinaciéon en nuestra legislacion civil,
toda vez que unicamente se expresa en esos términos, bastante imprecisos, sobre
todo en cuanto a la finalidad que se persigue, la cual es asegurar los bienes del
pupilo cuando son administrados por el tutor y fiscalizados por el protutor.

La garantia personal es la que ante el juez expresa la persona que va a ejercer el
cargo de tutor o protutor; asimismo, puede establecerse por escrito, y obligarse en
cuanto a lo contenido en el documento que se redacte. Ciertamente resulta limitado
este tipo de garantia, en virtud que el mecanismo legal de coaccién es casi nulo, en
principio porque pudo haberse prestado en forma verbal, y en segundo lugar porque
aunque conste por escrito, no se da algo en concreto en cuanto a una eventual
reparacion del dafo que se cause al patrimonio del pupilo, precisamente por la
ausencia de bienes materiales que amparen el ejercicio del cargo.

La facultad que tiene el juez para aceptar la garantia personal, se sustenta en las
consideraciones de su juicio, al advertir la buena reputacién y solvencia de quien va

a ejercer €l cargo. Dichos enunciados se sustentan en aspectos bastante subjetivos
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todo que no-es-elemento suficiente para-proteger-el patrimonio del sujeto a la tutela.

Asimismo, se toma en consideracién la solvencia, aunque la ley no establece de
forma precisa a que tipo se refiere, se entiende que es a la econémica, la cual esta
condicionada -a variaciones, y-en determinado momento quien posee una situacién
de solvencia econémica podria venir a un estado de insolvencia o pobreza, lo cual
afectaria la correcta administracién de los bienes que le han sido encomendados; en
consecuencia resulta poco favorable tal garantia.

L.a -caucion juratoria: resulta en ser .una simple promesa, expresada ante €l juez,
pero de la cual no hay un verdadero sustento en cuanto al aspecto patrimonial que
ampare la administracion del patrimonio del pupilo, que le es encomendado al tutor y
protutor.

La palabra caucion en el sentido estricto, equivale a la expresién de seguridad dada
por el deudor al acreedor, de que le cumplira lo pactado o acordado; pero una
simple enunciaciéon de prop6sitos no necesariamente va ligada a la fuerza coactiva,
al menos en lo legal, y el hecho de agregarle un juramento no modifica el resultado
en caso de incumplimiento y la negativa a resarcir el dafo o -cumplir con la
obligacién.

Por lo tanto, la masa patrimonial del pupilo no puede ponerse al descubierto, aislada
de cualquier proteccién legal; cosa que sucederia en el caso de ser aceptada la
caucion juratoria-como garantia para entrar a-administrar los bienes del pupilo.

En cuanto a la obligacién que recae para garantizar los bienes, la mera promesa no
brinda amparo material, en consecuencia se corre el peligro latente de despilfarrar
los bienes sin que por-ello exista manera-alguna-de recuperarlos con toda certeza.
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Actualmente, la caucion juratoria no tiene mayor valor, toda vez que el

la palabra o prometer, mas aun bajo juramento, se ha vuelto facil de quebrantar, en
consecuencia, la palabra -a perdido -cualquier signo de -garantia que en el pasado
tuvo.

La fianza: Este tipo de garantia ofrece mayor certeza que las antes expresadas,
pero sin ser suficiente. Una de las consideraciones esenciales del contrato de fianza,

-es -el hecho de que debe constar por escrito para su validez; por lo cual existe un

medio probatorio en el cual sin lugar a dudas se determinan los alcances legales de
la persona que se compromete a responder por las obligaciones, como es el caso
del tutor y del protutor.

Otra particularidad es que a través del contrato de fianza, de manera expresa se
establece a lo que el fiador se obliga, en consecuencia si surge alguna controversia,
es preciso ajustarse en cuanto a su interpretacion, a lo que se desprende del texto,
es decir, el documento en el cual consta la obligacion fiduciaria.

Como medida -adicional en cuanto -a las resultas del cumplimiento de fa obligacién,
se puede considerar lo que establece el Articulo 2103 del Cédigo Civil, el cual
preceptia: “El fiador puede limitar su responsabilidad constituyendo prenda o
hipoteca. Si la fianza no fuere limitada el fiador queda obligado no sdlo por la

-obligacién principal sino -por el pago de intereses, indemnizacién de dafios y

perjuicios en caso de mora, y gastos judiciales. El fiador no respondera de otros
dafios y perjuicios y gastos judiciales, sino de los que se hubieren causado después
de haber sido requerido para el pago.”

-Asimismo, -para realizar-de mejor forma el-analisis de la-garantia fiduciaria en-cuanto

al ejercicio de la tutela y protutela, es preciso referiros a la definicion que nos da el
Cédigo Civil en el Articulo 2100, el cual regula: “Por el contrato de fianza una
persona se compromete a responder por las obligaciones de otra. El fiador puede

estipular con el deudor-una remuneracion-por el servicio-que le presta.”
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principales responsables en cuanto al manejo de los bienes del pupilo; pero,
‘habiendo prestado -una -garantia fiduciaria, se da la intervenciéon .de un tercero, es
decir, el fiador, el cual asumira el eventual incumplimiento por parte del tutor y
protutor.

Mientras el tutor y protutor se encuentren sofventes, la obligacién contraida en
cuanto a la administracion de los bienes del pupilo, se encuentra medianamente
garantizada, por lo cual la intervencion del fiador, se limitaria a una mera posibilidad
de asumir la obligacién principal.

8i -el fiado, es decir, el tutor y protutor no cumplen con su obligacién una vez
practicadas las cuentas del ejercicio de la tutela en cuanto a la administracion de los
bienes del pupilo; se produce la intervencion del fiador, el cual asume la obligacion.
Pero puede producirse el caso que el fiador cayera en estado de insolvencia, lo cual
-dificultaria garantizar fos -bienes del -pupilo, toda vez que seria necesario exigir otro
fiador abonado.

Como se ha anotado, la intervencion del fiador se produce ante la falta de solvencia
del fiado; pero, si también se produce la misma situacion en el fiador, significa que
ambos no pueden cumplir con garantizar la obligacién contraida. En el caso
particular de la tutela y protutela, es el tutor y protutor quienes tienen la obligacién
respectiva de solicitar otro fiador abonado, lo cual dificulta un tanto la fiscalizacién y
solvencia para garantizar la administracién de los bienes del pupilo, toda vez que es
precisamente el incumplimiento por parte del tutor o protutor, lo que motiva la
intervencién del fiador.

Ademas, cuando se produce el incumplimiento por parte del deudor principal, que en
el presente estudio se resume en la persona del tutor y protutor; es necesario

practicar la-ejecucién sobre los bienes del fiado, o proceder directamente en contra
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-obligacién. -Esta situacién produciria toda -una serie de-actos procesales, para poder

cumplir finalmente con la proteccion del patrimonio del pupilo.

Por ello, entre otras consideraciones, el contrato de fianza no asegura del todo €l
correcto desempeiio en cuanto a la administracion de los bienes del pupilo, por parte

del tutor o protutor.

La prenda: Representa como se ha anotado, una garantia con mayor soporte a las
antes vistas, tomando en consideracion la naturaleza de los bienes sobre los cuales

Precisamente por la materializacion que se produce en cuanto a la existencia de
bienes muebles que amparan la administracion de los bienes del pupilo, se da una

recae, es decir, bienes muebles.

mayor certeza de-gue pueda compensarse -una situacion de merma o pérdida de los

bienes que se pretenden garantizar.

No obstante el grado de garantia que ofrece la prenda, ésta se ve afectada por

ciertas deficiencias tales como:

El hecho de que el bien mueble se deteriore

El mantenimiento que en ocasiones debe darsele

La posibilidad de extraviarse

Puede ser objeto de robo

Hurto

Pérdida

Destruccién

Lo perecedero que puede resultar el bien mueble sujeto a prenda

Disminucién en cuanto a su valor cuantitativo y cualitativo

Modificacion que pudiese sufrir en atencién a su naturaleza

El hecho de gue no siempre se encuentra sujeta a registro
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- El avallo que pudiese darsele, el cual en ocasiones no corresponderia al

de los bienes que se pretenden garantizar

Ante esta serie de limitaciones que posee {a prenda, se determina lo poco

aconsejable que resulta su constitucion, en funcién de ser un derecho real de
garantia, puesto que carece de ciertas ventajas, que permitan cubrir y amparar €l
patrimonio del pupilo.

-Como complemento- establece -nuestra legislacion -civil en el Articulo 326 del Cédigo

Civil: “La garantia prendaria que preste el tutor, se constituirdA depositando los
efectos o valores en una institucion de crédito autorizada para recibir depésitos; y a
falta de ella, en una persona de notorio arraigo”

La hipoteca: Esta, como derecho teal de-garantia &s 1a Gie mejor-se ajiista a dicho

fin, toda vez que se constituye sobre bienes inmuebles, lo cual repercute en la
solvencia para el cumplimiento de una obligacion, como el caso particular que nos
ocupa, es decir, la proteccion de los bienes del pupilo, cuando deban ser

-administrados por el tutor y fiscalizados por €l protutor.

Por ello, los jueces de familia al realizar el discernimiento del cargo de tutor y
protutor, deben procurar que las personas nombradas para tales fines, presten como

-garantia el contrato hipotecario sobre los bienes que alcancen a asegurar los del

pupilo, lo cual en nada afecta a dichas personas, toda vez que la legislacion regula
la retribucion que se pagara anualmente a la persona del tutor y del protutor.

‘En el Articulo 340 del Cédigo Civil, se establece lo relacionado con la retribucién. “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 fijada en el

testamento, o cuando sin-mediar negligencia del tutor, no hubiere rentas o productos

liquidos, la fijara el juez, teniendo en cuenta la importancia del caudal del pupilo y el
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segundo €l veinticinco por ciento restante.

Son varias las ventajas que representa la constitucion de la garantia hipotecaria,

entre las cuales podemos mencionar las siguientes:

- -La naturaleza de los bienes sobre los cuales se constituye, es decir, bienes
inmuebles

- Gozan del beneficio de inscripcién en el Registro General de la Propiedad

- La opcion de promover el remate, para exigir el cumplimiento de la obligacion
con el importe de la subasta del inmueble

- La perdurabilidad del bien

- Lainamovilizacién que se produce sobre esta clase de bienes

- La tendencia al alza en cuanto al precio, lo cual por lo general se produce sobre
los bienes inmuebles, con escasas excepciones de devaluacién

- En términos mas precisos, la plusvalia de los inmuebles, lo cual asegura una
mejor situacién para el patrimonio del pupilo

- El monto que se le asigna a través del avalto, por lo general guarda relacién con
el valor real

- El aumento que puede producirse en cuanto a su valor cuantitativo y cualitativo

- Por lo general este tipo de garantias alcanza a cubrir el monto total de la
obligacion contraida.

- La dificultad que representa -enajenar los bienes inmuebles cuando pesa sobre
estos un gravamen de tipo hipotecario.

Al respecto, la constitucion de la garantia se establece con ciertas particularidades
en los Articulos del Cédigo Civil, asi: Articulo 321. “Constitucién de garantia.
Practicado -el -inventario, -l tutor y el protutor quedan solidariamente obligados a
promover la constitucion de la garantia, salvo que no haya bienes, o que tratandose
de tutor testamentario hubiere sido relevado de esta obligacién por el testador, en

cuanto a los bienes objeto de la herencia, donacion o legado.”
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-caucion, lo haran saber al juez, el -propio tutor -0 protutor, -0 la Procuraduria General
de la Nacién, para el efecto de la constitucion de la garantia.”

Articulo 323 del Cédigo Civil guatemalteco: “La garantia debera asegurar:

- Elimporte de los bienes muebles que reciba el tutor

- El promedio de la renta de los bienes, en los ultimos tres afios anteriores a la
tutela

- Las utilidades que durante un aiio puede percibir el pupilo de cualquier empresa.”

Del -analisis -efectuado, se desprende la-preponderancia de {a hipoteca, como derecho
real de garantia, en cuanto a la exigencia que a los tutores y protutores les es
requerida, cuando deban administrar bienes del pupilo. Por consiguiente, los jueces de
familia, deben tratar por todos los medios que cuando se da el discernimiento del cargo,
se establezca de manera preferente la garantia hipotecaria, especialmente cuando el
patrimonio del pupilo es de considerable valor, lo cual puede dar lugar a una serie de
anomalias por parte del tutor y del protutor, no obstante las funciones para las cuales
son nombrados.
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CONCLUSIONES N~ M

. La garantia personal para el ejercicio de la tutela y protutela, resulta limitada, toda
vez que unicamente se presta en condiciones poco precisas, sobre todo en cuanto a
la finalidad que se persigue, la cual es asegurar los bienes del pupilo cuando son
administrados por el tutor y fiscalizados por el protutor.

. -La-caucién -juratoria prestada para et ejercicio del cargo de tutor y protutor, resulta
ser una simple promesa expresada ante el juez, pero de la cual no hay un verdadero
sustento en cuanto al aspecto patrimonial que ampare la administracion del
patrimonio del pupilo.

. La -prenda, como -derecho real de garantia ofrece mayor certeza que la garantia
personal y la caucion juratoria; pero sin ser suficiente para garantizar la correcta
administracion de los bienes del pupilo, toda vez que el bien mueble se encuentra
sujeto a toda una serie de circunstancias que pueden alterar su esencia, tal es el
-caso del deterioro, perdida, robo, -hurto, menoscabo, -alteracién en cuanto a sus
cualidades cuantitativas y cualitativas, etc.

. La hipoteca como derecho real de garantia, es la que mas se ajusta a la finalidad de
asegurar el patrimonio del pupilo cuando éste debe ser administrado por el tutor o
protutor, toda vez que se -constituye sobre-bienes inmuebles, lo cual repercute en la
solvencia para el cumplimiento de la obligacion al rendir las cuentas de la
administracion de la tutela y protutela.

. En -el discernimiento -del cargo -de tutor y protutor, no siempre se vela por el fiel
cumplimiento de las normas legales, especificamente en lo que se refiere a la
constitucion de la garantia, cuando deban administrarse bienes del pupilo,
especificamente en cuanto a la exigencia de la constitucién de hipoteca.
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. ‘Deben los jueces de familia al solicitar la garantia para €l discernimiento del cargo
de tutor y protutor, rechazar la garantia personal, toda vez que ésta ya no se ajusta
a la realidad, y en consecuencia dejaria en completa vulnerabilidad el patrimonio del
pupilo.

. -Es imperativo que los jueces de familia rechacen como garantia la simple caucién
juratoria prestada por el tutor y protutor, toda vez que una simple promesa no
asegura la correcta administracion de la masa patrimonial de la persona sujeta a la
tutela y protutela.

. ‘Deben los jueces de familia en la medida de lo posible, disminuir el grado de
aceptacion de la prenda como garantia, cuando deban administrarse bienes del
pupilo, toda vez que por su naturaleza no permite asegurar del todo las resultas que
pudiesen ocasionarse al darse la finalizacion del ejercicio del cargo de tutor y
-protutor.

. Es importanté que se constituya garantia hipotecaria por parte del tutor y protutor,
para que entren a administrar los bienes del pupilo, toda vez que por la naturaleza
-de -éste derecho real, se-asegura-de mejor forma el patrimonio; ademas de las claras
ventajas que representa, atendiendo a su registro, perdurabilidad, plusvalia,

inamovilizacion, etc.

. -‘Es-necesario-que los jueces -de familia, al discernir el cargo de tutor y protutor, exijan
de manera preferente la constitucion de garantia hipotecaria, especialmente cuando
el patrimonio del pupilo es de considerable valor, lo cual puede dar lugar a una serie
de anomalias por parte del tutor y del protutor, no obstante las funciones para las

cuales son nombrados.
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