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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su despacho

Licenciado Carlos Castro:

En cumplimiento a la resolucién emitida por la Unidad de Asesoria de Tesis de
fecha veintitrés de octubre del afio dos mil ocho, en la cual se me nombré como
asesora de tesis de la Bachiller GREGORIA ANABELLA SANCHEZ ESCALANTE,
quién se identifica con carné numero 200020509 sobre el tema “SUSPENSION DE
LA PATRIA POTESTAD”, me permito exponer los siguientes aspectos:

I El tema objeto de estudio por parte de la sustentante, se adecua a las
normas reglamentarias exigidas por la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, ya que al recomendarle las correcciones pertinentes, estas
fueron atendidas con exactitud, consultando a profesionales y analistas
en relacion al tema; y en base, al Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y
del Examen General Publico.

il Del analisis practicado, he establecido que el trabajo presentado por la
bachiller GREGORIA ANABELLA SANCHEZ ESCALANTE, cumple con
todos los requisitos exigidos por la reglamentacion correspondiente.

. Considero que el tema investigado por la estudiante, es de suma
importancia respecto a su contenido cientifico y técnico, haciendo
aportaciones valiosas y propuestas concretas al tema de suspension de
la patria potestad.

V. La metodologia y las técnicas de investigacién utilizadas son las
convenientes, y adecuadas ya que utilizo el método inductivo, asi como
la redaccion es la adecuada al estudio realizado.

V. En cuanto a las conclusiones y recomendaciones, son congruentes al
contenido del tema por el analisis juridico de la investigacién realizada,
por la bachiller.
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VI. Ademas la bibliografia es la conveniente, al trabajo elaboradg'-:;._
estudiante habiendo empleado el estudio de fichas de trab3]
ficheros.

VIl. En base a los incisos anteriores, como asesora de la bachiller

GREGORIA ANABELLA SANCHEZ ESCALANTE, apruebo y considero
conveniente la impresién del trabajo de tesis para que el mismo pueda
ser discutido en el correspondiente examen publico. En definitiva el
contenido del trabajo de tesis, se ajusta a los requerimientos exigidos.

Por lo tanto, me permito emitir DICTAMEN FAVORABLE, considerando
que el presente trabajo de tesis puede ser sometido a su revision y posterior
aprobacién, para que pueda servir de base al Examen Publico del autor.

Deferentemerife,

A

RLINDA ACEYEDO DE ZALDARA
Aboay taria
Colégidda Mb. 4408

Licda

LicdaRosa#cevedo de Zaldafia
Abogado y Noiario
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FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Universitaria, zona 12
Guoatemala, C, A. , ,
UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y

SOCIALES. Guatemala, veinticinco de agosto de dos mil nueve.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) ROSA ORELLANA DE RAMIREZ,
para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante GREGORIA
ANABELLA SANCHEZ ESCALANTE, Intitulado: “SUSPENSION DE LA PATRIA
POTESTAD”.

Me permito hacer de su conocimiento que estd 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 Elaboracién 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, haran constar en los dictAmenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion
utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fileren necesarios, la contribucién cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el

trabajo de investigacién y otras considéraciones que estimen pertinentes’”.
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Licenciada Resa Orellana de Ramirez
Abogada y Notaria
10 Avenida 13-56 Zona 1 Edificio Duarte
Guatemala, Guatemala
Tel. 2253-7168, 5705-5950

Guatemala, 2 de septiembre de 2009.

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Licenciado
Carlos Manugl Castro Monrqy ‘ D ?m [ ” h] q

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales L 09 SET 2003
Universidad de San Carlos de Guatemala _L_-:,

UNIDAD E s iy DE TFSIS
Licenciado Carlos Castro: Firma:

De acuerdo con el nombramiento emitido por esa jefatura, el dia 25 de agosto
de 2008, en el que se dispone nombrarme como revisora del trabajo de tesis de la
estudiante GREGORIA ANABELLA SANCHEZ ESCALANTE, y para lo cual rindo el
presente dictamen del trabajo de tesis, intitulado “SUSPENSION DE LA PATRIA
POTESTAD”. Me pemito opinar:

a) Observé que cumple con todos los requisitos y formalidades que estan
contenidos en el nomativo de esta facultad, y segun mi buen criterio,
considero que el tema investigado por la estudiante contiene retribucion de
forma técnica y cientifica del Derecho de Familia. Ya que se hizo un estudio
monografico.

b) Habiendo empleado en su investigacion los métodos histéricos, deductivos e
inductivos ya que en el contenido de la tesis expone y analiza la historia del
tema a tratar, empieza de lo general a lo concreto y con relacion a las técnicas
se utilizaron ficheros y fichas de trabajo.

c) La redaccion ha sido clara y practica para la facil comprensién del lector, y es
un aporte bibliografico de utilidad en el area de familia para consulta posterior
de los estudiosos del derecho, sus conclusiones resultan congruentes con el
contenido, las recomendaciones son consecuencia del detenido andlisis
juridico de la investigacion realizada.

d) La bibliografia utilizada fue la adecuada al tema elaborado y en base a lo
anterior como revisora apruebo y considero conveniente la impresiéon del
trabajo para que el mismo pueda ser discutido en el correspondiente examen
publico.

Por lo expuesto opino que la presente tesis cumple con todos los requisitos
exigidos por la reglamentacién universitaria vigente, tal como lo establece el Articulo
32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas
y Sociales y del Examen General Publico.
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En tal virtud y después de haber satisfecho las exigencias de la suscrita revisora,
procedo a dar el presente DICTAMEN FAVORABLE para que el trabajo de tesis de ia
estudiante GREGORIA ANABELLA SANCHEZ ESCALANTE, continde su tramite, a
efecto se ordene la impresidn del mismo y se sefiale dia y hora para su discusion en el
correspondiente examen publico.

Defereptemente,

’
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UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Cindad Universitaria, zona 12
Guatemala, C. A.

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, catorce de junio del afio dos mil diez.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante GREGORIA ANABELLA SANCHEZ ESCALANTE, Titulado
SUSPENSION DE LA PATRIA POTESTAD. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la

elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen

General Publico.- )
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INTRODUCCION

violencia y maitrato infantil. Los nifios son el futuro, tenemos que cuidar del buen
crecimiento de cada uno de ellos. Estar conscientes que ser padre es una gran
responsabilidad que se debe asumir en la vida, los padres o quienes ejerzan la patria
potestad tienen en sus manos fa formacidn de una vida para construirla con lo mejor que
cada ser humano pueda aportar. Existe la suspension de la patria potestad que tiene los
supuestos de quienes ejerzan la misma y tengan el mal cuidado de sus hijos, por ausencia
declarada judiciaimente, ebriedad consuetudinaria, interdicciéon declarada judiciaimente y
por tener el mal habito de juego o por el uso indebido y constante de drogas y
estupefacientes pueden suspender la misma, pero se puede recuperar ya sea a peticion

por parte del padre o de la madre el ejercicio de la patria potestad.

Como objetivo general de esta investigacion en el pais se debe de hacer conciencia en
rescatar, respetar, promover, crear y recrear las cualidades morales, espirituales, éticas y
estéticas de nuestros nifos ya que muchas veces son maltratados y abusados sin que
nadie, pueda hacer nada. Deberia de existir una institucidn especifica, para el
fortalecimiento del crecimiento del nifio y al decir especifica que tenga por objeto el visitar
casas, colegios e instituciones y tener una aplicaciéon practica en la sociedad. En el
andlisis juridico en base a la hipbtesis se encuentra la teoria que en los juzgados de
familia se da muy poco la suspensidn de la patria potestad, ya sea por desconocimiento o
ignorancia de quienes tutelan los derechos de los menores de edad o mayores declarados

en estado de interdiccidn. Uno de los métodos utilizados fue el deductivo e inductivo,

)
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realizaron entrevistas al personal del juzgado primero de familia, de la Torre de
gue nos confirmo la hipbtesis planteada, ya que no existen casos planteados en el
juzgado, otra técnica utilizada fue la investigacién documental y la observacion directa.
Orientar y dar a conocer las normas en Ia aplicacion de la suspension de la patria potestad
para un mejor uso de la norma en el cuidado de los menores es un objetivo, ya que con
esto se podria promover el mejor analisis para la aplicacion de la suspensién de la patria
potestad, rescatar la sensibilidad del legislador, y ia aplicacion de la ley, para fortalecer y
desarrollar valores en los legisladores, padres e instituciones para el bienestar del menor

de edad.

La presente tesis consta de cinco capitulos: En el primer capitulo se refiere al derecho de
familia, su origen, y evolucion del mismo; en el segundo capitulo se abordan los temas de
matrimonio y unién de hecho; en el tercer capitulo se investigd la patria potestad y guarda
y custodia, suspension de la patria potestad, en el cuarto capitulo se hizo una
comparacién con otras legislaciones; y por uitimo en el quinto capitulo la aplicacién de la

suspension de la patria potestad en Guatemala que es el tema de estudio a desarrollar.

(i)
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1.1. Antecedentes

El ser humano, es sin duda nuestra inspiracién para realizar un estudio sobre la familia; la
cual estd conformada por seres humanos. Al analizarlo en su comportamiento nos damos
cuenta de que éste no puede vivir solo, porque para sobrevivir necesita de la familia. Y es por
eso que para su estudio se presentan algunas dificultades; ya que el tema de la familia es

extenso pero nos enfocaremos en o esencial.

Analizando en las épocas pasadas, los antecedentes sobre los cuales la familia fue
fundada como la conocemos hoy en dia, vemos que la fundacion de Roma fue formada
por las gens de diferentes tribus, cuyos dirigentes tenian raices de tribus antiguas. La gens
romana estaba constituida de tal forma que se observaban ciertos derechos de tipo
hereditario o religioso. “Existe cierta confusion de cdmo se conformaba la gens romana,
mientras que unos opinan que la mujer debia casarse en el seno de su gens, otros decian
o0 comentaban que se daba el permiso de que se casara con hombres de otra gens
pasando incondicionalmente a la gens del marido o sea renunciando totalmente a la gens

en donde se crio.” !

'F. Engels, El origen de Ia familia, la propiedad privada y el estado, pag. 20.
1
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En la antigua Roma ya se veia el maltrato hacia la mujer de ser tratada como up Bbje
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no tener opinién respecto a las decisiones tomadas en su familia, actualment%u;e

defiende el reconocimiento frente a su familia para ser tomada en cuenta, y asi obte

independencia.

En la época antigua nadie podia pertenecer al pueblo romano si no era miembro de alguna
gens. La eleccion habitual y constante del jefe para cada gens en las mismas familias cred
la primera nobleza gentilicia. Estas familias se llamaron o denominaron los patricios y ellos
pretendian un derecho exclusivo de entrar en el senado y de ocupar todos ios demas
oficios publicos. El pueblo como es de saber, se dejé imponer Ias pretensiones y luego
estas se convirtieron en un derecho positivo. Los romanos en tiempo de los reyes vivian

en una democracia militar basada en las gens y las tribus nacidas en ella.

“La poblacidon de la ciudad de Roma y el territorio ensanchado por la conquista fue
acrecentandose, en parte por la inmigraciéon y por otra parte por los habitantes de las
regiones sometidas gue en su mayoria fueron latinos. Todos estos nuevos subditos del
estado vivian fuera de la gens, curias y tribus, no formaban parte del pueblo romano
propiamente dicho, y es asi como se fue formando la plebe excluida de todos los derechos

politicos.”

Es asi como la patria potestad sobre los hijos antiguamente era totaimente absoluta,
aungue luego a través de los afios ésto cambiaria de una manera rigida a una mas

flexible. La autoridad del marido sobre la mujer fue demasiado absorbente, por la

?Ibid. pag. 20
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juridico. Con Justinianc se cierra en definitiva la abrazadera familiar, compre i

existiendo solo los lazos de sangre, en contra del sistema de la agnacién, propio del

concepto de familia en el antiguo derecho civil.

La familia debe ser el medio mas apropiado para reintegrar al hombre asi mismo y para
lograr tal fin ha de perseguir su evolucién hacia lo mejor. En ella se origina la escala de
valores que regiran al ser, siendo por tanto de donde emane la superacion personal en la
libertad, ya que somos iguales en naturaleza, nos volvemos diferentes en el grado y en el
modo de superar esa naturaleza. Es por ello que la familia debe respetar nuestra originalidad
y e€s en ese momento cuando desempefia un papel primordial, que es el de formar a la
persona del nuevo miembro de la comunidad en el espiritu propio de confianza y libertad,
para luego entrar a la vida social. Es pues la familia una comunidad de destino, hacia la meta
comun pero en la cual cada uno es diferente, pues son producto de la libertad que en ella

rige.

Los sistemas de parentesco son por el contrario pasivos, por la fuerza de la costumbre.
Tenemos una serie de familias en contradiccion directa con las admitidas en la actualidad
como unicas y valederas. La historia primitiva nos revela un estado de caos en que el
hombre practicaba la poligamia, las mujeres, la poliandria, los hijos de uno y de otro se
consideraban comunes. Esto pasa a una serie de cambios hasta que se llega a la

monogamia.



comercio sexual promiscuo en donde cada mujer pertenecia a todos los hombres y cada

hombre a todas las mujeres.

Y para ampliar mas este estudio se analizaran cuatro clases de familia que son:

- La familia consanguinea
- La familia punalta
- La familia sindiasmica

- La familia monogamica

a. La familia consanguinea: Esta es la primera etapa de la familia, los grupos conyugales
se clasificaban por generaciones, un ejemplo tipico de esta familia serian los
descendientes de una pareja que cada una de las generaciones sucesivas todos fuesen
hermanos y hermanas y por ello mismo maridos y mujeres de otros. La familia

consanguinea ha desaparecido, aunque la consideran como estudio preliminar necesario.

b. La familia punulua: Esta se forma de la familia consanguinea, es el primer progreso en
la organizaciéon de la familia, que consistidé en excluir a los padres y a los hijos del
comercio sexual reciproco, y el segundo progreso la exclusidn de los hermanos. De ese
progreso nacid la gens, formé la base del orden social de la mayoria, si no de todos los
pueblos barbaros de la tierra, de ella pasaron a Grecia y Roma sin transiciones a la

civilizacién. En esta familia cierto nimero de hermanos carnales o primos, eran mujeres

4
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tenian un matrimonio comun, cierto numero de mujeres, con exclusién de sus proplos
hermanos, esas mujeres se llaman entre si punullas. Este es el tipo clasico de una
formacion de la familia, que sufri6 mas tarde una serie de variaciones y cuyo rasgo
caracteristico esencial era la comunidad reciproca de maridos y mujeres en el seno de un
determinado circulo familiar, dei cual fueron excluidos. Un hombre de Ia familia punulence
en aquella época consideraria la mayor parte de matrimonios entre primos proximos
lejanos de nuestra época, tan incestuosos como los matrimonios entre hemmanos

consanguineos.

“En la mayoria de los casos la institucion de la gens, parece haber salido directamente de
la familia punalia. En ninguna forma de familia de grupos puede saberse con certeza
quien es el padre de la criatura, pero si se sabe quien es fa madre. Aun cuando llama hijos
suyos a todos los de la familia comin y tiene deberes matemales para con ellos, no por
eso deja de distinguir a sus propios hijos entre los demas. Por lo tanto en donde existe el
matrimonio por grupos, la descendencia solo puede establecerse por la linea matemna,
solo se reconoce la linea femenina. En este caso se encuentran todos los pueblos salvajes
y todos los que se encuentran en el estadio inferior de la barbarie. Haberlo descubierto es
el segundo mérito de Bachofen. El derecho maternc da reconocimiento exciusivo de la
filiacion materna y las relaciones de herencia, que después se dedujeron. Eso es inexacto
porque en ese estado de la sociedad no existe ain derecho en el sentido juridico de la

palabra.
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c. La familia sindiasmica: El matrimonio por grupos fue sustituido por esta familia. En esta
etapa un hombre vive con una mujer, sin embargo la poligamia y la infidelidad ocasional
sequira siendo un derecho para los hombres, aunque la poligamia por causas econémicas
se observa raramente, al mismo tiempo se exige la mas estricta fidelidad de las mujeres
mientras dure la vida comun y el adulterio se castiga cruelmente. Asi en nuestro sistema
juridico guatemalteco antes se penaba el aduiterio solo a la mujer, y se excluia al hombre.

Esta disposicién fue derogada por existir desiguaidad.

“En las anteriores formas de la familia, los hombres tenian problemas para encontrar a
mujeres, tenian que buscarlas. En el matrimonio sindidasmico empieza el rapto y la compra
de mujeres. En la economia doméstica comunista, donde la mayoria de las mujeres son
de una misma gens, la preponderancia de las mujeres estuvo muy difundida. No puede
saberse a ciencia cierta si el matrimonio sindiasmico, ha reemplazado totalmente al

matrimonio por grupos, aun no ha desaparecido del todo sus vestigios.”

Al pasar la mujer al matrimonio sindiasmico los hombres introducen la monogamia estricta
solo para la mujer. La familia sindiasmica es la forma caracteristica de la barbarie ya que

el matrimonio por grupos es del salvajismo y la monogamia es de la civilizacion. El

* Ibid. pag. 21.
‘Ibid. pag. 21.



matrimonio sindiasmico introduce en la familia un nuevo elemento, junto a la
N2

madre el verdadero padre. En cuanto a la riqueza fue creciendo, daban al hombr

provisidn mas importante que a la mujer en la familia, queria dejar en provecho de los hijos
la herencia, lo que no era posible mientras permanece vigente el derecho materno, lo que
fue abolido. Esa revolucion seria de las mas preparadas que la humanidad ha conocido y

se remonta a los tiempos prehistoricos.

“En su origen la palabra familia no significa el ideal, al principio entre los romanos ni
siquiera se aplica a la pareja conyugal y a sus hijos, sino tan solo a los esclavos. Famulus
quiere decir esclavo doméstico y familia en el concepto de los esclavos pertenecientes a

un mismo hombre.”

d. La familia monogamica: Nace de la familia sindidsmica, en el periodo de transicién entre
el estado medio y superior de la barbarie, como sintoma de la civilizacién. Se funda en el
predominio del hombre, su fin: procrear hijos cuya patermnidad sea indudable, porque los

hijos seran sus herederos directos.

Se diferencia del matrimonio sindidsmico, por la solidez de lazos conyugales que no
pueden ser disueltos por el deseo de las partes. Solo el hombre puede romper esos lazos,
el derecho de infidelidad es sancionado por la costumbre, se ejerce mas ampliamente a
medida que se evoluciona sociaimente. Se castiga a la mujer si quiere renovar sus
antiguas practicas sexuales. La monogamia es tan solo para la mujer, el hombre sigue

teniendo ademas de la mujer legitima, a varias esclavas que las hace sus concubinas a su

’ Ibid. pag. 21.
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monogamia, no fue fruto del amor sexual individual con el que no tenia nadqeﬁ comuq, &

econémico, no en condiciones naturales, triunfo de la propiedad privada sobre la
propiedad comun. Preponderancia del hombre en la familia y tener hijos que le heredaran,
esos objetos de la monogamia, favorecidos por los griegos. El matrimonio para ellos era

una carga, un deber que se ven obligados a cumplir.

“La monogamia no aparece en la historia como una reconciliacion entre el hombre y la
mujer, menos como una forma elevada de matrimonio. Por el contrario un conflicto entre
los dos sexos desconocido en la prehistoria. Representa un progreso histérico a la vez un
regreso, ya que los que progresan lo hacen a expensas de la represion de otros. La
monogamia es la forma celular de las sociedades civilizadas con sus contradicciones y
antagonismos. Sin embargo la libertad relativa de comercio sexual no desaparece ni aun

en la monogamia.

Un aspecto negativo que surge junto a la monogamia es el heterismo que se define como
el comercio extraconyugal existente entre los hombres con mujeres no casadas. Lo que se
ha extendido en todo el periodo de la civilizaciéon, que desciende el matrimonio por grupos,
este tiene un doble legado: por un lado la monogamia y por el otro lado el heterismo

siendo su forma extrema la prostitucion.”

® Ibid. pag. 22.
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sexual en provecho de los hombres; no solo se tolera sino se practica I|breme tfsgpgé
todo por las clases predominantes. Se reprueba la palabra en contra de las mujeres, a
estas se les desprecia y rechaza con esto se proclama la supremacia absoluta del hombre
sobre el sexo femenino. En la monogamia surge sin embargo una contradiccion: con la
mujer abandonada, surge el aduiterio como institucidn social irremediable, junto a la
monogamia y el heterismo. La certeza de la paternidad de los hijos se basa entonces en el

convencimiento moral.

La nueva monogamia revistié la supremacia masculina a formas mas suaves y dio a las
mujeres una posicion mucho mas considerada y mas libre. Por lo menos aparentemente,
de lo que nunca habia conocido la edad clasica. Gracias a eso fue posible, partiendo de la
monogamia, el progreso moral mas grande que le debemos: el amor sexual individual
modemo desconocido anteriormente en el mundo. La monogamia fue de todas las formas
conocidas de familia, la inica en que pudo desarroliase el amor sexual moderno, pero no
exclusivamente como amor mutuo de los cényuges, lo excluye la propia naturaleza de la

monogamia sélida basada en la supremacia del hombre.

Desde que la mujer trabajaba fuera del hogar siendo a menudo el sostén de la casa, ha
desaparecido casi la supremacia del hombre en el hogar. Asi la familia ya no es
monogamica en el sentido estricto de la palabra. Por eso el heterismo y el aduiterio,
eternos companeros de la monogamia, desempefian un papel casi nulo; la mujer ha
reconquistado el derecho al divorcio. El matrimonio se considera mondégamo en el sentido

etimologico de la palabra, pero de ningin modo en el sentido histérico. Los sistemas

9
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convivencia debe tener los mismos derechos y los mismos deberes.

La familia individual moderna se funda en la esclavitud doméstico franca, mas o menos
disimulada de la mujer y la sociedad moderna es un conjunto de familias individuales. En
la mayoria de los casos el hombre sostiene a la familia, lo que le da una posicién
preponderante. La igualdad entre hombre y mujer en la familia modema sera

verdaderamente efectiva, cuando tengan la ley derechos absolutamente iguales.

1.2. Definicion de familia

La palabra familia tiene diversas acepciones. Desde un sentido amplio enraizado con la
interpretacion historia del vocablo, la familia hace relacién a un conjunto mas o menos
amplio de personas, ligadas por relacion de sangre y comunidad de vida. La mayoria
entiende que la voz familia significa en sus origenes una convivencia localizada en su
hogar. El sanscrito deriva la palabra VHA (sentar) y VHAMAM (asiento, morada, casa). “La
palabra familia segun opinidén general procede de la voz famuli, por derivacién de famuius,
que a su vez procede de su etimologia famel, que significa siervo; 0 sea la gente que vive
bajo la autoridad del sefior de ella, y el conjunto de ascendientes, descendientes y

Ed
ni

colaterales de un finaje.

"Vasquez Ortiz, Carlos Humberto, Derecho civil §, pag. 56.
10
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casos, de un nucleo mas o menos reducido, basado en efecto en necesidades primarias,
que convive 0 ha convivido intimamente y que posee cierta conciencia de unidad. Sin
pretensiones tampoco aqui de lo monografico, pese a constituir la familia la célula
biologica social de humanidad desde siempre y para siempre, es tratamiento metéddico, por

la variedad de aspectos, impone especial desarrollo.”®

La familia es aquella institucion que asentada en el matrimonio o0 la unién de hecho
legalizada, produce la unidad total de los conyuges y descendientes, para que mantenida
por la autoridad, el amor y el afecto, facilite la conservacién y la propagacion de la especie
humana. Desde otro punto de vista es el conjunto de normas juridicas de derecho privado
y de interés puablico que regulan la constitucion, organizacion y disolucién de las relaciones
familiares. Segun Puig Pefa es una institucién que asentada sobre el matrimonio, enlaza
en una unidad total a los cényuges y a sus descendientes para que, presidida por la razén
de autoridad y sublimada por el amor y el respeto, da cabida a una satisfaccion a la
conservacion, propagacion y desarroflo de la especie humana en todas las esferas de la

vida.

Sebastian Soler define a la familia como “Creacién social permanente, subordinada a un
fin duradero, histéricamente adaptable, y en la que los individuos, jerarquicamente
organizados, cumplen funciones preestablecidas”. “En otras palabras en la materia

correspondiente a las personas, se comprende la que se acostumbra llamar “derecho de

8 )bid. pag. 56.
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Ricardo Nassif, nos ofrece un concepto contemporaneo de la familia, en la que se
vislumbra como “El nlcleo basico de la comunidad humana, pudiendo definirsele como el
grupo formado por un hombre y una mujer y por los hijos que nacen de esa union. De
manera mas completa como, la unidad efectiva de padres e hijos que resulta de la reunién

de elementos institutos naturales con la resolucién auténoma de la voluntad.™®

En conclusion y partiendo de los aspectos doctrinarios antes expuestos, y especiaimente
sobre la base que la familia tiene su cimiento en el matrimonio y la unién de hecho, tenemos
que concluir en que la familia se constituye unicamente por el padre y la madre, como pilares
principales y los hijos nacidos en virtud de esta relacidn marital asi como, los adoptados
legaimente; estos hijos seran componentes de la familia mientras no sean a su vez pilares de
una nueva familia, pues pasarian a ser Unicamente parienies de su famiiia original, sin perder
los derechos que la ley les reconoce. Entonces vemos que la familia es la célula de la

sociedad humana.

En el Articulo 47 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala se hace alusién a
la familia indicando que, “E! estado de Guatemala garantiza la proteccién social, econémica y

juridica de la familia. Promovera su organizacion sobre la base legal dei matrimonio, la

° |bld pag. 57.
"0 Barreto Molina, Roberto, Falta de regulacion legal sustantiva de la guarda y cuidado de menores en la
legislacion guatemalteca, pag. 2.
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1.2.1. Caracteristicas de la familia

- Institucién que vive con autonomia, pues sus directrices no pueden ser alteradas por el

capricho de la voluntad privada.
- Esta basada en el matrimonio o en la unién de hecho legalizada.

- La familia auna el lazo de autoridad sublimada por el amor y el respeto o los conyuges y

descendientes que integran su componente personal.

- Se da para la conservacién, propagacion y desarrolic de la especie humana en todas las

esferas de la vida.

a. Importancia de la familia: Tiene singular importancia como centro o nucleo de toda
sociedad politica y juridicamente organizada. La importancia que en Guatemala se ha
dado a la regulacién juridica de la familia es evidente, desde las Constituciones de 1945,
1956, 1965 y la actual promulgada en 1985, incluyen un capitulo especifico dedicado a la
familia, obligando al Estado a emitir disposiciones que la protejan contemplados en los
Articulos del 47 al 56 de la Constitucion Politica de la Replblica de Guatemala. En el Cédigo
Penal existe un capitulo especial dedicado a proteger a la familia como un bien juridico

tutelado. La familia es la base de la sociedad y del Estado; la influencia que ejerce la familia

13
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familia constituye la célula fundamental de la sociedad. La relacion conyugal y familiar crea
entre sus componentes espiritu y sentido de responsabilidad, el propdsito de observar
buenas costumbres. Ei espiritu de unidad y solidaridad es uno de ios pilares de la famiiia.
Politico, ya que la familia es un valioso elemento en la organizacidén del Estado. En los
Gltimos tiempos éste se ha preocupado en brindarle adecuada proteccién. Econdémico, se

aprecia claramente la funcién de Ia familia a través del trabajo, y la adquisicidon de bienes.

Tal como lo refiere la Organizacién de Naciones Unidas, “La familia sigue ofreciendo el
marco natural de apoyo emocional, econdmico y material que es esencial para el
crecimiento y desarrolio de sus miembros, especialmente ios lactantes y los nifios, y de
atencién a otros de sus integrantes, como los ancianos, los diécapacitados y las personas

enfermizas.”"!

b. La familia como institucion basica de la sociedad: Lo que caracteriza a la organizacion
patriarcal primitiva se va atenuando, debido a la enorme y trascendental influencia del
cristianismo. La antigua e incomprensibie rudeza de la patria potestad se atenua
visiblemente; la autoridad absorbente del marido sobre ia mujer tiende a desaparecer, en
virtud del principio de igualdad de sexos, dejandolo reducido a sus verdaderos limites y
proporciones; se eléva el matrimonio a la condicién de sacramento y se prociama ei

principio fundamental de la indisolubilidad del vinculo.

‘1 Sub-Comisién Regional, Entre el olvido y la esperanza: La niiiez de Guatemala, pag. 39.

14
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empezado a cambiar. No hay que hablar desde luego de la reduccion casi absoluta del
grupo familiar a los padres y a los hijos. Aun dentro de este circulo tan restringido, la firme
adhesién que debe existir dentro de la familia se va perdiendo. Se ha perdido el respeto y
la consideracién hacia los padres, por medio de los movimientos juveniles. El movimiento
feminista que ha eliminado todo vestigio de autoridad marital. EI mismo matrimonio ha

sufrido un deterioro que se ha reducido a un compromisoc mas o menos formal, el divorcio

también llegando hasta considerar el matrimonio libre.

En esa forma la familia ha entrado a un periodo de descomposicién, que asusta al pensar
hasta donde llegara. Los legisladores han tratado de prevenir esto y han tratado de
reafirmar la familia, para que siga siendo la célula primaria social, base y constitucién del
Estado. La familia es una institucién real, como ser viviente y efectivo que cumpie un alto
cometido en la vida del hombre. Es de vital importancia, ya que es Ia base necesaria de
las organizaciones sociales y por ende el fundamento del Estado, siendo anterior a éste.
Su evolucién cubre un inmenso ciclo en la historia de la humanidad, ha afrontado
innumerables problemas hasta nuestros dias en la forma que la conocemos, desprovista
de rigidez y severidad exagerada que presentaba en la organizacidon romana, que se le
consideraba como una poderosa unidad ligada al padre de familia, a cuyo alrededor giraba

la vida y se le atribuian poderes y autoridad extraordinaria.

El cristianismo tuvo una gran influencia, considerandola en la actualidad como un conjunto

de personas que descienden de progenitores comunes y que se origina en el matrimonio,

15
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de familia que da Henry Pratt Fairchild diciendo que es: “La instituciéon social basica. Uno o
mas hombres que viven con una 0 mas mujeres en una relacién sexual socialmente
sancionada y mas 0 menos permanente, con derechos y obligaciones socialmente

reconocidos. juntamente con su prole.”"?

La familia existe como un hecho real independiente de las normas morales y juridicas que
la rigen. Basicamente se supone constituida por padre, madre e hijos unidos por amor,
aunque sus variaciones llegan hasta el maximo en todo sentido. Por sus origenes las hay
constituidas por hombre y mujer perteneciente a diferentes familias, pero pueden existir
uniones entre parientes cercanos que la sociedad puede aceptar o rechazar, pero existen
como hecho real y definido. Todo ser humano tiene su origen natural y cultural en la
familia, como forma normal de vida que influye fuertemente en el resto de su existencia. El
individuo crece y madura normalmente en ella, incluyendo factores de solidaridad y
disociacion pero predominando climas de afecto permanente que permiten la cooperacion

entre sus miembros.

La familia se forma por la unién de necesidades psiquicas, biolégicas y culturales de varén
y mujer y constituye no solo el medio normal de reproduccion humana, sino el sendero
para la formacion de seres sanos y utiles, o perjudiciales para la colectividad. Desde el

punto de vista juridico, la familia es una institucién, porque esté conformada como entidad

12 piccionario sociolégico, Fondo de cultura econémica, pag. 45.
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como la unidad‘ social fundamental de la sociedad guatemaiteca. Con esto la carta magna

de nuestro pais no hace sino recoger una verdad de caracter sociolégico, ya que en

realidad la familia viene a ser el nlicleo fundamentai de toda sociedad.

La base juridica de la familia, segun nuestra legislacién, es el matrimonio civil. Sin
embargo la institucion que estudiamos puede encontrarse en algunas situaciones de
hecho, creadoras de reiaciones familiares que no responden al ideai de ia legalidad
normal, es decir, al modo como la sociedad a través de su ordenamiento juridico, ha

establecido que debe iniciarse y establecerse la familia.

Pero como tales situaciones de hecho, forman parte de la realidad social, no han sido
dejadas sin proteccion las relaciones de familia originada de ella; tal es el caso del
reconocimiento de hijos fuera de matrimonio y unién de hecho. En esta uitima institucion
juridica. El derecho guatemalteco pone sancion legal a una realidad socioeconémica de ia

saciedad nuestra, donde las relaciones familiares se dan en la simple union de hecho.

El derecho modemo acusa una tendencia marcada a limitar el ambito de la familia de tal
manera que pude decirse con propiedad, que la evolucion de este concepto ha venido a
ver un proceso de sintesis de los elementos componentes dei concepto de famiiia en el
derecho antiguo. Asi modernamente se reconocen solamente dos vinculos conformando el

-nucieo famiiiar. el consanguineo y ei de afinidad. De acuerdo al primero forman parte de

17
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ampliado hasta el cuarto grado de consanguinidad en la mayoria de la legislaciones

incluyendo la guatemalteca.

El vinculo de afinidad se establece entre los esposos y familiares de éstos. Esto significa
que dicho parentesco, a diferencia del consanguineo, tiene vigencia en cuanto el
matrimonio subsista, ya que al declararse el divorcio, el parentesco por afinidad

desaparece, pues el mismo es una consecuencia del matrimonio.

1.3. Derecho de familia

Puede enfocarse desde dos angulos:

Objetivo: Son las normas que regulan las relaciones de los miembros de la familia.

Subjetivo: Como el conjunto de derechos que nacen de las relaciones de la familia con los

demas, para cumplir sus fines.

Por su parte Alfonsc Brafas afirma: “El derecho de familia en sentido objetivo se entiende
como el conjuntc de normas que regulan el nacimiento, modificacién y extincién de las
reiaciones familiares; y en sentido subjetivo, como el conjunto de facultades o poderes que
pertenecen al organismo familiar como tal o a cada uno de sus miembros. El derecho de

familia se divide a su vez en derecho de familia personal, que es aquel que tiene como

18
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econdmico de la familia.

Uno de los autores que con mejor criterio define al derecho de familia lo es Julian
Bonecase, quien la define como "El conjunto de reglas que tiene por objeto principal y no
exclusivo a la familia; estas se caracterizan en que, mas alla de la familia, el legislador se
ha propuesto otros fines: el tipo de tales reglas esta constituido por las que reglamentan
los regimenes matrimoniales. Sin embargo, la preocupaciéon predominante del legislador

en los regimenes matrimoniales recae sobre la existencia de la familia.”™

En general el derecho de familia comprende las hormas reguladoras del matrimonio y sus

implicaciones como paternidad filiacion, tutela, etc.

1.3.1. Naturaleza juridica del derecho de familia

Se ha discutido acerca de que si el derecho de familia pertenece a la rama del derecho

rivado o del derecho publico. Algunos tratadistas como Puig Pefia y Castan Tobefias
afirman que es una rama del derecho privado, porque ia voluntad del grupo familiar
prevalece frente a cualquier otro interés; de ahi que los derechos de la familia, en si, son
el conjunto de normas que conforman el derecho de la familia y se encuentran regulados

en la mayoria de cuerpos ligados a los derechos patrimoniales de tipo privado, las

'3 Brarias, Alfonso, Manual de derecho civil, pag.133.
4 Alburez Escobar, Cesar Eduardo, El derecho y los tribunales de familia en la legislacién guatemalteca,
pag. 73.
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“Por otro lado, el tratadista Cicu indica que la familia debiera ser considerada como otra
divisidon del derecho, rompiendo de esa manera, con la clasificacion bipartita en donde
existen derecho publico y derecho privado, para entrar en la clasificacién tripartita donde

existieran derecho publico, derecho privado y derecho de familia.”*®

1.3.2. Fuentes del derecho de familia
En el derecho guatemalteco se reconoce cuatro fuentes del derecho de familia:

- El matrimonio
- La unién de hecho
- La filiacién

- La adopcién

Las normas del derecho de familia tienen rasgos coimunes con el derecho publico y el
derecho privado, por los intereses que tratan de tutelar. Las leyes relativas a la familia se
consideran de caracter obligatorio o de orden publico, dado que los interesados estan
impedidos de hacer prevalecer la autonomia de su voluntad, como ocurre en el derecho de
obligaciones, en el derecho de familia existe cierta libertad en relacién a ciertas posiciones

o actitudes.

S Vasquez Ortiz, Ob. Cit; pag. 62
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penales (delitos) en proteccion al orden juridico familiar.

1.3.3. Principios que informan el derecho de familia

Los principios que informan el derecho de familia y sobre cuyas bases se ha creado la

mayoria de las instituciones que la conforman, son las siguientes:

- Son normas eminentemente proteccionistas. Este derecho persigue proteger a la
familia. El Estado se dio cuenta hace mucho tiempo que este grupo de personas
era el que mejor satisfacia las necesidades del hombre y que en eila ei ser humano

alcanzaba su mas grande expresidon como ser natural;

- El principio de equidad. El derecho de familia no permite la subordinaciéon entre
miembros de una familia, aunque Ilos vincuios consanguineos demanden
obediencia, ello se debe al cuidado que ios mayores prodigan ai menor de edad,

pero no por ello hay o existe subordinacion;

- El principio moral. La familia estd calcada de amor sentimiento que se dispensa
entre ios miembros de la familia y no puede ser exigido a nadie. A ninguno puede
obiigarsele a que quiera a su hijo, a su esposa, 0 a cualquier otro miembro de ia
familia, sino que dependen totalmente de la moral y ésta no es coerciblg.
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1.3.4. Caracteres del derecho de familia

- Es eminentemente moral, debido a que deriva del derecho candnico.

- Predominan las relaciones personales sobre las patrimoniales.

- Elinterés social esta sobre el interés individual. El estado protege al mas débil de la
familia, ios nifos.

- Las relaciones familiares son a la vez deberes y derechos.

- Los derechos de la familia son: inalienables, imprescriptibles, intransmisibles,
irenunciables.

- Los derechos de familia no estan condicionados

- Las leyes relativas a la familia son obligatorias

1.3.5. Autonomia del derecho de familia

La familia constituye el caso por excelencia de grupo social suscitado por la naturaleza. Pero
esto no quiere decir que la familia sea un mero producto de la naturaleza, pues constituye
una institucién creada y configurada por la cultura, religién, moral, costumbres y derecho. En
la configuracién y regulacién moral, religiosa, social y juridica de la familia intervienen
consideraciones sobre la moralidad de los individuos, sobre los intereses materiales y
espirituales de los nifios y sobre la buena constitucidn y buen funcionamiento de la sociedad.
La motivacion esencial de la familia en todas las variedades que ésta presenta en la historia
consiste en la necesidad de cuidar, alimentar y educar a los hijos. De la familia se generan
muchas instituciones civiles esenciales, circunstancia que llevo a crear el derecho de

familia.

22
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por tratadistas y legisladores, tanto en su parte sustantiva como procesal, y cuya e
y transformacion ha sido y sera constante sobre todo si se considera que estamos
viviendo eﬁ una etapa histérica en la que es posible conocer con mas exactitud que las
relaciones sociales se han modificado. Hay sistemas que se sustituirdn por otros nuevos y
normas transformadas cuyo contenido se ha perfeccionado. Naturaimente que estos

procesos que alteran la sociedad profundamente alcanzan la familia.”*®

1.3.6. Clasificacién

Es factible de establecer la primordial distincion partiendo siempre entre el derecho

subjetivo y objetivo.

- Subjetivo: Aguel conjunto de facultades que pertenecen a la entidad familiar como
tal o a sus diversos miembros, como consecuencias de la especial configuracién de

la familia tiene en el derecho.

- Objetivo: Normas que disciplinan las situaciones emergentes de las relaciones
familiares. En el sentido objetivo, es corriente dividir el derecho de familia en
derecho de familia puro y derecho patrimonial. El primero regula los vinculos
personales de la organizacién, y se puede decir que es el propio derecho de familia.

El segundo regula los vinculos patrimoniales que se derivan de la relacidén familiar y

'S Rojina Villegas, Rafael, Derecho civil mexicano, pag. 12.
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1.3.7. Ubicacion en la sistematica juridica

“Las normas relativas al derecho de familia han de mantenerse dentro del campo del
derecho privado, porque si bien es cierto que la interferencia estatal en asuntos
concernientes al ambito de la familia se presenta ahora con mayor intensidad, esto no
significa necesariamente que las normas fundamentales relativas a la familia tengan
caracter publico, asi como tampoco que haya necesidad de ampliar a tres las dos

tradiciones ramas del derecho como lo estima Cicu.”"’

Se ubica dentro de la rama del derecho privado, porque este regula las relaciones entre el
Estado y los particulares en una relacion de subordinacion. En la constitucidn de la
Republica de Guatemala en el Articulo 47 establece la “Proteccidn a la familia. El Estado
garantiza la proteccidon social, econdmica y juridica de la familia. Promovera su
organizacién sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de derechos de los cényuges,
la patemidad responsable y el derecho de las personas a decidir libremente el nUmero y

espaciamiento de sus hijos.”

“Ademas de que la familia esta protegida por la Carta Magna, la ley la ubica dentro del

Derecho Civil y, por consiguiente dentro del derecho privado. Se podria ubicar dentro del

7 Vasquez Ortiz, Ob. Cit; pag. 59.
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El Codigo Civil regula unitariamente la familia, dedicandole el titulo 1l del libro |, que en los
respectivos capitulos trata de: Del matrimonio, La unién de hecho, El parentesco, La
paternidad y filiacion matrimonial y extramatrimonial, La adopcidén, Patria potestad,
Alimentos, Tutela, Patrimonio familiar y Registro civil. En un total de 363 Articulos,

comprendidos del Articulo 78 al 441 del Cédigo Civil.
1.3.8. Tesis de Antonio Cicu

Conceptla a fa familia con fines propios, distintos y superiores a la de sus integrantes. De

alli surge la existencia de un interés familiar.

“En todo el decurso de la evolucion historica del derecho de familia, siempre ha estado
este situado en las ramas del derecho civil, formando con los derechos reales, de crédito y
de sucesiones la cuatriparticion clasica de aquella rama fundamental de ias relaciones
juridicas. Pero en los ultimos tiempos, gran niumero de tratadistas estimaron la naturaleza
privada de este derecho como poco correcta y fuera de los principios general de ia técnica
del derecho. Tanto en Espafia como en otfras doctrinas, se puso de manifiesto la poca
precision del punto de vista tradicionales, poniendo reparos a ta concepcion ius privatista
dei derecho familiar. Fue sin embargo, el tratadista itaiiano Antonio Cicu, quien presento

una construccién sistematica dei problema obteniendo por elio lugar preeminente entre los

“I® Ibid. pag. 59.
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en la distincion entre el derecho publico y el derecho privado, para central el p%ﬁ: aﬁ‘
el mismo punto de partida. Destaca Cicu que, el modesto papei que juega en el derecho
de familia la voluntad privada, llega a sentar la afirmacion de que aquella no es eficaz, en
esta materia, para constituir, modificar o disolver vinculos. Todo ello explica que en las
relaciones de familia, hay que diferenciar de lo que ocurre en el derecho privado, el centro

de gravedad sea el deber o no el derecho.”*®

En conclusién opina que la clasica division en derecho publico y privado deberia de
abolirse y tomarse en consecuencia una tripartita que conceptue dentro de las grandes
ramas del derecho, al derecho de familia. Cicu es renuente a admitir que el derecho de
familia deba incluirse en del derecho publico. Define al derecho de familia y lo enmarca ya
no dentro del derecho publico o del derecho privado, para este autor la division bipartita se

convierte en tripartita, es decir derecho publico, derecho privado y derecho de familia.
1.3.9. Contenido del derecho de familia

- Derecho matrimonial
- Derecho de familia personal
- Derecho de familia patrimonial; y

- Derecho de parentesco

'® Visquez Ortiz, Ob. Cit; pag. 62.
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CAPITULO I

2. El matrimonio

"El matrimonio presenta como fundamental caracteristica la de ser la principal de las
instituciones sociales, en orden a que constituye la base méas sélida de la familia, y por
consecuencia, de la sociedad misma. Responde esta institucion a una antigiiedad milenaria;
asi, las primeras referencias legislativas que de él tenemos las encontramos en las leyes de
Manu, codificacién ésta que es la mas antigua que ha llegado a nuestro conocimiento. El
matrimonio entre un solo hombre y una sola mujer, nos indica que fue esta institucién la que
hizo posible el abandono de la poligamia y el encauzamiento de la sociedad por el camino de
la monogamia, que es el estado que corresponde a la persona como ser racional y espiritual.
El concepto actual de matrimonio posee un elemento de tipo bioldgico, que es la
perpetuacion de la especie, la cual es realizada plenamente por la formacidén de la familia
dentro de moldes institucionales y rodeada ésta de la seguridad y respeto que le
comresponden como apoyo basico de la sociedad. Esta nocién posee un elemento social por
excelencia representado por la ayuda que deben prestarse los conyuges, demostrativa de la

solidaridad humana, norma invariable que debe guiar la conducta de los hombres."*°

Las diferentes legislaciones y las doctrinas han sefialado que la fuente, el origen principal y
normal de la familia, es el matrimonio, siendo obligatorio el civil y facultativo el religioso;

considerase como otras fuentes también legaies la union de hecho.

%0 Gonzélez, Juan Antonio, Elementos de derecho civil, pag. 88.
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necesidad organica y social del hombre y la mujer. Es obvio que los dos elementos de la

especie humana (varén y muijer, vir et uxor) se complementan al formar y constituir una

entidad matrimonial, para su perpetuacion y bienestar comun."!

"Antiguamente, el matrimonio era considerado por los romanos como una reunion perfecta
para fines de reciproca integracidn fisica y moral de los coényuges. Pero, aparte de tales

fines, no sefialaron los romanos la verdadera naturaleza juridica del matrimonio."?

"El matrimonio romano, fue siempre mondgamico o cual no excluia la posibilidad de un
concubinato; ademas del matrimonio, en cuanto al hombre, mientras que el adulterio por

parte de la mujer podia ser castigado por el marido con la muerte."?

"El matrimonio romano, segun el Derecho Civil, se denominaba justae nuptiae, justum
matrimonium. E! marido: vir. La Mujer Uxor, era propio y exclusivo de los ciudadanos
romanos y de aquelios a quienes les habia sido concedido el connubium. No se pemitié que
se casaran miembros de distintas castas, menos se admitieron celebraciones de matrimonios

con esclavos o extranjeros".*

% Beltranena de Padilla, Maria Luisa, Lecciones de derecho civil, pag. 107.
“ Mufioz Aquino, Manuel de Jests, El matrimonio celebrado por mandato, pag. 3.
B s o
tbid. pag. 4.
% Ibid. pag. 5.
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mujer, sin que haya matrimonio, unidon permitida pero poco honrosa, sobre todo para Ia\
mujer. Se dio el nombre de hijos naturales a los procreados en el concubinato (naturales
liberi); tenian un padre conocido pero no se hallaban bajo su patria potestad. El cotubemium:
Que era la unidn de esclavos entre si 0 con personas libres. Una vez constituido el

matrimonio sujetaba a la mujer al poder del marido a sus manos."*

"Asi mismo en Roma existian dos clases de matrimonio: con manus y sin manus. En el
primero, la mujer pasaba bajo el poder estricto del esposo y por la misma razén se constituia
en parte integrante de su familia. En el segundo, la mujer no entraba bajo el poder del marido
y en consecuencia no pasaba a formar parte de su familia, por lo que permanecia en su
casa, sin salir de la patria potestad de sus padres. No la unida pues, ningun parentesco civil

a los hijos que diere el marido, ya que ellos pertenecian a Ia familia del marido."*

Segin Rafael Rojina Villegas en la evolucion historica del matrimonio se distinguen los
diversos tipos de matrimonio, asi: promiscuidad punitiva (las sociedades primitivas
conocieron la promiscuidad que impidi® determinar fa patemidad y por lo tanto la
organizacién social de la familia se regulé en relaciéon con la madre; los hi’ijos seguian la
condicién juridica y social aquella, dando lugar al matrimonio); matrimonio por grupos
(derivado de las creencias rusticas derivada del totemismo, y los miembros de una tribu se

consideraban hermanos entre si y por ello no podian contraer matrimonio con las mujeres del

% Ibid. pag. 6.
% Ibid. pag. 11.
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matrimonio por rapto (surge como consecuencia de las guerras y las ideas de dom;nac ’n'; =
aqui la mujer es considerada como parte del botin de guerra); matrimonio por compra (aqui
se consolida la monogamia, adquiriendo el marido el derecho de propiedad sobre la mujer,
quien se encuentra sometida a su poder); y matrimonio consensual (se presenta como una
manifestacion libre de voluntades entre hombre y mujer que se unen para constituir un

estado permanente de vida y perpetuar la especie).
2.1. Etimologia del vocablo matrimonio

“La palabra matrimonio, atendiendo a su etimologia viene del latin matrimonium que quiere
decir, matris, madre y monium, carga o gravamen.”” Dando a entender que por esta
institucién se ponen de relieve la carga, el cuidado, que la madre ha de tener sobre sus hijos.
El jurista Federico Puig Pefia esta de acuerdo con la acepcion etimoldgica, puesto que afirma
que el nifio es oneroso antes del parto; doloroso en el parte y gravoso después del parto. Lo
contrario al matrimonio es el patrimonio, en nuestra legislacion, el patrimonio se refiere a las
propiedades, y en consecuencia para el enlace de dos personas de sexto diferente es el

matrimonio.

Otros afirman que la palabra matrimonio tomé el nombre de las palabras latinas

matrimunium, que significa oficio de madre, y no se llama patrimonio, porque la madre

*"\Jasquez Ortiz, Ob. Cit; pag. 69.
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Ei matrimonio se convierte en una continuacion de la especie a través de las gene%ne?

En cuanto a la ética del matrimonio tiene una especial relevancia si se considera la
importancia del estado matrimonial para la vida del hombre y la dignidad de que esta
revestido desde que fuera instituido por Dios en ei principio de ia humanidad. Un estado tan
digno y tan importante y al mismo tiempo tan fragil por la propia condicién humana. Eif vinculo
del matrimonio tiene privilegio en la ley por ser para toda la vida; protege a la familia como la
primera comunidad de amor. La durabilidad de la union matrimonial es necesaria para la
realizacidén de los valores basicos de la sociedad; la estabilidad del matrimonio es mas que
una virtud, es una exigencia sobre la conciencia de los individuos que refleja la fideiidad a la
mas sagrada alianza del hombre. Ei matrimonio forma una sociedad de amor y de vida que
es por su esencia previa a toda ordenacién juridica, unas reciprocas relaciones de derechos

y deberes.

2.2. Definicion de matrimonio

Planiol por su parte lo define como: "Contrato por el cual, el hombre y la mujer establecen
entre ellos una unién, que fa ley sanciona y que ellos no pueden romper a voluntad.”® Esta
definicion difiere a ia que establece ei Cddigo Civil guatemalteco ya que en Guatemala el
matrimonio es una instituciéon social, y no un contrato. En {a actualidad en muchos paises
como Estados Unidos se observa al matrimonio como un contrato ya que existe un contrato

pre-nupcial, por ei cual el hombre o mujer establecen los derechos y obiigaciones entre

2 Ibid. pag. 14.
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establece el contrato.

De Casso lo define como: "La unidon solemne e indisoluble del hombre y la mujer para
prestarse mutuo auxilio y procrear y educar hijos".29 Definicidon que establece los supuestos

basicos del matrimonio, por lo cual si no existiesen, no habria matrimonio.

El francés Baudry-Lacantinerie: “Define legalmente al matrimonio como en el sentido que lo
mas importante es que la unidon este autorizada por la ley, y dice es el estado de dos
personas de sexo diferente, cuya unién ha sido autorizada por la ley.”*® En este sentido la
definicion de Baudry nos lleva a pensar en la unién de hecho, ya que un hombre y una mujer
pueden estar conviviendo juntos, pero sino estan legalmente unidos no obtienen derechos y

obligaciones entre ambos.

Westermack, da una definicién sociologica indicando “Que es una relacion entre el hombre y
la mujer que se prolonga mas alla del acto de la reproduccion hasta después del nacimiento

de los hijos.”

En Francia cuando se discutia el codigo de Napoledn, el insigne jurista Portalis lo definié asi:
“La sociedad del hombre y la mujer, que se unen a efecto de perpetuar la especie; para

ayudarse mediante mutuos auxilios, a sobrellevar el peso de la vida, y para participar de un

* Ibid. pag. 14.
% Ibid. pag. 14.
* Ibid. pag. 14.
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union de hecho.

Para Rafael Rojina Villegas "El matrimonio, se presenta como una manifestacion libre de
voluntades entre hombre y mujer que se unen para constituir un estado permanente de vida

y reproducir la especie.">

José Castan Tobefias lo define como "La union legal de un hombre y una mujer para la plena

y perpetua comunidad de existencia."*

Segun lo establece el Articulo 78 del Codigo Civil: “Es una institucién social por la que un

hombre y una mujer su unen legalmente, con animo de permanencia y con el fin de vivir

juntos, procrear, alimentar y educar a sus hijos y auxiliarse entre si.”

2.3. Caracteres del matrimonio

De las definiciones de matrimonio anteriormente expuestas se pueden desprender las

siguientes caracteristicas que la doctrina y fa ley han recogido del matrimonio:

1) La participacion de personas de diferente sexo: es necesario que la union esté formada

por un hombre y una mujer, pues de lo contrario se imposibilitaria de hecho el cumplimiento

* Ipid. pag. 110.
* Ibid. pag. 110.
% Ibid. pag. 110.
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2) En la union deben participar unicamente dos personas. Ya que solo de esta manera el
matrimonio puede cumplir su funcién de integracién de los sexos y de fines de mutuo auxilio,

procreacion y educacion de la prole.

3) La unidad o monogamia: esta caracteristica es necesaria dentro de nuestro ordenamiento
juridico como lo es en la mayoria de estados del mundo, pero no es indispensable en otras

culturales como las orientales, en las que se conserva la poligamia.

4) La union es permanente o indisoluble; caracter que se manifiesta incluso en paises que
como el nuestro que admiten a disolucion del vinculo; la idea del matrimonio es que sea para

toda la vida de los contrayentes, siendo ésta la regla y la disolucién la excepcién.

5) La legalidad del vinculo no basta simplemente que el hombre y la mujer convivan
permanentemente; es necesario que se haya celebrado el acto cumpliendo los requisitos y
solemnidades que establece la ley. Refiriéndonos a formalidades es pertinente recordar una
férmula o ritual del matrimonio ingles: "Te tomo por mi esposa de hoy en adelante, tanto en la
buena como en la mala suerte; asi en la abundancia como en la pobreza; en salud o
enfermedad; y prometo estimarte y quererte siempre hasta que conforme a la voluntad de

Dios, la muerte nos separe. En fe de lo cual empefio mi palabra.”
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2.4. Elementos del matrimonio

Sujetos: Todo hombre y mujer, o sea, los comprometidos que

celebran el matrimonio.

Vinculo: Es el acto por medio del cual un hombre y una mujer se unen con las formalidades

legales.

2.5. Fines del matrimonio

Son muy diversas las férmulas propuestas por la doctrina en orden a los fines del
matrimonio. Para Kant: “El fin Unico del matrimonio es el goce mutuo de los instintos
sexuales, los cuales quedan regularizados en el. Por su parte Aristoteles el matrimonio tiene
dos fines: la procreacion de los hijos y el complemento mutuo de los esposos. Para Santo
Tomas de Aquino los fines del matrimonio son la procreacion y educacion de la prole y un fin
individual como lo es el mutuo auxilio de los cdnyuges. Para otros el fin fundamental es la
procreacion, ya que siendo la descendencia, el nucleo del mismo, muchos matrimonios se

disuelven si no hay procreacion: surge una interrogante: Y la adopcio’n".35

Tradicionalmente se ha establecido en las legislaciones que los fines del matrimonio son la

procreacion y el mutuo auxilio.

* Ibid. pag. 17.
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2.6. Naturaleza juridica del matrimonio

Existen teorias o doctrinas que regulan, y explican cada una de ellas:

a. Matrimonio como un contrato: Porqué nace y se funda en el consentimiento de los

contrayentes; tiene su origen en el acuerdo de voluntades de dos personas, con animo de

obligarse. Naturalmente que es un contrato sui-géneris porque se diferencia de los demas
contratos, en razédn de que se rigen por normas legales, de interés publico y, por ende, no
susceptibles de ser alteradas por los contratantes y que prohiben someterlo a condiciones
suspensivas o resolutorias. Es decir un acuerdo de voluntades entre dos personas que
hacen surgir derechos y obligaciones entre ellas. La objecion que existe a esta teoria es
que el contrato crea derechos y obligaciones de caracter econémico, mientras que el

matrimonio genera derechos y obligaciones de caracter moral.

b. Matrimonio como un contrato de adhesion: Sigue la corriente contractual, sosteniendo que
el matrimonio participa de las caracteristicas generales de los contratos de adhesion, toda
vez que los contrayentes no son libres para estipular derechos y obligaciones distintos de los
que establecen imperativamente la ley. Lo podriamos fundamentar en el Articulo 1520 del

Cédigo Civil.

c. Matrimonio como un poder estatal: Aqui es importante el consentimiento de los

contrayentes. El Estado interviene con interés estatal.
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es decir la participacién del Estado a través del funcionario que autoriza el matrimonio y la

participacién de los particulares o contrayentes.

e. Matrimonio como un sacramento: Esta teoria dice que el matrimonio santifica la unién de
un hombre con una mujer, como miembros del pueblo de Dios y que participan de su mision
divina. Caracteres del sacramento. El matrimonio es indisoluble, y no se pueden separar
después del matrimonio; el matrimonio es algo personal y no se puede ceder a otro; tiene
caracter publico y no puede ser secreto; en nuestra legislacidn el matrimonio religioso no es

obligatorio, unicamente se acepta como obligatoria el matrimonio civil.

f. Matrimonio como una institucion social: EI matrimonio es una de las instituciones sociales
de mayor relevancia, indiscutiblemente que es la base juridica de la familia considera al
matrimonio como un entre creado y regulado por sus propias normas y reglas que le han
sido otorgadas por el Estado con el objeto de darie una seguridad social a dicha institucién.

El Codigo Civil en su Articulo 78 acepta al matrimonio como institucion.

2.7. Clasificacion del matrimonio

- Matrimonio religioso: Es el celebrado ante sacerdote o ministro de culto, cumpliendo

las formalidades legales.
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Matrimonio civil: Es el celebrado ante la autoridad facultada para e!é %&iﬁﬁ
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obligatoriamente debe ser previo al religioso, por disposicion de la ley. “P%_ .

legislaciones el matrimonio civil es el unico que tiene validez para el Estado y, por

tanto, el Ginico que produce efectos civiles.”®

Matrimonio mixto: Surge como resultado de la existencia y reconocimiento de los
matrimonios religioso y civil, a manera de que en casos determinados uno u otro

surtan plenos efectos.

Matrimonio canénico: Caracterizado por la nota de sacramentabilidad es el celebrado
ante el sacerdote eclesiastico y con arreglo a los ritos y formalidades de la iglesia.
Para algunas legislaciones el matrimonio canénico carece por si solo de validez, ya
que se le concede al matrimonio civil, aun cuando sea llenando ciertos requisitos

relativos a la inscripcion del mismo en el Registro Civil.

Matrimonio aparente o putativo: Entre los futuros esposos hay un impedimento y sin
embargo ellos de buena fe ignorando este impedimento se casan, en este caso el
matrimonio es valido mientras no sea declarado nulo, sin embargo, esto no afecta los
bienes de los hijos ni tampoco afecta bienes adquiridos durante el matrimonio.

Articulo 77 Cédigo Civil.

Matrimonio en articulo de muerte: Es el que se celebra cuando uno de los futuros

conyuges padece de una enfermedad grave.

% Ibid. pag. 17.
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derecho de propiedad sobre fa misma.

- Matrimonio secreto o de conciencia: Se celebra en forma oculta, hasta que los

esposos querian darle publicidad.

- Matrimonios excepcionales: Matrimonio por mandato (Articulo 85 del Codigo Civil); de
contrayente extranjero (Articulo 96 o 86 del Cadigo Civil y 56 de la Ley de Migracion);
en articulo de muerte (105 Cédigo Civil); militar (107 del Codigo Civil y 36 del Cédigo
de Derecho Intemacional Privado.); celebrado en el extranjero (86 del Codigo Civil);
del contrayente que fue casado Articulo 95 del Cédigo Civil; Matrimonio de menores

Articulo 94 Cédigo Civil.

2.8. Requisitos legales para contraer matrimonio

Requisitos personales: Se refiere a las personas que intervienen en el acto matrimonial.
En primer lugar encontramos a los contrayentes logicamente hombre y mujer, mayores de
edad, sin embargo en algunos casos puede autorizarse el matrimonio del varén mayor de
16 afos y la mujer mayor de 14 afos. Ademas los contrayentes no deben tener
impedimentos dirimentes, es decir causa que hagan insubsistente el vinculo matrimonial
Articulo 88 Cédigo Civil. En cuanto al funcionario que puede autorizar el matrimonio
establece la ley que comresponde al notario, al aicalde, concejal, o ministro de culto

debidamente autorizado. También pueden comparecer testigos en el acto del matrimonio.
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sanidad para el contrayente vardn y para la mujer solamente cuando lo requiera el

conformidad con el Articulo 97 del Cédigo Civil, es obligatorio contar con una con
contrayente varén.

Se debe dar una constancia del acto a los contrayentes y el aviso al registro civil dentro de

los 15 dias habiles a la celebracién del matrimonio.

Requisitos solemnes del matrimonio: La ley establece que el notario debe de senalar dia y
hora para la celebracion del acto matrimonial y en la ceremonia de celebracién dara lectura
a los Articulos 78 y del 108 al 114 del Cédigo Civil; y ademas recibira de cada uno de los
contrayentes su consentimiento de tomarse respectivamente como marido y mujer y en

seguida los declarara unidos en matrimonio.
2.9, Capitulaciones matrimoniales y esponsales

Las capitulaciones constituyen el contrato en el que se estipulan las condiciones relativas

a los bienes presentes y futuros de los contrayentes.

L.os esponsales constituyen la promesa que hacen hombre y mujer de contraer matrimonio
futuro; sin embargo, ésta no produce la obligaciéon de contraer matrimonio sino solamente,
el resarcimiento de los darfios vy restitucion de las cosas donadas y entregadas, en caso de

incumplimiento. Articulo 80 del Codigo Civil.
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2.10. Regimenes econémicos del matrimonio

Es la organizaciéon patrimonial que rige al matrimonio dentro de los diversos sistemas

legales adoptados en cada pais.

En Guatemala el régimen econdmico del matrimonio se regula por las capitulaciones
otorgadas por los consortes antes 0 en el acto de la celebracién el matrimonio segun el
Articulo 116 del Cédigo Civil empero, aunque se halla establecida la comunidad absoluta
de bienes, en la actualidad se tiene la tendencia de adoptar la separacion absoluta o la

comunidad de gananciales establecidos en los Articulos 122, 123 y 124 del Cédigo Civil.

Esto es debido principalmente a la independencia o liberacidn de la mujer, ya que, no es el
ama de casa tradicional: ella ha salido de su hogar y llegado a las fabricas, comercios,
oficinas particulares, vida universitaria, funciones politicas etc., no sélo para cooperar con
el hombre en el sostenimiento de la carga econdmica familiar como lo establece el Articulo
111 del Cddigo Civil sino para realizarse en la vida como ser humano, con la dignidad y

derechos a que es acreedora y que antes le habian sido negados.

2.11. Quiénes pueden autorizar el matrimonio

a) El alcalde municipal o concejal que haga sus veces (funcionario)

b) El notario habil legalmente para el ejercicio de la profesién

c) Los ministros de culto autorizados por el Ministerio de Gobernacion
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2.12. Derechos y obligaciones reciprocos de ambos cényuges

Vivir juntos, esto es, hacer vida comun, cohabitar segun lo que establece el Articulo 78 del
Cadigo Civil. Procrear, alimentar y educar a los hijos, extendiéndose también este derecho

a los hijos adoptivos.

Aucxiliarse entre si, el cddigo no lo expresa pero debe entenderse como obligacién mutua,

reciproca, toda vez que la infidelidad constituye causa comun para obtener la separacion.
2.13. Impedimentos para contraer matrimonio

Son las prohibiciones establecidas en la ley, cuya consecuencia impide la celebracion de
un matrimonio valido y licito. No valido: no nace para el derecho civil. No licito: si produce
consecuencias. En Guatemala existen los impedimentos dirimentes o absolutos regulados
en el Articulo 88 del Cddigo Civil y los impedimentos impedientes o relativos establecidos

segun el Articulo 89 del Cédigo Civil.
2.14. insubsistencia del matrimonio
Resulta de la existencia de impedimentos dirimentes, que son prohibiciones cuya violacion

produce la nulidad absoluta del matrimonio y este no nace a la vida juridica. Un ejemplo

seria el de los casos de impedimentos dirimentes (absolutos) Articulo 88 del Cadigo Civil.
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2.15. Anulabilidad del matrimonio

lo autorice y dejara de existir. Articulo 145 del Cédigo Civil en este caso es anulable el
matrimonio: Cuando uno o ambos cdnyuges han consentido por error, doio o coaccién; del
que adolezca de impotencia, siempre que por su naturaleza sea perpetua, incurable y
anterior al matrimonio; de cualquier persona que padezca incapacidad mental al celebrario.

Del autor, complice o encubridor de la muerte de un cényuge, con el conyuge sobreviviente.

2.16. Diferencia entre anulabilidad e insubsistencia del matrimonio

En la insubsistencia el matrimonio no nace a la vida juridica y en la anulabilidad del
matrimonio éste si nace a la vida juridica pero se sancionara al funcionario que lo autorice.
En la anulabilidad debe haber parte legitima que la solicite, mientras que la insubsistencia
puede ser declarada de oficio. La insubsistencia puede declararse en cualquier tiempo, y
la anulabilidad tiene plazo especifico de seis meses a partir de la celebraciéon del

matrimonio y produce consecuencias de derecho.

2.17. Separacion y divorcio

La separacion es la causa modificativa del matrimonio, en donde se interrumpe la vida en
comun, sin ruptura definitiva del vinculo, por acto unilateral de uno de los cdnyuges, por
acuerdo mutuo o por decisidn judicial. La separacidon se encuentra establecida en el

Articulo 154 del Codigo Civil.
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en libertad de contraer nuevo matrimonio. Para Juan Antonio Gonzalez “Dos son' g
que determinan la disolucion del vinculo matrimonial: la muerte y el divorcio. La prlme;é de
caracter natural, se explica en orden a que, siendo la muerte el hecho que pone fin a la
personalidad, es claro que todas las circunstancias que son inherentes a esta terminan al
acabar aquella. La segunda de naturaleza juridica se produce en razén de que se actualice
alguna de las causales que la ley sefiala como motivos de divorcio y que queden los
conyuges comprendidos en ella.”¥ Segun los autores franceses Ripert y Planiol "El divorcio
es la disolucién de un matrimonio vélido en vida de los esposos."® Federico Puig Perfia
habla de dos conceptos, uno en sentido amplio, por medio del cual el divorcio es la ruptura
total, del vinculo matrimonial contraido de manera de suspension de la sociedad conyugal,
a virtud de la separacion de los cdnyuges; luego conceptualiza mas especificamente: “El
divorcio como institucién por cuya virtud se rompe o disuelve oficiaimente el lazo
matrimonial de unas nupcias legitimamente contraidas, o contra las que no se ha
promovido impugnaciéon, dejando a los esposos en libertad de contraer nuevo

matrimonio.”®

a. Causas determinadas para la separacion o divorcio: Las causas determinadas para la
separacion y divorcio son las mismas y estan contempladas en el Articulo 155 del Cédigo

Civil.

7 > Gonzélez, Ob. Cit; pég. 91
® Orozco Argueta, Neftali Ananias, El divorcio y la separacién por mutuo acuerdo integrados a la
tramitacién notarial, pag. 38.

* Ibid. pag. 39.
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de la vida conyugal, y los cényuges quedan en libertad de contraer nuevas nupcias™ G
2.18. Unién de hecho

El Cadigo Civit Guatemalteco no ofrece ninguna definicién de lo que debe entenderse por
unién de hecho, unicamente se limita a sefialar cuando se iegaliza fa vida en comun de dos
personas de diferente sexo, siempre que hayan vivido juntos, por mas de tres arnos, en forma

publica y cumpliendo los fines que persigue el matrimonio.

En conclusion diremos que es 1a union de un hombre y una mujer solteros con capacidad
para contraer matrimonio, existiendo hogar y vida en comun, y se hayan mantenido
constantemenie por mas de tres afos juntos ante familiares y relaciones sociales

cumpliendo con los fines del matrimonio.

« Clasificacion de la union de hecho:

- Extrajudicial o voluntaria: Es cuando se tramita ante el Alcalde de la vecindad o ante un
Notario mediante escritura publica o acta notarial. Aparece contemplada en el Articulo 173

del Cddigo Civil.

- Judicial o contenciosa: Es cuando se tramita ante el érgano jurisdiccional competente,

«por alguna de las partes, ya sea por existir oposicion o por haber muerto la otra
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persona.La que puede ser solicitada en forma bilateral o unilateral. Esta regula

Articulo 178 del Cddigo Civil.

a. Requisitos para declarar la unién de hecho: Tanto para declararla voluntariamente como

en forma judicial, se requiere la concurrencia de los siguientes requisitos:

- Capacidad legal para contraer matrimonio;

- Que exista hogar (0 que haya existido, en caso de fallecimiento de uno de los
convivientes):

- Que la vida en comun se haya mantenido en forma constante y estable por tres afios
como minimo;

- Que se cumpla o se haya cumplido (en caso de fallecimiento de uno de los
convivientes) con los fines de procrear, alimentar, educar a sus hijos y de mutuo

auxilio.

b. Efectos de la unién de hecho: Son similares al matrimonio, establecidos en los Articulos 88

inciso tres, 176, 184 inciso primero, 184, 182, todos del Cédigo Civil:

1) Los unidos de hecho, mientras no hayan disuelto esa unidn tienen impedimento absoluto

para contraer matrimonio con persona distinta del conviviente.

2) Los bienes comunes no podran enajenarse ni gravarse sin previo conocimiento de los dos
convivientes mientras dure la unién y no se haga liquidacién y adjudicacion de los mismos,

conforme el Articulo 176 del Cadigo Civil.
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3) Los convivientes de hecho cuya unidn conste en forma legal se heredaran reciprocéfge
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ab intestado en los mismos casos que para los conyuges. Articulos 184 y

1078, del Cadigo Civil.

4) Las disposiciones de este cddigo relativas a los deberes y derechos que nacen del
matrimonio y al régimen econdmico de este tienen validez para el caso de las uniones de

hecho. Segun el Articulo 184 Cddigo Civil.

5) Los hijos nacidos después de 180 dias de la fecha fijada como principio de la unién de
hecho y los nacidos dentro de los 300 dias siguientes al dia de que ceso la unién, se reputan

hijos del varén con quien la madre estuvo unida, presuncién que admite prueba en contrario.

6) Sino hubiere escritura de separacion de bienes, los adquiridos durante la unién se reputan
bienes de ambos, salvo prueba en contrario que demuestre que el bien fue adquirido por uno
solo de hechos a titulo gratuito o con valor o permuta de otro bien de su exclusiva propiedad.

Articulo 182 Cdédigo Civil.

7) Derecho de una de las partes de solicitar la ausencia y en base a dicha declaratoria pedir
la cesacion de la unién de hecho con el ausente, liquidacidn del haber comun y adjudicacion

de los bienes que les correspondan. Articulo 182 Cédigo Civil.

8) En caso de fallecimiento de alguno de hechos, el sobreviviente puede pedir la liguidacion

del haber comun y adjudicaciéon de bienes que le corresponden. Articulo 182 Cédigo Civil.
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matrimonio.

c. Cesede la unidon de hecho: Puede cesar por mutuo acuerdo de varony mujer en la via
voluntaria conforme el Articulo 183 del Cdédigo Civil, en la misma forma que se constituy6
debiendo cumplir con lo que dispone el Articulo 163 del Codigo Civil. En cuanto a la
cesacion contenciosa, tiene que ser declarada judiciaimente por lo cual se observaran las
disposiciones del matrimonio por causal determinada, siendo aplicables las causales que

contempla el Articulo 155 del Cédigo Civil.

d. Efectos de la cesacién de la unidon de hecho

- Su inscripcion afecta a terceros;
- Los exconvivientes quedan en libertad de estado;

- Liquidacion del haber comun.

2.19. Diferencias entre union de hecho y matrimonio

- Por la convivencia: En la unidon de hecho para que se declare tal, uno de los requisitos
es la convivencia previa de los sujetos por mas de tres afos; el matrimonio se
empieza a convivir después de efectuada la declaracion.

- Por el hogar. La preexistencia de un hogar formado y la vida en comun ante los

familiares y relaciones sociales en la unidbn de hecho en contraposicién con el
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Por ia filiacion: En la unién de hecho Ios hijos nacidos dentro de la unién se§§§1ara_
hijos del vardbn con quien la madre conviva y se haya declarado la unién; en el
matrimonio se presumen hijos de los conyuges nacidos dentro de él.
Por el funcionario que autoriza: Adminisirativamente: En la union de hecho,
unicamente el alcalde; mientras que en el matrimonio, el alcalde o el concejal que
haga sus veces. Notarialmente: En la unidon de hecho, en escritura publica o acta
notariai; mientras que en el matrimonio en acta notarial. Judiciaimente: En ia union de
hecho, Juez de Primera Instancia Competente (de Familia); mientras que no hay
matrimonio judicial. Ministro de culto: En la unién de hecho no hay mandato expreso
de la ley que permita a ia autoridad administrativa que corresponde, otorgar facultades
de autorizar tal declaracién a los ministros de culto; mientras que en el matrimonio
podra autorizario el ministro de cualquier culto que tenga facultad, otorgada por la
autoridad administrativa que corresponde: Ministerio de Gobernacion.
Por los sujetos que intervienen: En la unién de hecho, si uno solo de los convivientes
solicita la declaracion, la accién se ejercita: si hay oposicién contra el otro conviviente
judicial 0 su representante judicial;, si es post-morten, contra ei representante de la
mortual o sus herederos legales; en caso de ausencia contra su defensor judicial o
mandatario judicial. En el matrimonio en el caso de que uno de los contrayentes esté
ausente, io representara el mandatario con facultad especial para el acto.
Del parentesco: En la union de hecho la ley no se pronuncia en cuanto al parentesco
de los unidos; mientras que en el matrimonio, los cényuges son parientes pero no
forman grado.
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3. La patria potestad

3.1. Antecedentes

Del latin pater, relativo al padre y potestas, dominio autoridad. Concepto que ha
evolucionado a través de los tiempos. “La autoridad patema tiene su fundamento en ia
propia naturaieza; es pues, tan vieja como Ia sociedad humana. El desarroiio histérico ha
seguido a lo largo de los sigios, por esta institucién juridica, que permite estimaria y
observarla que ha tenido un debilitamiento por parte del poder patemo.”* Antiguamente
se le consideraba como ei poder exciusivo del padre que ejercia sobre sus hijos,
actualmente Ila patria potestad ha cambiado y ahora se le considera el derecho que tienen

los padres sobre los hijos en beneficio de éstos.

Este cambio no ha sido producto doctrinal sino obedece a cambios complejos que
conllevan diversos factores, algunos tratadistas sefialan los cambios politicos en los en ias
sociedades. Por ejemplo en el puebio primitivo ia familia era la Unica sociedad que existia
y el padre era la Unica autoridad. Ademas de los cambios politicos, también se dieron
cambios sociaies y moraies en ias sociedades que también contribuyeron a que cambiara
ia institucion de ia patria potestad. También hubo infiuencia dei cristianismo ya que ésta no
concibe la idea del poder absoluto del padre sobre sus hijos sino conjuntamente con la

madre, el cristianismo ha inspirado o contribuido generaimente, a ias grandes

4% \asquez Ortiz, Ob. Cit; pag. 140.
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cambio de la patria potestad.

Todos los pueblos antiguos tienen como denominador comun, cuando hablamos de la
patria potestad, un fuerte poder del padre, que se manifiesta en funcién de su papel cuasi
divino. De alli que surge la obediencia y la veneracion que le son atribuidas. Aceptada es
por los historiadores del derecho, el fundamento religioso de la patria potestad en los
pueblos antiguos. Otros describen que no solo existia el poder sobre el padre de familia si
no también la figura sacerdotal, toda religion reside en él, que como pontifice, asciende y
conserva el hogar realizando en todos los actos religiosos las altas funciones de sacrificar
a la victima y pronunciar la oracién que atraiga sobre la familia la bendicién de los dioses.
La idea del poder que el padre ejerce sobre la familia lo da la palabra misma pater con que
en diversas lenguas como la griega, latin y sanscrito le asignan. Originalmente no se
asociaba esta palabra a la idea de la patemidad ya que se decia de la palabra genitor del
poder y la autoridad. En el lenguaje religioso, asi de la voz del pater se aplicaba a todos

los dioses, en lo juridico a todo hombre que no dependiera de otro y que tuviera autoridad.

La patria potestad es un derecho que se origina de la paternidad y de la matemidad. La ley
la reglamenta pero no crea la patria potestad, pues deriva de la relacion natural habida
entre ascendientes y descendientes es, por lo tanto, un derecho natural de los padres, que
debe ejercerse por ambos en el matrimonio o por el que se encuentre al frente de la
familia en caso de divorcio, separacién, o0 aquellas familias constituidas por madres
solteras. Debe tomase en cuenta que este derecho se fundamente también en derecho

prioritario de los menores a recibir la atencion completa, educacién, cuidado y desarrollo
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sus menores hijos no emancipados a su reconocimiento y proteccion juridica.

En Roma se origina, y es en el primitivo derecho romano donde alcanza su expresion mas
significativa como una de las manifestaciones del poder patemo, del poder del padre de
familia, quien podia vender, mutilar, y aun matar al hijo, en acendrado rigorismo que
pronto fue desapareciendo. Originalmente se le asignaba con el nombre de manus el
poder del pater familia sobre las personas a él sujetas tanto libres como esclavos, pero en
la época historica, ese poder adquiere diferentes especificaciones tales como: Potestas
maritalis 0 manus: que significaba el ejercicio sobre las mujeres que entran a formar parte
de la familia; manus paterna o patria potestas: que significa sobre los hijos; Dominica
potestas: que significa sobre los esclavos; mancipium: que significa sobre los hijos

entregados en venta al padre.
Antiguamente dada la naturaleza que se le asignd a la patria potestad, esta se constituia
por innumerables derechos arbitrarios que el padre ejercia sobre los hijos, figurando estos,

los siguientes:

- Ablegacién: Facultad o derecho concedido a los padres, para condenar a sus hijos al

destierro, facultad que se prestd a los actos mas crueles y despiadados del pater familias;
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que fue restringido en tiempos de Paulo y Dioclesiano y posteriormente por Cara

estimaba el acto de la venta como deshonroso;”41

- lus expositioni vel exponendi. Derecho de exponer a los hijos. Esta facultad o derecho

también que restringido por algunas leyes, pero que carecié de aplicacion positiva;

- lus noxe dandi. Este derecho pervive en toda la legislacion romana, con el fin de
liberarse los padres de los darfios causados por sus hijos, y solo parece que desaparece e

los tiempos de Justiniano;

- lus vitae nacisque: Facultad o derecho de castigar a los hijos e incluso matarios.

La patria potestad en Roma, la familia era originalmente el grupo de personas y de cosas
sobre las que un pater familia ejercia un poder. La patria potestad significo la que se
ejercia sobre los descendientes por linea del varén. Durante mucho tiempo el pater familia
podia disponer de las personas y las cosas que le pertenecian. “Los romanos distinguian
la capacidad juridica con respecto a los derechos familiares llamandola connubium o ius
connubii, de la que tiene frente a los derechos patrimoniales que llamaban ius comercii.
Los componentes de la familia, en cuanto son parientes por encontrarse bajo potestad de
un padre, estan unidos por un vinculo llamado agnacién (agnatio) y son unos respecto a
otros agnados (agnati); pero la parentela por a sangre o cognacion (cognatio) es decir el

vinculo de sangre que une a los descendientes de un tronco comun aparece en la época

1 Puig Pefa, Federico, Compendio de derecho civil espaiiol, pag. 267.
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Con Justiniano la vieja agnacién es abolida y él nombre de cognados se aplica
indiferentemente a los parientes por linea masculina o femenina, con absoluta paridad de

derechos en todas ias drdenes sociales.

En la economia primitiva se confundian el poder de disponer de las personas y el derecho
real sobre la cosas, porqué ambos tenian un valor pecuniario. Las doce tablas hacian libre
al hijo que habia sido objeto de tres emancipaciones sucesivas. La ley Julia suprimi6 al
marido el derecho de vida y muerte sobre la mujer. Se privo al padre de entregar como
prenda a los hijos, se prohibi6 la venta de los hijos salvo en casos de extrema necesidad.

La jurisdiccién domestica quedo reducida a un derecho de correccion.

En la antigliedad se le consideraba como un poder absoluto de los padres sobre los hijos,
traducido en las facultades mas arbitrarias, cuya maxima expresion fue reguiada en el
derecho romano, en el cual, la famiiia significada fuente de derechos civiles y poiiticos
sentido que hizo comprensible la autoridad absoluta de pater familias, quien ostentaba un
poder omnimodo sobre sus hijos en un determinado lapso, tanto en sus personas como en
sus bienes y sobre la mujer, un poder simiiar, por cuanto que ail caer ella bajo la patria

potestad del marido, quedaba de manera automatica en calidad de hija.

“2Vasquez Ortiz, Ob. Cit; pag. 138.
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la patria potestad era ejercida dentro de un contexto despético ya que el pa\gra‘amlhas

N, i e
tenia exciusivo su ejercicio, negandole a la madre participacién aiguna sobre sus\no' e (""f

“Segun los puros principios del derecho romano, el unico titular de derechos reales y de
crédito en la familia romana es el pater; por lo que el hijo no puede realizar negocios de
enajenacién o gravamenes, pero si tiene capacidad para realizar negocios juridicos que
sirven para ser instrumento de adquisicidn para su pater, y para obligarse civiimente como
deudor, pues aquel no recogia ia deuda contraia por su hijo. Pero las consecuencias a
tales actos se fueron modificando poco a poco ya que éi pater se hacia responsable de las
deudas o bien reconocia al hijo en la medida cada vez mas amplia la titularidad de los
derechos patrimoniales o sea el peculio. Con el nombre de peculio se le conocia o se le
asignaba a cierta masa de bienes sobre los que se reconocieron al hijo las facuitades,

segun las épocas.” Entre estas se distinguian las siguientes:

- Profecticio: El mas antiguo, constituido por aquellos bienes que el padre dejaba al hijo,

quien los administraba en el desempefio de una actividad comercial o industrial;

- Castrense: Constituido por los bienes conseguidos por el hijo, quien no solo los disfruta y
administra, sino que puede disponer de elios por actos mortis causa, y mas tarde por actos
inter vivos, pero no pierde el caracter de peculio, pues si el hijo no dispone de eiios pasan

al padre.

“ Ibid. pag. 139.
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- Adventicio: “Este no es considerado como peculio por los romanog,

analogicamente por los medievalistas, este se inicia con Constantino al establece{qﬁe

régimen general de absorcion por el patrimonio patermno, sino que fuesen reservados al hijo
O sea, que el padre no tuviese en ellos mas que el usufructo y la administracién,
perteneciendo la propiedad de dichos bienes al hijo, no es por tanto un peculio en e}
sentido propio del termino, sino un verdadero patrimonio, porqué muerto el hijo nunca
revierten al padre por derecho de peculio, sino que son objeto de sucesidn testamentaria o

abintestato del hijo.”*

No es posible creer que no existian limites para dicha potestad absoluta de hecho habian
limites consuetudinarios. E!l padre al principio era duefio absoluto del patrimonio familiar,
incluso lo que el hijo adquiria pasaba a ser patrimonio del pater familias. En el
ordenamiento humano, la condicidon de padre de familia implicaba una auténtica potestad o
autoridad, que se constituia como un conjunto de derechos sin deberes ni limitaciones, por
estimarse en los hijos como propiedad absoluta de los padres. El pater familias ejercia el
poder doméstico sobre la esposa, los hijos y los esclavos con derechos arbitrarios, tales
como privarles de la libertad y hasta la propia vida. La institucion fue evolucionando con el

surgimiento de otras instituciones liberadoras tales como la emancipacion.

Hubo influencia también de la iglesia, establecié principios sobre la familia, los hizo
penetrar en las leyes y después sustituyé éstas con su propia ley. Se suprimié el divorcio

que muchas veces fue castigado con la excomunion. Respecto a la patria potestad,

“ Ibid. pag. 139.
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La iglesia se ve en la patria potestad una autoridad y proteccion que le confiere la ley al
padre sobre sus hijos con el objeto de su educacién conveniente y en beneficio y utilidad
de la familia, y es de esa manera como se arribd al derecho modemo en el que situamos
una serie de limitaciones al ejercicio de la patria potestad, enmarcadas dentro de un
conjunto de derechos, obligaciones y facultades. Las condiciones sociales y economicas
empezaron a cambiar entonces surgié un cambio y la mujer adquirié cierta independenicia
del esposo. Surgieron cambios ya que a la mujer se le reconocieron derechos y fue vista
como companiera de su esposo, los vinculos de la familia comenzaron a relajarse y aquella

sociedad primitiva y cerrada representada por el padre tuvo un cambio muy importante.

El derecho Germano avanzo mas en la evolucion, llegando hasta el dintel del derecho
modemo cristiano en que aquel poder pater vitalicio se transformo en funcién tutelar y
deber de proteccion de los padres en la medida y duraciéon que las necesidades de los

hijos lo requieran.

En la época moderna fa patria potestad, actualmente ha superado aquella concepcion
romana en la que se e entendid como el derecho que el padre ostentaba, lentamente se
fueron atenuando estos poderes, primero con la intervencion de magistrédos y censores
que refrenaban los abusos, mas tarde con leyes que castigaron la muerte o exposicion de

los recién nacidos, prohibieron, salvo hipotesis excepcionales, la venta de los hijos, y
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delitos.

“La patria potestad en sentido moderno difiere fundamentaimente, del sentido que tuvo en
el primitivo derecho romano, en que se concebia como un derecho dei padre que llegaba a
extremos que eran contrarios a todo sentimiento natural de patemidad, como la posibilidad
de venta y aun de muerte del hijo, facultades que sin duda estaban atenuadas por las
costumbres y aun por las exigencias legales y que fueron incluso desapareciendo, cuando
el principio de la agnacion como base de ia familia romana fue sustituyendo
paulatinamente por el de cognacidén o vinculos de sangre. Difiere también el derecho
modermo dei romano en la participacion de la madre en la patria potestad, por lo que,
saquemos en consecuencia, que el nombre de patria potestad, ya no va de acuerdo con
el concepto moderno de la institucion, y es por ellos que algunos autores piden

insistentemente la supresidn dei nombre que lieva.”

Recordemos que en el derecho romano la mujer no figuraba en la patria potestad, al
contrario de la actualidad, pues ahora la mujer en la mayoria de los paises civilizados, se
otorga importancia y relevancia en el ejercicio del derecho de ia patria potestad,
asignandosele la participacion sobre sus hijos. La iglesia tuvo una marcada influencia en
esta duicificacién dei sistema pues miraba la patria potestad mas bien del angulo del
interés de ios hijos. Hoy esta definitivamente triunfante ia idea de que la patria potestad
implica no solo derechos, sino también deberes; y mas aun, que lo que importa

primordiaimente es la proteccidén de ios menores. La legislacibn modema, a la inversa de

“ Alburez Escobar, Ob. Cit; p4g.118.
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no cumplen debidamente con sus obligaciones.

Actualmente la institucién de la patria potestad adquiere perfiles propios es pues en el
derecho moderno, donde el importante instituto juridico familiar se presenta con singulares
notas caracteristicas que la dotan de una conformacién especial, prevaleciendo en ella el
sentido funcional, por el que el estado la reconoce en beneficio de los hijos. Se declino
aquel poder ilimitado sobre los hijos y la absoluta autoridad, que hoy en dia es sustituido

por una funcién tuitiva, con miras del bien de los hijos.

Modemamente la patria potestad es conocida como una institucién de caracter juridico,
mediante la cual el estado reconoce en los padres la direccidn, asistencia y representacion
de los hijos a ella sometidos asi como la administracion de los bienes que les pertenecen,
inspirada en los elevados designios del sentimiento de la paternidad, que se efectivizan en

las relaciones patemo filiales, cuyo soporte es la familia misma.

La patria potestad es un derecho familiar que se origina en la paternidad y en la
maternidad; la ley la regula con alguna vehemencia, pero en ningun caso la crea, pues la
patria potestad fiene el fundamento en el vinculo de indole natural que se establece entre
ascendientes y descendientes, es por ello un derecho natural de los padres ejercido en
beneficio de los hijos. Sin embargo en esta evolucion se corre el riesgo de ir demasiado

alla. Su color de proteccion de los menores, hay una tendencia a acentuar demasiado la
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intervencion del Estado en la vida intima de la familia. Se afirma que la pote % @%za%
es una funcién social. Sin duda, tiene una funcidn social; pero el concepto de tituc @

no se agota en los deberes que impone a los padres, ni en la funcion social contemd‘ n
el cumplimiento de esos deberes. Implica también derechos, que los hombres tienen en su
calidad de tales, y que son, por tanto, verdaderos derechos naturales. Por ejemplo, el de
educar a los hijos, de plasmar su espiritu, de formarlos de acuerdo con sus ideales

morales, religiosos o politicos.

“La patria potestad ha evolucionado de un derecho absoluto del padre varén ha un
derecho-deber cuya titularidad y ejercicio le corresponden a ambos padres. En esta
medida, se caracteriza de acuerdo a la tendencia actual como un “conjunto complejo de

derechos v deberes v obligaciones.”*®

Existen Diferencias entre la patria potestad romana y patria potestad modema que son: En
la época romana la patria potestad estaba establecida en beneficio del grupo familiar
representado por el paterfamilias y en la actualidad o sea la época modema esta
instituida en beneficio del menor. La patria potestad romana era facultad del paterfamilias,
0 sea el varon de mayor edad, y nunca de la mujer, a diferencia de la actual que es una
facultad de la pareja, juntos o separados, si viven separados y no se ponen de acuerdo,
sera uno u otro, conforme a la resolucién del juez de lo familiar. En Roma era perpetua
mientras viviera el paterfamilias, independientemente de la edad del hijo. Se extinguia por
la adopcion. Y en la actualidad se limita a la minoria de edad del hijo y termina con la

emancipacion por el matrimonio del menor. Se comparte entre él progenitor y el adoptante

4 Cornejo Chavez, Héctor, Derecho familiar peruano, pag. 520.
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si los padres estan casados 0 en concubinato. Los bienes que obtenia el allejﬁ s “a

correspondian al paterfamilias, el alfeni juris carecia de bienes propios en.-"‘f"

diferencia en al actualidad los bienes se obtienen por los hijos por cualquier titulo, t
ganados con su trabajo como los adquiridos por cuestiones de la fortuna, entiéndase
herencia, donaciones, loterias, les pertenecen en propiedad. Se diferencian solo en cuanto
a su administracion; de los primeros, la propiedad, sus frutos y la administracion le
corresponden de forma exclusiva al hijo y de los segundos, la propiedad es del hijo, pero

la administracidn le corresponde al padre.

En la época romana la patria potestad era renunciable; el pater podia renunciar a ella a
diferencia en la actualidad es irrenunciable. Roma ejercia la patria potestad el mas viejo de
los progenitores sobre [os hijos y nietos, excluido el progenitor inmediato y en ia época
modema o sea en la actualidad la ejercen los padres, cuando deja de ejercerla uno la
ejerce el ofro, y solo en ausencia de ellos pueden ejércela los ascendientes en segundo

grado, los abuelos, determinados por el juez de lo familiar.

3.2. Definiciéon

La definicidon de patria potestad responde a las necesidades de asistencia y educacién de

los hijos que los padres estan en la obligacidn de atender. Respecto a la definicién de

patria potestad, actualmente existen diversas definiciones detallamos aligunas que

consideramos importantes a continuacion:
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“Conjunto de derechos, poderes y obligaciones conferidos por la ley a los padres para que

cuiden y gobiemen a sus hijos desde la concepcion hasta la mayoria de edad o la

emancipacién asi como para que administren sus bienes en igual periodo”.®®

“Funcién ejercida por los padres en beneficio de los hijos y cuya correcta, sana y eficaz
aplicacion es de alguna manera, garantizada por el estado a través de nuestros tribunales

de familia”.*®

Patria potestad es el conjunto de facultades y derechos que la ley concede a los padres
para la proteccion y educacion de sus hijos y la administracion de los bienes de estos si

los tuvieren.

3.3. Naturaleza juridica

Es mas que todo una funcion tuitiva concedida por al ley al padre y a la madre para el

debido cuidado y orientacion de los hijos y dar la correcta administracion de los bienes de

éstos.

Cabanellas Guillermo, Diccionario enclclopedlco de derecho usual, Tomo V, pag. 149,
“8 Osorio y Florit, Manuel Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, pag. 554.
“ Vasquez Ortiz, Ob. Cit; pag. 140.
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La patria potestad ha quedado enmarcada en un conjunto de preceptos normatiss, : o %-*}

tiene una sefalada y acusada naturaleza de orden publico en razén de Iz
\?ﬁz‘-‘.u\ 4"
proteccion que necesitan y merecen las personas que no pueden valerse por si mismas,

especificamente los hijos menores de edad.

3.4. Sujetos personales

La patria potestad genera relaciones de orden juridico en las que estan presentes los
padres y los hijos, consecuencia que es reconocida unanimemente por la doctrina
modemna; sin embargo, no hay consenso sobre los aicances significativos de estos dos
elementos subjetivos: padres e hijos. Algunos cientificos del derecho conciben en el
vocablo padre no solo al legitimo, sino lo hacen extensivo al padre adoptivo, al natural,
incluso a los abuelos, tanto maternos como patemos; y de la misma forma entienden que
la denominacién hijo comprende al legitimo, legitimado, adoptivo, espurio. En tanto que
otros, asignan el sentido estricto a cada uno de los vocablos mencionados: es hijo

unicamente el legitimo y padre, aquel de idéntica calidad.

El Cédigo Civil guatemalteco establece en su Articulo 252 “La patria potestad se ejerce
sobre los hijos menores, conjuntamente por el padre y la madre en el matrimonio y en la
unién de hecho; y por el padre o la madre en cuyo poder esté el hijo, en cualquier otro
caso. Los hijos mayores de edad permaneceran bajo la patria potestad, solamente que
hayan sido declarados en estado de interdiccion.” El Cédigo Civil hace una concreta

distincion entre los elementos personales de la patria potestad.



3.5. Caracteres

deberes y derechos. Se le legisla teniendo en mira al hijo y al padre, a la familia y a la
sociedad. Las normas que a ella se refieren son por tanto, de orden publico. De ahi los

siguientes caracteres:

- Es personal e intransferible: No puede renunciarse ni ser objeto de abandono. Tal
conducta tiene graves sanciones legales, incluso de caracter penal, como sucede
con el incumplimiento de los deberes de asistencia.

- Esta fuera del comercio: No puede ser objeto de venta, transaccion, cesién, nien su
totalidad ni en alguno de sus atributos.

- Es indelegable; solo en casos excepcionales puede ser objeto de un
desmembramiento practico, aunque no juridico; asi por ejemplo, la intemacién del
hijo en un colegio significa, sin duda delegar la educcion, el deber de cuidarlo. Pero
siempre la direccion definitiva queda en manos del padre, que puede sacarlos del
establecimiento, intemarlo en otro que a su juicio sea preferible para la formacion
espiritual y fisica del menor o retenerlo a su lado. No hay inconveniente, tampoco,
en que el padre otorgue poder a un tercero para que lo represente en un
determinado acto juridico referente a la persona o bienes del menor.

- El derecho es eminentemente relativo. Las potestades patemas se reconocen
teniendo en cuenta primordialmente el interés del hijo; por tanto deben ser ejercidas

en consonancia con ese fin. Por eso la patria potestad no es perpetua; termina con
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sus prerrogativas legales, si maltrata al hijo o le da ejemplos perniciosos, puede ser

privado de ella o de su ejercicio. El estado interviene para controlar el ejercicio

prudente de |a autoridad paterna.

3.6. Contenido de la patria potestad

El derecho de los padres de representar legalmente al menor o incapacitado en todos los
actos de la vida civil y administrar sus bienes. Estan obligados los padres a cuidar y

sustentar a sus hijos, educarios y corregirlos, empleando medios prudentes para corregirios.

3.7. Efectos

Como consecuencia los padres en el ejercicio de la patria potestad, les corresponde el
derecho que ejercen sobre sus hijos en beneficio de éstos, generando dicho derecho
diversos efectos, ya con respecto de la persona de sus hijos como de los bienes que les
corresponden, naciendo por consiguiente los efectos personales y patrimoniales, mismos

a considerar.

Sabiendo que la patria potestad tiene un doble contenido que es el personal y el
patrimonial, es imprescindible hacer un estudio conciso y separado de cada uno de estos

contenidos.
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conforman una suma de facultades, derechos, poderes y deberes que reciproca v%ﬁg ’res\’)””” &

los mas importantes los siguientes: Respeto a los padres, respeto a los hijos, honrar y
respetar a los padres, vivir con sus padres casados o unidos, obedecer a sus padres,

alimentar a sus progenitores. A continuacién se explicaran:

1) Respecto a los padres: Todo aquel cumulo de derechos, deberes, facultades y
obligaciones que corresponden a los padres, derivandose los relativos a la conveniente
educacion; la correccidn y castigo mesurado; la alimentacién, como una de las
obligaciones mas destacadas y de primer orden, la representacién legal del menor o
incapacitado, en su caso; la guarda de los hijos que entrafa proteccion, vigilancia y

direccién en relacion con la conducta de los hijos sometidos a la patria potestad.

El Cédigo Civil guatemalteco, regula los efectos personales que estudiamos, respecto de
aquellos que se dan en los padres, establece: “Articulo 253 del Cédigo Civil nos expresa
obligaciones de ambos padres. El padre y la madre estan obligados a cuidar y sustentar a
sus hijos, sean o no de matrimonio, educarlos y corregirios, empleando medios prudentes
de disciplina, y seran responsables conforme a las leyes penales si los abandonan moral o
materialmente y dejan de cumplir los deberes inherentes a la patria potestad.” “Articulo
254 Cadigo Civil, representacion del menor o incapacitado. La patria potestad comprende
el derecho de representar legalmente al menor o incapacitado en todos los actos de la
vida civil.....” EI mismo cuerpo legal, regula en disposiciones dispersas en su ampilio

contenido, otras prescripciones relativas a la patria potestad.
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Dentro de ese contexto, enumeramos los efectos derivados de suigjarcicios%,
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correspondientes a los padres, asi:

a. Crianza y educacion de Ios hijos;

b. Alimentacién, en el amplio y juridico sentido del vocablo;

c. Correccidon con medios de disciplina adecuados y mesurados;

d. No abandonarlos moral ni materialmente, sin perjuicio de que si asi sucede, se
haga pesar con todo su vigor la ley penal en el infractor;

e. Auxiliarse de la cooperacién de las autoridades publica y judicial para los efectos de
reinstalar al hijo y hacerlo volver al hogar conyugal, en los casos por la ley
previstos;

f. Elegirles la profesion o dotarlos de la orientacion indispensable para que ellos lo
hagan;

g. Representarios legalmente en todos los actos de la vida civil y;

h. Aprovechar sus servicios propios de la edad y condicion.

2) Respecto de los hijos: Asi como a los padres les corresponden ciertos derechos y
obligaciones hacia sus hijos, también en los hijos existe el eficaz cumplimiento y
observancia de algunos deberes en relacion con la patria potestad a que se encuentran

sometidos, siendo estos lo mas importantes los siguientes:

a. Honrar y respetar a sus padres. Deber u obligacion consagrada en las legislaciones, ia
doctrina y en la misma filosofia cristiana. Asi nuestro Cédigo Civil lo regula en el Articuio

263.
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b. Vivir con sus padres casados o0 en unidon de hecho. Implica la prohibicién d ”id@;ar la ‘0"

casa conyugal, 0 sea, no abandonar a los padres o el hogar sin permiso de

resolucién de a autoridad judicial competente. En el Articulo 260 del Cédigo Civil

dicho.

c. Obedecer a sus padres. Esta obligacién ha de ser entendida en su estricto sentido,
pues no se trata de una obediencia ciega e ilimitada; debe obedecerse a los padres en
todo aquello que se traduzca en direcciones y 6rdenes no refiidas con la ley, la moral ni el
ordenamiento publico, es decir ha de obedecerse aquellos mandatos que se concretan
unicamente en beneficio de los hijos. Al incumplir con esta obligacién, aparece de modo
complementario el deber del padre a corregir a los hijos de un modo sabio e inteligente, si
fuere practico y en caso contrario, le asiste el derecho debe solicitar la colaboracion de las
autoridades para los efectos de rigor comentados. El Cbdigo Civil determina esta
obligacion en su Articulo 260 describiendo en su parte final “.... Debiendo en todos los
casos ser auxiliada la autoridad domestica por la publica, para hacer volver a los hijos al

poder y obediencia de sus progenitores”

d. Alimentar a sus progenitores. Obligacién de importancia contenida en la parte final del
Articulo 263 “... y estan obligados a prestarles asistencia en todas las circunstancias de la

vida.”

b. Efectos patrimoniales: Los que ejercen la patria potestad son los titulares de la

representacion legitima de los hijos que estan sometidos a ella y tiene la administracion
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legal de los bienes que les pertenecen a los hijos, de conformidad con las dispo

legales.

Ahora bien sabemos que quienes ejercen la patria potestad, son los padres de familia
quienes administran los bienes de los hijos menores o mayores en estado de interdiccion,
los titulares de la patria potestad tiene el derecho de administrar los bienes de los hijos
mientras ella dure, tanto en su persona como en lo relativo a sus bienes, lo que precisa de
la direccién del menor de edad o incapacitado, porque correrian los bienes grave riesgo de
perderse, o por lo menos de deteriorarse o disminuirse de manera notable, si se dejaran la

desconcertada administracion del mismo.

Sin lugar a dudas, son los padres quienes pueden ejercer esa administracion, pues solo
en ellos se presume la mayor discrecidn y vigilancia, asi como el vivo interés y sabiduria
en el manejo tendiente al aumento de la fortuna del menor o incapacitado, asi lo

reconocen la mayoria de las legislaciones.

Dicha administracion, comprende los bienes de cualquier clase, que pertenezcan al hijo,
ese es el espiritu y contenido del Cdédigo Civil guatemalteco cuando en su Articulo 254
establece “administrar sus bienes y aprovechar....” Precepto legal que no hace distinciéon
ni excepcion alguna, pues ha de entenderse como la administracion de todos los bienes,

de cualquier clase que fueren, como los: muebles e inmuebles.

Se concluye que los padres de familia al ser legitimos representantes de quienes estan

bajo su patria potestad, también les concierne legalmente la administracion de los bienes
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la atencién en que la misma debe ser efectivamente desplegada y ejercida en sus varias

manifestaciones, con la mesura gue demanda el beneficio de los hijos, debera de
contraerse, en sus negociaciones con las cauciones o garantias inexorables, a efecto de
evitar se perjudiquen o tergiversen malsanamente los intereses del administrado. Por ello,
tanto la doctrina como la legislacion moderna, son unanimes en prever en el ejercicio de la
administracion de los bienes de los hijos sometidos a la patria potestad, ciertas
limitaciones de caracter patrimonial, que en sentido lato se resumen en dos: 1.
Prohibiciones de enajenar bienes de menores, sin previa autorizacion o decreto judicial; y
2. Prohibiciones de celebrar contratos de arrendamiento, en los términos y condiciones
que cada legislacion en particular contempla, y en general, la celebracion y autorizaciéon de
toda clase de actos y contratos que en alguna medida pongan en riesgo grave los bienes

de los hijos sometidos a la institucion de la patria potestad.

Al legislarse delimitaciones funcionales en la administracion de los bienes, se esta
restringiendo este derecho, circunscrito a la observancia de las prescripciones de la ley,
para la operacion o negociacion de cualquiera enajenacion de los mismos, o la celebracion
de actos y contratos relativos a dichos bienes. En este contexto, es que la legislacion civil
guatemalteca, al igual que casi todas, contemplan normas prohibitivas o restrictivas en lo
gue a enajenacion de los bienes de los hijos se refiere, prohibiciones que se ven
minimizadas o anuladas si se diera el caso que por decreto judicial se permitiera la

realizacion de las mismas, caso en los que la enajenacion debe garantizarse, tanto en la
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negociacién como en el objeto de la operacion patrimonial a efectuarse. Srg
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contenido del Codigo Civil tenemos las siguientes disposiciones legales por %eompkr ei

Articuio 264 establece los bienes de los hijos. En el cuai los padres no pueden ené‘]eﬂarmf
gravar los bienes de los hijos ni contraer en nombre de ellos obligaciones que excedan los
limites de su ordinaria administracion sino por causa de ia absoluta necesidad y evidente
utilidad y previa autorizacidn del juez competente e intervencion de la Procuraduria

General de la Nacion.

En el Articulo 265 establece que tampoco podran los padres celebrar contratos de
arrendamiento por mas de tres anos, ni recibir la renta anticipada por mas de un ano, sin
autorizacidén judicial, ni vender valores comerciables, industriales, titulos de renta,
acciones, bonos, frutos y ganados por menos valor del que se cotice en la plaza el dia de
la venta; ni prestar garantia en representacion de los hijos, a favor de tercera persona. Y ei
Articulo 266 establece que concedida ia licencia para enajenar o grabar bienes inmuebies
por el juez competente, habra de tomar las medidas indispensables con el objeto de hacer
que el producto de la venta o el monto del crédito, segun el caso, ha de empiearse
precisamente en aqueiio que motivo la autorizacidn. Las disposiciones legales atinentes a
la administracion de los bienes pertenecientes a los hijos menores, incapaces y ausentes,
se encuentran reguladas en el Cddigo Procesai Civil y Mercantii, contenido como uno de
los procesos especiales propios de la jurisdiccidon voluntaria, especificamente en la
seccion tercera del capitulo i, del libro IV, que en el Articulo 420 establece que para
obtener Ia licencia para la enajenacidon o gravamen de ios bines de ios menores o

incapaces, debe demostirarse en forma plena la urgente necesidad o la patente utilidad del

.acto que se pretende, en beneficio del representado; en el Articulo 422 del Cédigo
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Procesal Civil y Mercantil se refiere al trdmite de las diligencias que nos preocuy

W

cual habra de darsele intervencion a la Procuraduria General de la Nacion.

En estas breves notas, hemos asentado que en o relativo a los efectos patrimoniales del
ejercicio de la patria potestad, representados por la administracién de los bienes de los
hijos a ella sometidos, deben tenerse presente las limitaciones legales y garantias a
constituirse en la administracion de los padres para poder efectuar actos de enajenacion y

gravamen de los bienes pertenecientes a los hijos menores e incapacitados.

3.8. Derechos y obligaciones derivados de la patria potestad

La configuracibn compleja de sus atributos como obligaciones o deberes-derechos, a
veces parece no corresponder a la forma de redaccidn en la que se encuentra presente en

algunos casos un mayor acento a los deberes y en otros a los derechos.

Asi por ejemplo cuando nuestra legislacion sefala que el padre y la madre tienen que
velar por la persona y bienes de sus hijos menores de edad, pareciera que hay un mayor
acento a los deberes. Asi a continuacion describimos los derechos y obligaciones de cada

uno de los sujetos de la patria potestad:

a. Respecto a los padres: Estan obligados a cuidar y sustentar a sus hijos, sean o no de
matrimonio, educarios y corregirlos, empleando medios prudentes de disciplina, siendo
responsables conforme a las leyes penales si los abandonan moral o materiaimente y
dejan de cumplir los deberes inherentes a la patria potestad; representan legaimente al
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aprovechan sus servicios atendiendo a su edad y condicidn; la patria potestad la grgen
conjuntamente el padre y la madre durante el matrimonio o la unidon de hecho, la
representacién del menor o incapacitado y la administracion de los bienes, salvo los casos
de separacion o divorcio, en los que la representacion y la administracion la ejercera quien
tenga la tutela del menor o incapacitado; si los padres fueran menores de edad, la
administracién de los bienes de los hijos sera ejercitada por la persona que tuviere Ia
patria potestad o la tutela sobre el padre; la patria potestad sobre el hijo adoptivo la ejerce
Unicamente la persona que lo haya adoptado; los padres no pueden enajenar ni gravar los
bienes de los hijos ni contraer en nombre de ellos obligaciones que excedan los limites de
su ordinaria administracién, sino por causa de absoluta necesidad y evidente utilidad y
previa autorizacién del juez competente e intervencién de la Procuraduria General de la
Nacidn; no pueden celebrar contratos de arrendamiento por mas de tres afios, ni recibir la
renta anticipada por mas de un afo, sin autorizacién judicial, ni vender valores
comerciales, industriales, titulos de renta, acciones, bonos, frutos y ganados, ni prestar
garantia en representacién de los hijos a favor de terceras personas; quien ejerza la patria
potestad no puede, salvo el caso de sucesion intestada, adquirir, ni directa ni
indirectamente, bienes 0 derechos del menor y que los actos realizados contra esta

prohibicién pueden ser anulados a solicitud del hecho o de sus herederos.

b. Respecto a los hijos: Los menores de edad, deben vivir con sus padres o con el padre o
la madre que los tenga a su cargo, no pudiendo, sin permiso de ellos, dejar la casa
paterna o matema o aquella en que sus padres lo hayan puesto. Los hijos mayores de 14

afos tienen capacidad para contratar su trabajo y percibir la retribucion convenida con la
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estan obligados a prestarles asistencia en todas las circunstancias de la vida. La SitLI
de los hijos ante la patria potestad, si bien se infiere que Ia patria potestad es ante todo,
una institucién que en esencia trata de la proteccion de la persona y de los bienes de los
hijos, cualquiera sea su estado y condicién, deben honrar y respetar a sus padres y estan
obligados a prestarles asistencia en todas las circunstancias de la vida. Estan asimismo
obligados a vivir en la casa patema o en la que los padres dispongan. Reconoce la ley
capacidad relativa a los mayores de 14 afnos, al disponer que pueden contratar su trabajo
y percibir la retribucién convenida, con la cual ayudardan a sus padres para su
sostenimiento y si surgiere pugna de derechos e intereses entre el padre y la madre, en
gjercicio de la patria potestad, la autoridad judicial respectiva debe resolver Io que mas
convenga al bienestar del hijo. No obstante, debemos precisar que en cada atributo de la
patria potestad existe una configuracién indisoluble entre el deber y el derecho, de tal
modo que no podemos ver solo el derecho o el deber, sino ambos aspectos vinculados

con la finalidad de lograr el desarrolio integral del nifio y la proteccion de sus derechos.
3.9. Duracion de la patria potestad

La patria potestad la ejercen los padres sobre los hijos menores de edad, es decir que al
llegar éstos a la mayoria de edad -18 afios- ésta llega a su fin, con excepcién de los hijos
mayores de edad que hayan sido declarados en estado de interdiccion, los cuales

permaneceran bajo la patria potestad de sus padres.
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3.10. Guarda y custodia

No se cuenta con una definicion legal, ya que la misma no esta establecida en

Civil, ya gque se encuentra inmersa en la patria potestad.

Segun Diego Espin Canovas lo define asi “Guarda, se constituye por las obligaciones que
tienen, el padre, y en su defecto la madre, respeto a sus hijos no emancipados, siendo
estas el deber de alimentarlos, tenerios en su compafiia y educarlos e instruirlos con
arreglo a su fortuna, y Custodia, como la convivencia que es un deber a la vez un derecho,
no es una facultad exclusiva del padre, pues la situacion normal matrimonio de unidad, de

domicilio conyugal da al mismo derecho para la madre.”®

Asi también el autor Federico Puig Pefa sefiala que la guarda de los hijos es en primer
lugar al padre en relaciéon con los hijos situados bajo su potestad, guardarlos, es decir
tenerlos en su compaiiia prestando a los mismos una actividad especial de vigencia y
cuidado; y que la custodia de los hijos debe entenderse a su vigilancia y cuidado, durante
la convivencia, entre padres e hijos, ya sea dentro del matrimonio, unién de hecho

legalizada o una convivencia maridable o unién de hecho sin legalizar.

3.11. Suspension y pérdida de la patria potestad

La patria potestad es autoridad del derecho natural, cuya finalidad primordial es procurar a

los hijos menores su fiel y util adaptacion a la vida familiar y social, a valorar en toda su

*0 Espin Canovas, Diego, Manual de Derecho Civil, pag. 432.
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ejercen derechos y obligaciones sobre sus hijos. La misma es un pilar de la fa

GEA
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funcién social y de orden publico. La misma se puede suspender o perder segun

caso, si concurren las causales contenidas en el Cédigo Civil Decreto Ley 106.

La relevancia que asiste a la institucién que ocupa, distintos tratamientos doctrinarios y
normas legales ha merecido lo relativo a los supuestos que deciden la terminacion y
suspension del mismo. algun sector en la doctrina, concretamente el tratadista Federico
Puig Pefia, habla de sustitucion, suspension propiamente dicha y extincion, dividiendo ésta
ultima en absoluta y relativa; otros como el autor mexicano Efrain Moto Salazar, escribe de
terminacién; por su lado, Diego Espin Canovas las estudia como causas de suspension,
pérdida y extincidon; Fernando Flores extinciéon en dos formas: absoluta y relativa, otra que
se trate en si misma o sobre quien la ejerce, semejandola con la pérdida. La preocupacion
de los cientificos del derecho civil en tomo a la suspension y pérdida de la patria potestad,
y la inquietud de los jurisconsultos y leyes de la materia con respecto al procedimiento
que habra de seguirse y observarse una vez suspendida, a efecto de restablecer o
reivindicar al o a los padres en su caso, en el noble desempefio de la relaciéon de la patria

potestad.

Ello nos lleva a ser conscientes en el ejercicio de la misma, y ha de ser dirigido con
responsabilidad y sabiduria, a fin de evitar que su negligencia, desorden o indigno
ejercicio, conllieve en la provocaciéon de motivos que le pongan fin. Y se debe poner interés
en la institucién que se estudia, ya que reviste de vital importancia y trascendencia, que

merece las precauciones legislativas de mérito y la profunda actividad investigadora de la
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doctrina, pues no se trata de una mecanica operacién, sino téngase en cuentt
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decision de la extincion de tan noble, y relevante institucion de fuerte conteri
apoyado en la naturaleza misma y consagrado por la ley; es asunto que m

apartado especial, proposito al cual escapa el presente trabajo.

La rehabilitacién de la patria potestad, entendida como la restitucién de su ejercicio, tendra
lugar solo con respecto a la suspension, por cuanto que dicha suspension significa un
modo no definitivo en su desempefio de la patria potestad. Asi pues, la figura de la
suspensidn de la patria potestad, debe ir asociada indiscutiblemente con la rehabilitacién,

circunstancia que no ocurre con la pérdida de la patria potestad.

La suspensién implica un retardo o interrupciéon con la duracién temporal por un lapso
variable, hipdtesis que posibilita su recuperacion, por la cual se viabiliza la accién
restitutoria a quienes les asistia, autorizandolos nuevamente en el ejercicio que se les

habia suspendido en virtud de circunstancias diversas.
3.12. Suspension de la patria potestad

Esta figura, como uno de los modos de ponerle fin a la patria potestad, aunque en una
forma provisional. Su ejercicio es con el objeto de recuperar la patria potestad a través de
la tramitacion prevista por los cddigos respectivos como en el Decreto Ley 106 Cdédigo

Civil y el Decreto Ley 107 Cdodigo Procesal Civil y Mercantil.

La patria potestad se suspende:

78



N
N/

la persona que ha desaparecido de su domicilio y cuyo paradero se ignora. Para declararla

judicialmente existen dos formas una por la via judicial establecido del Articulo 411 al 417

o a través de la Jurisdiccién Voluntaria regulada en el Decreto 54-77 del Articulo 8 al 10.

- Por interdiccién, declarada en la misma forma; establece el Articulo 9 del Cédigo Civil “...
puede ser declarados en estado de interdiccién, las personas que por abuso de bebidas
alcohdlicas o de estupefacientes, se exponen ellas mismas o exponen a sus familias a
graves perjuicios econdmicos....” Y se lleva a través de la via voluntaria, en un proceso
especial, de jurisdicciéon voluntaria regulado de los Articulos 406 al 410. El Articulo 406
reza “ La declaratoria de interdiccion procede por enfermedad mental, congénita o
adquirida ...... también procede por abuso de bebidas alcohdlicas o de estupefacientes, si
la persona se expone ella misma o expone a su familia, a graves perjuicios
economicos....” Articulo 407 “La solicitud respectiva pueden hacer las personas que

tengan interés o la Procuraduria General de la Nacion....”

- Por ebriedad consuetudinaria; como lo establece los Articulos anteriores quienes

padecen de ebriedad por costumbre afectan a su familia; y

- Por tener el habito del juego o por el uso indebido y constante de drogas estupefacientes,

los padres que se droguen no pueden cuidarse ellos mismos, y por lo tanto no pueden
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3.13. La rehabilitacion

El juez puede restablecer en el gjercicio de la patria potestad. La rehabilitacion de la patria
potestad lo establece el Cédigo Civil en el Articulo 277. Restablecimiento. El juez en vista

de las circunstancias de cada caso, puede, a peticion de parte, restablecer al padre o a la

\LL v

madre en el ejercicio de la patria potestad en los siguientes casos:

1. Cuando la causa o causas de la suspensién o pérdida hubieren desaparecido y no

fueren por cualquier delito contra las personas o ios bienes de los hijos;

2. Cuando en el caso de delito cometido contra el otro cdnyuge, a que se refiere el
inciso 3° del Articulo 274 del Cdédigo Civil, no haya habido reincidencia y hubieren

existido circunstancias atenuantes; y

3. Cuando la rehabilitaciéon fuere pedida por los hijos mayores de 14 afios 0 por su
tutor, siempre que la causa de pérdida de la patria potestad no estuviere '
comprendida dentro de los casos especificos que determina el inciso 1° de este

Articulo.

En todos los casos debe probarse la buena conducta del que se intente rehabilitar, por lo

menos en los tres afnos anteriores a la fecha en que se presente la solicitud respectiva.
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pierden su derecho o responsabilidades sobre sus hijos. Para que pierdan la patria potestad
los padres se deben llevar a cabo las causales establecidas en el Codigo Civil Decreto Ley

107 regulado en su Articulo 274 que establece:

La patria potestad se pierde:

1. Por las costumbres depravadas o escandalosas de los padres, dureza excesiva en
el trato de los hijos o abandono de sus deberes familiares;

2. Por dedicar a los hijos a la mendicidad, o darles 6rdenes, consejos, insinuaciones y
ejemplos corruptores;

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

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

5. Por haber sido condenado dos o mas veces por delito del orden comun, si la pena

excediere de tres afios de prisiéon por cada delito.

También se pierde la patria potestad cuando el hijo es adoptado por otra persona. El
Articulo citado tuvo una reforma en el aifo 2007 por la Ley 77-2007 Ley de Adopciones el
cual agrego un sexto inciso al Articulo 274 del Cdodigo Civil que establece “6. Declaratoria
Judicial de adoptabilidad dictada por Juez de la Nifiez y la adolescencia.”
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3.15. Terminacion de la patria potestad Sy

La patria potestad termina cuando el hijo cumple ia mayoria de edad, except(‘)-\-.,. .

padezca de enfermedad mental que provoque sea declarado en estado de interdiccion.
3.16. Diferencia entre suspension y pérdida de la patria potestad

Cabe hacer la diferencia entre las instituciones ya mencionadas ya que son distintas y
tienen efectos diferentes entre ellas una de las principales diferencias es la rehabilitacion,
que es la restitucion de la patria potestad que tendra lugar solo para la suspension, y no
asi para la pérdida ya que ésta no se puede recuperar. Los supuestos para declarar cada

una de ellas son diferentes.

Las personas que pueden promover la accién de pérdida o suspension de la patria

potestad. Que asi lo establece Articulo 276 del Cadigo Civil son:

- Ascendientes del menor.
- Parientes colaterales dentro del 40. grado de consanguinidad.
- Ministerio Publico. El progenitor inocente y el Ministerio Publico seran siempre parte

en el juicio.
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CAPITULO IV

4. Comparacion con otras legislaciones

4.1. Nociones generales

En Guatemala, como en otras legislaciones esta regulada la patria potestad, por lo que es
importante comparar con otros paises sobre como esta reglamentada la patria potestad,
ya que esto enriquece el conocimiento y asi podemos tener un marco legal mas global de

la institucion.

4.2. México

Los casos de suspensidn del ejercicio de la patria potestad, se encuentran normados en
los textos legales correspondientes, mismos que discrepan. Asi por ejemplo, en la
legislacién y doctrina mexicanas, se estiman como causales de suspension: a.
Incapacidad, judicialmente declarada, en los casos de los mayores de edad privados de
inteligencia por enfermedad mental; los sordomudos que no saben leer ni escribir; y, los
ebrios consuetudinarios; b. Ausencia, también declarada en forma por intermedio del

organo jurisdiccional competente; y c. Sentencia condenatoria que la imponga como pena.

Esta ultima literal, nos presenta la suspensidn como una sancion constitutiva de una
prohibicién a quien la desempefa, de modo provisorio y no concluyente, es decir, como

una medida disciplinaria de orden publico en aras del alto interés y beneficio de los hijos
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supeditados a la patria potestad.

4.3. Espaina

En el Cdodigo de los Nifios y Adolescentes de Espafia se encuentran establecidas las

limitaciones o restricciones al ejercicio de la patria potestad, los cuales son:

- Por dar érdenes, consejos y ejemplos que corrompan.

- Por permitirles la vagancia o dedicarlos a la mendicidad.

- Por maltratarlos fisica 0 mentalmente.

- Por negarse a prestarles alimentos.

- Por separacion o divorcio o por invalidez matrimonial, excepto en los casos de
separacion de hecho y separacion convencional. Si el divorcio por causal puede ser
considerado para el padre culpable dei divorcio, como un hecho suficientemente grave
para la suspension, aqui se expresa, que es inconstitucional la suspension de la patria
potestad acreditada a cualquiera de las causales de divorcio en forma automatica, pues
ella debe ser motivada por hechos imputables al comportamiento de los padres en

perjuicio de los intereses de sus hijos y no por ser el culpable del divorcio.

Cabe senalar que los padres en el caso de la suspension tienen la posibilidad de la
restitucion de la patria potestad contemplada en el Articulo 78 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, mediante proceso judicial en el que se evaluara su conveniencia a la luz el
interés superior del nifo. Aqui se puede comparar con la legisiacion guatemalteca ya que

en Guatemala también existe la posibilidad de restitucion de la patria potestad.
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necesita ser declarada judicialmente y la pérdida en un hecho imputado al padre que

amerita ser probado y declarado en juicio.

Entre los casos de extincidn contemplados en el Articulo 77 del Cédigo de los Nifios y

Adolescentes se encuentran:

- Muerte.

- Mayoria de edad.

- Matrimonio o titulo oficial.

Los casos de pérdida propiamente dichos son:

- Declaracién Judicial de abandono. Lo seria que nuestra legislacion asigne a la adopcion,

como la causal de extincidn de la patria potestad.

- Condena por delito doloso.

- Reincidencia. Ejemplos, vagancia, maltrato, alimentos.

4.4. Argentina

a. Extincion de la patria potestad: Dicta el Articulo 306 del Cdodigo Civil argentino, los

supuestos en que se produce “ipso iure”’ la extincibn de la patria potestad, no por

85



N

N -
Rl

confirieran la titularidad a los padres.

En la mayoria de edad o emancipacion legal, limita la ley, en el tiempo, el ejercicio de la
patria potestad, a la mayoria de edad y a la emancipacién. La mayoria de edad, es decir
los 21 afios, en Argentina, constituye el supuesto natural de la extincion de la misma, que
hace cesar la incapacidad y que los habilita para el ejercicio de todos los actos de la vida

civil “Sin autorizacion de los padres, tutores o jueces”.

La emancipacién legal de los hijos también es causa determinante de la independencia
juridica del menor de edad, con las solas limitaciones que establece la ley, sale de la
patria potestad o de la tutela, y el menor pasa a un nuevo estado juridico: al de menor
emancipado. La patria potestad se restablece en caso de matrimonio putativo si el menor

era conyuge de mala fe.

El abandono es diferente a la ausencia. El abandono que se sanciona con la privacion de
la patria potestad, consiste en la abdicacion total, voluntaria e injustificada de los deberes;
se requiere el juzgamiento de la conducta real, atendiendo al proceder del responsable,
debiendo concurrir el elemento intencional, la voluntariedad de la conducta adoptada.
Siendo abarcativo el término abandono de los plurales estados en que peligra la normal

conformacion social del menor.

El padre ausente en ignorado paradero deja, obviamente, de cumplir aquellos deberes,

pero es en la voluntariedad donde radica la diferencia especifica entre el incumplimiento
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La ausencia no es la simple no presencia, acepcion que corresponde al significado
etimoldégico del vocablo que deriva de ab-esse, 0 sea, no estar presente, sino a la
ausencia como institucidn juridica especial, referida a una situacion de la persona de
caracter general que se produce cuando sobreviene una ruptura de comunicacion entre el
ausente y todas las personas con quienes éste se relaciona en el gjercicio normal de su
actividad juridica, concurriendo también ia ruptura en la relacién del ausente con su
domicilio y sus bienes, de modo que el concepto general de ausencia, sintetizado como
falta prolongada de noticias, ha sido caracterizado desde antiguo como un ignorar dénde
esta y si esta, y si esa ignorancia, derivada de aquella falta prolongada de noticias ai
promediar ruptura de comunicacién entre una persona y su propia esfera juridica en
generai produce, desde luego, efectos en el orden familiar. Precisa la ley N°23.264 que la
ausencia, para ser causa de suspension, debe ser judicialmente declarada. Como lo

establece el Cédigo Civil guatemalteco Articulo 273 numerai 1.

De modo que, verificada la ausencia de los padres, comresponde suspenderios en el
ejercicio de la patria potestad, porque es fa consecuencia que la iey imputa a tai hecho, y
establece. Si se demanda la privacién de la patria potestad por abandono, y sdlo se

prueba la ausencia ;puede el juez decretar la suspension en el ejercicio de pairia

.potestad? Si, porque el fundamento, tituio o causa de pedir de ia pretensién no lo
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constituyen las alegaciones juridicas, sino los acaecimientos de la vida que dﬁ%n' :
e
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limitador verificado y le aplica la consecuencia que el ordenamiento juridico le imputa,
perteneciendo a su esfera de libertad la eleccién de la norma aplicable y, en tanto no se
alteren los hechos delimitadores en sentido estricto, la causa pretendida no sufre

menoscabo.

La otra nota fundamental que es preciso rescatar, es que el abandono de uno solo de los
hijos, trae aparejada la privacién de la patria potestad de todos los otros hijos sometidos a
la misma; se adopto el criterio subjetivo, se atiende exclusivamente a la actitud del padre

abandonante.

Suspension del ejercicio Prevé el Articulo 309 del Cddigo Civil argentino los supuestos en
que el ejercicio de la patria potestad queda suspendido. No es una sancion para los
padres, son situaciones de hecho, constatadas judicialmente, no imputabies al
incumplimiento de los deberes, derechos de la patria potestad, pero que hacen operar

dicho efecto para proteger a los menores hijos.

La ausencia, contempla la norma la simple ausencia, judicialmente declarada. La
sentencia dictada en ese proceso produce, de pleno derecho, la suspensidon del ejercicio
de la patria potestad de los menores hijos no emancipados. La capacidad es la regla y en
su enveés, aparece la incapacitacion, que se asienta exclusivamente en su declaracion
judicial, porque sin ella ninguna persona sera habida por demente. La demencia no es una

causa de incapacidad que opera ipso facto como la edad, por ejemplo, sino opera juris, ya
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rehabilitado. Para la rehabilitacion del demente se requiere un nuevo pronunciamiento

judicial que haga cesar la incapacidad

b. Inhabilitacién en el derecho argentino: El inhabilitado es una persona capaz para el
derecho, con las limitaciones que le impone la ley. Sufren la suspensidn del ejercicio, ya
sea por embriaguez habitual, uso de estupefacientes, disminuidos en las facultades
mentales sin llegar al supuesto de demencia. Si comparamos con la legislacion
guatemalteca establece los mismos supuestos para declarar la suspensidn de la patria

potestad.

En Argentina la sentencia que declara la inhabilitacién de una persona por esas causas,
importa también de pleno derecho, la suspensidn del ejercicio de la patria potestad de los
menores hijos no emancipados y mientras duren; su cesacion requiere de un nuevo
pronunciamiento judicial. La condena penal cuando el padre o la madre fueran
condenados en sede penal a mas de tres afnos de prisién o reclusién, quedan suspendidos
también de pleno derecho en el ejercicio de la patria potestad y mientras dure la condena.
Si la condena fuese por tiempo menor o mientras dure su procesamiento, el otro
progenitor obtendra la tenencia de los menores. En Guatemala no esta regulada la pena
prisién como supuesto para suspender la patria potestad, sino, como pérdida segun reza

el Articulo 274 numerales 3 y 5 del Cddigo Civil guatemalteco.
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La entrega de un hijo a un establecimiento de proteccion de menores contempla; ta ‘norma, —.-’,-“;

de proteccion. En estos casos no se suspende el gjercicio de la patria potesiad
derecho, sino que es necesaria una decision judicial que asi lo declare. Como el titular del
Patronato del Estado es el juez competente, todo menor institucionalizado queda sujeto a
su jurisdiccion, siendo el magistrado, con asistencia del Ministerio de menores, quien
determinard las medidas tutelares mas convenientes. Estas medidas han de ser
decretadas con audiencia de los padres (como dice la norma) y de acuerdo a las
circunstancias dei caso, decidiendo ei juez entre un abanico de posibilidades, siempre
teniendo como norte el beneficio del menor. tutela, guarda y toda otra medida de
proteccion, entre las cuales se inserta la suspension del ejercicio de la patria potestad, que

es facultativa.

El desacuerdo entre padres, cuando ‘los desacuerdos” (entre los progenitores) “fueron
reiterados o concurriere cualquier otra causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la
patria potestad®; causal que no puede durar mas de dos afos (norma “in fine”). Como esta
medida aparece como una facuitad judicial, ha de ser aplicada con suma prudencia. Se
trata de un desmembramiento de la patria potestad, pero que no altera la titularidad. El
suspendido, se atribuye la patria potestad en forma exclusiva al otro, Si ambos padres son
privados 0 suspendidos en el ejercicio de la patria potestad, los menores quedaran
sujetos a tutela. Finalmente, si la designacion de tutor legal no fuere posible por pariente
consanguineo idoneo, los menores quedaran bajo el Patronato dei Estado Nacional

~Provincial.
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autoridad, por decision del juez. La condicidn que inserta la ley es gque el peticionaite

acredite debidamente que existen circunstancias nuevas que autorizan la restitucién de la

autoridad, y que tal restitucion se justifica en beneficio del hijo.

Otra vez aparece el beneficio de hijo como el criterio rector que campea en esta materia,
acorde tambiéen a lo prescﬁto por el Articulo 9 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio “Velaran por que el niflo no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos,
excepto cuando, a reserva de revision judicial... las autoridades... (determinen) que tal

separacion es necesaria en el interés superior del nifio...”.

El juez competente por razén de conexidad ha de ser el que intervino en la privacion,
siendo parte esencial en el proceso el otro progenitor que ejerza la patria potestad. Deben
alegarse y acreditarse debidamente que existen circunstancias nuevas con referencia a
las que motivaron la privacién; la valoracidén de la conducta posterior debe efectuarse con
criterio riguroso y estricto. La competencia es el grado de aptitud que la ley confiere a un
organo jurisdiccional frente a otros 6rganos de la jurisdiccion, delimitando y regulando las
relaciones entre unos y otros, siendo preciso deslindar la competencia atribuida al Fuero

de Familia de la atribuida a los Tribunales de Menores para entender en estas cuestiones.

Con la creacién del Fuero de Familia en la Provincia de Buenos Aires, se agregé al Codigo
Procesal Civil y Comercial Decreto. Ley 7425/68 el Libro VIiI, que regula el proceso ante

estos tribunales colegiados de instancia Unica. Los Tribunales de Familia -tendran

91



\\‘ /,‘

- "sw f:;??
competencia exclusiva, con excepcion de la atribuida a los Tribunales de Ménore , e,
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exclusiva para decidir sobre la situacion del menor en estado de abandono o peligro moral

o material, conforme lo disponen los Articulos 1 y 2, inciso 2, ley N°10.067, Decreto.
1304/95; es decir que es condicion sine qua non para gue intervengan estos tribunales,
que los menores se encuentren en estado de abandono o peligro material 0 moral. Sélo
cuando los menores son amparados por el juzgado de menores, son competentes para
intervenir en las causas referentes al ejercicio, suspension o pérdida de la patria potestad.
La competencia atribuida a los Tribunales de Menores, por su naturaleza, reviste caracter
excepcional y, como tal, sélo puede surgir ante una norma legal expresa, siendo de
interpretacion restrictiva. De modo tal que el Fuero de Familia conocera en todo asunto
referido a la patria potestad, siempre que no se trate de menores amparados por el
tribunal de menores, en cuyo caso su competencia es excluyente. Las causas han de
iniciarse ante el tribunal con competencia territorial en el domicilio de los padres del

menor.

d. Tipo de proceso: Tramitard por juicio sumario -plenario abreviado- la “Suspensién del
ejercicio de la patria potestad”, de ahi que, al no sefalar la ley una tramitaciéon especial ni
tampoco autorizar al juez para determinar la clase de proceso, la privacion de la patria
potestad tramitaria por el cauce mayor del ordinario. Tanto mas que ante los Tribunales de
Menores a todas las cuestiones referidas al ejercicio, suspension o pérdida de la patria
potestad, se les aplicara el procedimiento establecido por el Cddigo Procesal para el juicio

sumario.
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plenario abreviado, ya que su estructura simple y abreviada hacen de él un i Gteuménto 50

apto para obtener la celeridad adecuada para la soiucion de estas controversias.

4.5. Legislacion guatemalteca

En la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala garantiza la proteccion de la
familia en el Articulo 47 que establece “Proteccion a la Familia. El Estado garantiza la
proteccién social, econdmica y juridica de la familia. Promovera su organizaciéon sobre ia
base legal del matrimonio, la igualdad de derechos de ios cdnyuges, la patemidad
responsable y el derecho de ias personas a decidir libremente el numero de espaciamiento

de sus hijos.”

En nuestra legislacion la patria potestad esta regulada en el libro primero de las personas
y de la familia del tituio I De la familia, capitulo VIi de la patria potestad, del Articulo 252 ai
Articulo 277 del Decreto Ley 106 Codigo Civii y del libro segundo procesos de
conocimiento, titulo I, capitulo i juicio oral Articulo 199 Decreto Ley 107 Codigo Procesal
Civil y Mercantil. Existen también otras leyes que ayudan a la regulacién de la patria
potestad como lo es la Ley de Proteccién Integrai de la Ninez y Adolescencia Decreto 27-

2003, Ley de Tribunales de Familia Decreto-Ley 2086.

a. Deberes de la patria potestad: Los padres estan obligados a cuidar, sustentar a sus
hijos, sean o no de matrimonio, educarios y corregirios, empleando medios prudentes de
«discipling, y seran responsables conforme a las leyes penales si los abandonaren moral o
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legalmente al menor o incapacitado en todos los actos de la vida civil, admlnlstrar SUs

bienes y aprovechar sus servicios atendiendo a su edad y condicion. Como lo establece el
Articulo 254 del Cddigo Civil. Los mayores de 14 afios tienen la capacidad para contratar
su trabajo y percibir la retribucién convenida, con la que ayudaran a sus padres para su
propio sostenimiento. Articulo 259 Cédigo Civil. Los hijos aun cuando sean mayores de
edad y cualquiera que sea su estado y condicién, deben honrar y respetar a sus padres y
estan obligados a prestarles asistencia en todas las circunstancias de la vida. Articulo 263

Cadigo Civil.

Los padres no pueden gravar ni enajenar los bienes de los hijos, ni contraer en nombre de
ellos obligaciones que excedan los limites de su ordinaria administracion, sino por causa
de absoluta necesidad y evidente utilidad y previa la autorizacidén del juez competente e

intervencion de la Procuraduria General de la Nacién. Articulo 264 al 266 del Caédigo Civil.

La suspension y pérdida de la patria potestad estan contenidas en los Articulos 273 y 274
del Cddigo Civil. El que hubiere sido suspendido en el ejercicio de la patria potestad o la
hubiere perdido, no quedara exonerado de las obligaciones hacia sus hijos. Segun o
establece el Articulo 275 del Cédigo Civil. Sélo podran promover la accidén sobre pérdida o
suspension de la patria potestad, los ascendientes del menor, sus parientes colaterales
dentro del cuarto grado de consanguinidad y la Procuraduria General de la Nacién. El
progenitor inocente y la Procuraduria General de la Nacién seran parte en el juicio en

todos los casos. Segun lo establece el Articulo 276 del Cédigo Civil.
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Esta debe ser promovida ante un juez de familia a través de un juicio oral. Asi Igjgstab% Eoled
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la Ley de Tribunales de Familia Decreto Ley 206 en el Articulo dos el cu‘éki;‘a as¥
“Corresponden a la jurisdiccion de los Tribunales de Familia los asuntos y controVersTés
cualquiera que sea la cuantia, relacionados con alimentos, patemidad y filiacidn, unién de
hecho, patria potestad, tutela,....” Asi también el instructivo para los tribunales de familia,

Circular No. 42/AH.

b. Tramite del juicio oral: El tramite del juicio oral esta regulado a partir del Articulo 199 del
Cadigo Procesal Civil y Mercantil. “Prevalecen ciertos principios de oralidad, porque se
puede tramitar a través de peticiones verbales (la demanda, contestacién, interposicién de
excepciones, proposicién de prueba, impugnaciones). De concentracién puesto que se
desarrolla en audiencias, pretendiendo concentrar el mayor numero de etapas procesales
en el menor namero de ellas. Por ultimo, el de inmediacidon, pues es una obligacién del
051

juez presidir las audiencias y el diligenciamiento de prueba.

Procedimiento:

- Demanda verbal o escrita

- Emplazamiento, presentada la demanda el juez debe sefialar audiencia para juicio
oral, es requisito que entre la notificacion de la demanda y la primera audiencia,
medien por o menos tres dias.

- Primera audiencia, se realiza el mayor numero de etapas procesales, en esta
audiencia se intenta la conciliacion, el demandado toma su actitud frente a la

demanda y se propone prueba.

% Gordillo Galindo, Mario Estuardo, Derecho procesal civil guatemaiteco, pag. 185.
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debe intentar la conciliacién.

-

- Actitud del demandado, aqui prevalece el principio de concentracion, ya que tod»és
las excepciones perentorias y previas, se interponen al contestar la demanda, al
igual que la reconvencion.

- Prueba, se ofrece en la demanda o en la contestacion. Cuando no fuere posible
rendirla en la primera audiencia, se sefiala una segunda en un plazo no mayor de
156 dias y en caso extraordinario una tercera, solo para la prueba en un plazo no
mayor de 10 dias después de la segunda audiencia.

- Sentencia, debera pronunciarse por escrito dentro de los cinco dias siguientes a la
ultima audiencia, salvo el caso de allanamiento o confesion, en que la sentencia se

dicta dentro del tercer dia.
En este tipo de juicio es fundamental el informe de la trabajadora social para determinar la

situacion real del entorno, donde surgié el conflicto familiar. En estos juicios debe

prevalecer el interés superior de los hijos. Articulo 262 Cédigo Civil.
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CAPITULO V

5. Aplicacion de la suspension de la patria potestad en Guatemala

5.1. Nociones generales

La aplicacion de la suspension de la patria potestad pocas veces se da en nuestro pais, ya

sea por la falta de informacion o por escasos recursos de los que tutelan la misma.

Esta se podria utilizar como un medio de ayuda hacia fos nifios, ya que muchas veces los
ninos son maltratados, y explotados por quienes tienen sobre ellos la patria potestad y no
gxiste una institucién especifica que atienda los problemas de los nifios, si bien es cierto
hay instituciones encargadas para velar el cumplimiento de los derechos del nifio y no se
violen los mismos, pero no son eficientes en la aplicacion de sus objetivos, porque la
realidad es otra, ya que siempre existen nifios que sufren dia a dia el maltrato o el
abandono por parte de sus padres y las instituciones no tienen la suficiente cobertura o en

definitiva no tienen los métodos o estrategias especificas para poder rendir mejor.

En la poblacién de escasos recursos se observa que existe violencia sobre los nifios, y
nadie hace nada. Para la autora de esta tesis seria muy puntual crear una institucién que
en realidad buscara y ayudara a los nifilos mas desprotegidos, ya que si bien es cierto los
nifos necesitan a sus padres bioldgicos, existen personas que no pueden tener hijos y
gustosamente los cuidarian como propios, les proporcionarian un hogar y un ambiente

mejor que es lo que necesitan los nifios.
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Existen diferentes formas de poder suspender la patria potestad, entre ellas tenémqg. Ia§“"="

siguientes:
5.2. La adopcioén
5.2.1. Definicién

“En las famosas siete partidas se definia como prohijamiento, que es una manera que
establecieron las leyes por la cual pueden los hombres ser hijos de otro, aungue no lo

sean naturalmente.”

El Cédigo Civil Guatemalteco en el Articulo 228 establece como adopcion “El acto juridico
de asistencia social por el que el adoptante toma como hijo propio a un menor que es hijo

de otra persona.”

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, puede legalizarse la adopcién de un mayor
de edad con su expreso consentimiento, cuando hubiere existido la adopcién de hecho
durante su minoridad.

5.2.2. Naturaleza juridica

En la antigliedad la adopcidén era una institucion creada para proveer de hijos a aquellos

padres que no los podian concebir naturalmente, a efecto de continuar con el apellido de

2 Beltranena, Ob. Cit; pag. 216.
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la familia y evitar que la herencia quedara vacante.

millones de nifios quedaron sin padres, entonces la adopcién fue una forma de proveer de

una familia a éstos menores huérfanos.

Entonces decimos que la naturaleza juridica de la adopcién es:

- Un acto contractual
- Una institucion

- Acto complejo del derecho de familia

5.2.3. Fundamento constitucional

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 54 establece que el
Estado reconoce y protege la adopcion. El adoptado adquiere la condicion de hijo del
adoptante. Se declara de interés nacional la protecciéon de los nifios huérfanos y de los

nifos abandonados.

Conforme a la convencién sobre los derechos del nifio, en la jurisdiccidn de menores
resulta primordial atender el interés superior de la nifiez, que supedita los derechos que
puedan alegar instituciones 0 personas adultas al deber de procurar el mayor beneficio

gue para los menores puede obtenerse.
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La convencion citada, ley aplicable al caso dispone la adopcidon de medidas apropla L7

para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de discri

causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creenc

padres o sus tutores o de sus familiares.

a. Caracteristicas de la adopcion:

- La adopcidn tiene como objeto principal integrar a una familia a un menor originario

de otra.

- Generalmente favorece a los menores, aunque puede legalizarse la adopcién de un
mayor, cuando ha subsistido la minoria de edad.

- La adopcién solo genera vinculos entre el adoptante y el adoptado.

- Los padres adoptantes pueden poner fin a la adopcion, devolviendo al menor a su

familia bioldgica.

5.2.4. Elementos

o Elementos personales: Adoptante: quien toma en adopcién a un menor de edad.

Adoptado: es el menor tomado en adopcion.

o Elementos formales: La adopcién debe constituirse mediante escritura publica.

Segun La ley de Adopciones Decreto 77-2007 Articulo 39.
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5.2.5. Clasificacion

a. Adopcién plena: Confiere al adoptado los mismos derechos y obligaciones
legitimo, no solo respecto del adoptante, sino toda su familia. El hijo adoptivo deja de
pertenecer a la familia de sangre y se extingue el parentesco con los integrantes de ésta,
con la sola excepcidon de los impedimentos matrimoniales, crea vinculos sumamente
sblidos entre adoptante y adoptado, el parentesco que nace de su conformacion juridica
se extiende a los parientes consanguineos y afines de la nueva familia a la cual se integra
el adoptado, y la filiacién natural que le era propia se extingue, de ahi que tenga caracter

irevocable.

b. Adopcidon simple: Sus efectos son limitados y el adoptado se integra a la nueva familia,
pero la filiacién parental es directamente con los padres adoptivos, sin extenderse a nadie
mas, conservando dicha relacion con la familia natural o bioldégica. Tiene por objeto
integrar 2 un menor a una familia de manera relativa, sin romper de manera absoiuta los
vinculos juridicos con su familia bioldgica y generando parentesco Unicamente entre el
adoptante y el adoptado. Este tipo de adopcion es esencialmente revocable. Esta clase
de adopcion es la que contemplaba el Cédigo Civil guatemalteco en el Articulo 229 ya que

fue derogado por la Ley de Adopciones Decreto 77-2007.

c. Adopcién nacional: Esta tiene lugar cuando el adoptante y el adoptado son originarios
de un mismo pais. Segun el Articulo dos inciso “b” de la Ley de Adopciones decreto 77-
2007 establece “Aquella en la que adoptante y adoptado son residentes legales habituaies

en Guatemala.”
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d. Adopcion internacional: Esta tiene lugar a partir de la Il Guerra Mundial cuando hub® )

/

necesidad de buscar un hogar a los menores, producto de dicha guerra. Tamb
denomina adopcion entre paises puesto que la nacionalidad de los adoptantes es diferente
a la del menor adoptado. La ley de Adopciones la regula en el Articulo dos como “Aquella

en la que un nifio con residencia legal en Guatemala va a ser trasladado a un pais de

recepcion.”

e. Adopcién de hecho: Esta tiene lugar cuando un menor es tomado como hijo propio por
una familia quien no legaliza la adopcion por ignorancia legal o desconocimiento, y
algunas veces por temor de que no se les autorice la adopcién. Al llegar a la mayoria de
edad el adoptado de hecho puede solicitar con el consentimiento de sus padres

adoptantes, legalizar la adopcién.

f. Adopcién fraudulenta: Esta tiene lugar en aquellos casos en que el origen del menor

adoptado es ilegal o los documentos que sirvieron de base para dicho tramite son ilegales.

5.2.6. Efectos de la adopcion

L.as consecuencias de la adopcidn consisten en:

1. La transmision de la patria potestad.
2. Una modificacién del nombre del adoptado.

3. La creacion de algunos impedimentos para el matrimonio.
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4. Elnacimiento de una obligacion alimentaria.

5. La atribucion del derecho de sucesion

5.2.7. Regulacién internacional privada

En este punto podemos agregar la Convencion de la Haya en lo relativo a la cooperacién
en materia de adopciéon, mismo que fue aprobado el 29 de mayo de 1993 por la
Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, es en términos generales, de
gran interés para el establecimiento de garantias en los procesos de adopcién de nifios de
origen extranjero. En la dltima sesion de la Comisiéon Especial estaban representados 63
paises y Espana lo ratificé el 30 de junio de 1995. La base y eje central del actual
Convenio de la Haya es la cooperacion internacional con el fin de luchar contra el trafico
gue se desarrolla en torno a las adopciones independientes, en concordancia con la
Convencidn de Derechos del Nifio aprobada en la O.N.U. el 20 de noviembre de 1989, en

donde se contempla:
- La adopcién como una de las formas de proteccion de la infancia.
- El caracter subsidiario de la adopcion internacional.
- La necesidad de suscitar una cooperacion internacional para intentar disminuir o por

lo menos, combatir las adopciones clandestinas.

Como aspectos mas relevantes contenidos en el Convenio, se pueden indicar:
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1. Garantias sobre los adoptantes. Este convenio contempla que la. autoridads

il [

competente valore y certifique la idoneidad de los solicitantes para la adopciiﬁ*ﬁ,\_’: Si
la preparacion de la misma. :
2. Garantias sobre los adoptados. Las autoridades competentes aseguran la adoptabilidad
del nifio, garantizando que se han dado los consentimientos requeridos y controlando que
no ha existido pago indebido.

3. Autoridades centrales. Se establece la intervencion en todo el proceso de adopcion de
Autoridades Centrales tanto en el pais de origen como de recepcién, que garantizaran el
procedimiento seguido para la adopcion.

4. Procedimiento. Regula la tramitacién a seguir en las adopciones a través de las
Autoridades Centrales.

5. Reconocimiento y efectos de la adopcion. El reconocimiento se produce en todos los

estados contratantes, cuando la adopcidn se certifica conforme el Convenio.
Los efectos seran distintos en cada caso, de acuerdo con las legislaciones internas.

Guatemala accedié a este Convenio en noviembre de 2002 y dicha accesidén entré en

vigencia el 1 de marzo de 2003.
5.3. Tutela

La palabra tutela proviene del latin tutor que significa cuidar o proteger.
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declarado en estado de interdiccion. A e

edad y sus bienes, asi como también de un mayor de edad en estado de in

La tutela es un "cargo publico", por lo tanto, todos estamos obligados. La ley lo establece.
Es cargo publico porque el Estado constitucionalmente esta obligado a la proteccion de la

nifiez.

Los pagos de la tutoria se hacen anualmente. Ante esta responsabilidad de cargo publico,

la ley también lo ampara de exhimirse.

Pueden excusarse de la tutela y protutela:

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

2. Los mayores de 60 afos;

3. Los que tengan bajo su patria potestad tres o0 mas hijos;

4. Las mujeres;

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

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

7. Los que tengan que ausentarse de la Republica por més de un ario.
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Segun el Articulo 318 del Codigo Civil establece que los que no fueren p%ljﬁnteé_f‘g;l f;;‘.\

el

menor o incapacitado, no estaran obligados a aceptar la tutela o protutela\si -

o S

personas llamadas por la ley, que no tengan excusa o impedimentos para ejerbér

aquellos cargos.
5.3.1. Definicion

Es la facultad que la ley otorga a una persona para que cuide y proteja a un menor o
incapacitado sobre el que no se ejerce la patria potestad; para administrar sus bienes y
representario en el ejercicio de sus derechos civiles. Poder otorgado por la ley a personas
juridicamente capaces para la proteccion y defensa de los menores de edad o incapaces,
que no se hallen bajo la patria potestad. El discernimiento de la tutela, se rige por la ley del

lugar del domicilio del menor o incapacitado.

Puig Pena dice que: “las definiciones en los Cddigos nada ensefian a los doctos ni nada
aclaran a los profanos, pero no obstante define la tutela como aquella institucién juridica
que tiene por objeto la proteccién y cuidado de la persona o patrimonio de los que por su
incapacidad legal estan imposibilitados de gobemarse a si mismos. Por su parte Diego
Espin Canovas la define como la institucion protectora de las personas y bienes, ¢ solo de
los bienes, de quienes no estando sometidos a la patria potestad requieren, bien de modo
permanente una representacion legal que supla su incapacidad, bien de modo transitorio,

una integracién de su limitada capacidad.”™*

>+ Alburez Escobar, Ob. Cit; pag. 133.
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Institucidn juridica que tiene por objeto la proteccion y cuidado de la personaf_' p

de los que por su incapacidad legal estan imposibilitados a gobemarse por si Mg
5.3.2. Elementos
a. Subjetivo:

- Tutor: Es la persona que representa al menor, obra en su nombre, maneja y dirige su
patrimonio. Es nombrada para cuidar de la persona y de los bienes del pupilo, se
constituye como su representante legal. Otra forma de definirla seria que es una persona
que cumple en forma personal y directamente los fines de la tutela en cuanto al menor y

sus bienes, y ademas la funciéon que ejerce es de interés publico.

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

el fiscalizador.

- Pupilo: Persona menor sobre la que se ejerce la tutoria o protutoria. Es el menor que no
se halle bajo la patria potestad o del mayor que halla sido declarado en estado de
interdiccion y sujeto a la tutela.

b. Objetivo

Es la creacién de un vinculo en virtud del cual los menores no sujetos a patria potestad o
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persona llamada tutor.

c. Formal

O sea las clases o las formas de como se establece el elemento objetivo.

5.3.3. Clases de tutela

- Tutela legitima: “El que se encuentra en la imposibilidad de gobemarse a si mismo la
propia persona y bienes, merece ser protegido y ayudado, y la ley viene en su ayuda

dandole un representante de que él cuide, proteja la persona y administre sus bienes.”®

Es la que se confiere por presuncion de carifio, a las personas de parentesco proéximo con
el menor o incapaz. El Cédigo Civil establece en el Articulo 299 “La tutela legitima de los
menores corresponde en el orden siguiente: Al abuelo paterno; Al abuelo materno; A la
abuela patemna; A la abuela materna; y A los hermanos sin distincién de sexo, siendo
preferidos los que procedan de ambas lineas y entre éstos el de mayor edad y

capacidad.......

- Tutela testamentaria: Segin lo establece el Articulo 297 del Cédigo Civil “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 ios nietos que estén

% Clemente de Diego, Instituciones de derecho civil espaiiol, pag. 99.
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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 o su hijo adoptivo.”

- Tutela legal: Segun el Articulo 308 del Cdodigo Civil la ejercen los directores y superiores
de establecimientos de asistencia social que acojan a menores e incapacitados internados
en el mismo, son tutores y representantes legales de los mismos, desde el momento de

Su ingreso, y su cargo no necesita discernimiento.

- Tutela judicial: El Codigo Civil establece en el Articulo 300 que procede cuando no existe

tutor legitimo ni testamentario, el juez nombra tutor.

- Tutela especifica: Se da cuando hubiere conflicto de intereses entre varios pupilos

sujetos a una misma tutela, el juez nombra tutores especificos. Articulo 306 Cédigo Civil.

- Tutela especial: Se da cuando surge conflicto de interés entre tutor y el protutor sujetos a

una misma tutela, el juez nombra.

- Tutela provisional: Mientras no se nombre tutor y protutor, y no se discieman los cargos,
el juez de oficio o a solicitud de la Procuraduria General de la Nacién, debera dictar las
providencias necesarias para el cuidado de la persona del menor o incapacitado y la

seguridad de sus bienes. Articulo 307 del Cédigo Civil.

El Cédigo Civil especifica quienes pueden ejercer la tutela testamentaria, la legitima y la
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remocion de los tutores y protutores regulados en los Articulos 314 al 317 del _a!gp th\@

Asimismo regula el ejercicio de la institucidn tutelar, exigiendo el previo discemimiento del
cargo, estipulando la obligacién de hacer inventario, de constituir garantia y hacer
presupuesto anual para los gastos de administracién contenidos en los Articulos 319 al

328 del Cadigo Civil.

Ademas, el codigo especifica los casos en que el tutor necesita autorizacion judicial para
determinados actos de caracter patrimonial regulados en los Articulos 332 al 335;
establece determinadas prohibiciones para el tutor contenidos en los Articulos 336 al 338;
fija la retribucion de la tutela segun Articulos del 340 al 341; bienes y documentos del

pupilo contemplados en los Articulos 349 y 350.

5.4. Por qué no existen casos de la suspension de la patria potestad

Existen diversos casos por los cuales no se presentan a los érganos jurisdiccionales a
plantear una suspensidn de la patria potestad, una de las cuales seria la falta de recursos
de los mismos padres o los parientes cercanos a los nifios. Probablemente personas que
pueden econdmicamente plantear la suspensién no lo hacen ya que saben que es un
largo procedimiento, y a veces una pérdida de tiempo ya que las autoridades no actuan

con prontitud a las peticiones de las personas, es alli donde existe el problema.

Otra de las problematicas que llama la atencién es que sabiendo que existe la suspensién
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de la patria potestad, muchas veces prefieren presentar la pérdida de la patri potestad’y

que esta es definitiva, y no asi la suspensién de la patria potestad, ya que estg i-s¢

restablecer, a diferencia de la pérdida.

La suspensidon de la patria potestad deberia plantearse para mejorar la vida del nifio ya
que en las causales para la suspension de la patria potestad; esta la de ebriedad
consuetudinaria, y qué ejemplo dara un padre ebrio todos los dias si él mismo no se puede
controlar por el alcohol, o aquella causal de ausencia declarada judicialmente, un padre
ausente no creo que ayude al crecimiento del nifio, y que un padre tenga el habito del
juego y se gaste todo o parte del sueldo en juegos y que no alcance para los alimentos o
para las necesidades basicas de la familia, y el padre o madre que consuma drogas, no
puede cuidar a un nifio ya que estos serian capaces de vender a sus hijos por

consumirlas.

Por estas razones muchas veces existe la violencia intrafamiliar y los nifios se ven
afectados ante los abusos no solo fisicamente, si no también moralmente cuando
escuchan o miran que es maltratado alguno de sus padres. En el Juzgado Primero de
Familia se encuentran pocos expedientes relacionados con la patria potestad y con
respecto a casos o expedientes de suspensidon de patria potestad no se encuentra

ninguno, solo pérdida de patria potestad segun los archivos de dicho juzgado.

Por varias razones las personas prefieren plantear la pérdida ya que aqui al padre que le
queda la patria potestad goza ilimitadamente de los derechos y obligaciones sobre el hijo,

sin que el otro padre de familia pueda recuperar la patria potestad. Pero para que esto se
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facil suspender o perder la patria potestad.

La ignorancia, la falta de informacién o lfa poca preocupacion de las personas que estan
alrededor de los nifios o las nifias y que pueden interponer la suspensién de la patria
potestad, sobre quienes tienen a su cuidado a los menores o los mayores declarados en
estado de interdiccidn, es casi que nula. Esto hace ineficaz la presencia de la institucion
civil suspensidén de la patria potestad ya que las personas no la usan como medio de
recurso para poder proteger a los menores de edad o los mayores declarados en estado

de interdiccién.

La falta de informacién, en general, de las personas que pudieran ayudar a los nifios, y la
economia de hoy en dia que vive Guatemala y otros factores hacen que la suspensién sea
un derecho vigente no positivo ya que su aplicacién en la actualidad no se presenta.
Podemos observar que las familias en su mayoria, de escasos recursos, son las mas
afectadas sobre los problemas de desintegracién familiar, ya que el padre o
conjuntamente con la madre tienen que ir a trabajar durante todo el dia y no se preocupan
mas de los nifios, no tienen la responsabilidad adecuada sobre los hijos, ya que liegan de
noche, cuando los nifios estan durmiendo, y no existe el adecuado funcionamiento de una

familia.

En lo que a mi persona respecta, deberia de existir una institucién enfocada al cuidado del
nifio en su crecimiento, en su estudio, en velar porque se cumplan a cabalidad todos los

derechos de los nifos pero, no como tantas instituciones que existen hoy en dia, que solo

112



LI

cry
N
o~

pN e

N

._’4’\
mayormente rural, ya que siempre es la mas afectada por la pobreza extrdmaal
crecimiento de los nifos, a la formacion de los padres de familia para el cuidado del nifo,
que les informe sobre las obligaciones de tener un hijo, sus responsabilidades sobre ellos,

las consecuencias que tendran si no cumplen con su labor de ser un buen padre de

familia.

Una institucion que se vuelva familiar para ellos, que cualquier persona tenga la confianza
de acercarse, para la ayuda que necesite sin tener miedo alguno, que sean bien
atendidos, y a conciencia, ya que, como sabemos que la mayoria de instituciones publicas
atienden mal, alejan a la poblacién que podria acercarse a ellos y eso deberia cambiar,
volver una institucion adecuada a la region segun su ubicacion, que cubra las necesidades
de la familia, que no siempre seria econémicamente, sino que moraimente, que instruya a
las madres y padres, a saber que tienen responsabilidades y derechos sobre sus hijos y
que los pueden hacer valer ante las autoridades, si se esta violentando algliin derecho

sobre sus hijos.
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CONCLUSIONES

Los padres de familia no velan por la tutelaridad de los derechos de

gue no saben o padecen de ignorancia de los mecanismos de ayuda que eXIsten
La falta de instruccidén sobre el desarrolio de los menores conlleva a un desarrollo
precario para el mismo, debido a que los mecanismos de controi a instituciones que

ayudan a proteger los derechos de los nifios no estan desarrollados correctamente.

Existen pocos expedientes acerca de la suspensiéon de la patria potestad en los
juzgados de familia, ya que en el matrimonio a veces la capacidad econdémica de
los titulares no es suficiente para cumplir las necesidades basicas en consecuencia
se ven afectados los derechos sobre los menores o declarados en estado de

interdiccion.

La patria potestad que tienen los padres sobre los menores cuando tienen
dificultades para formar al nifio, y no se dan cuenta del dafio que estan haciendo
existen situaciones en que afectan al menor de edad por la falta de ayuda y politica
definida por parte de las ONG’s y de las organizaciones sociales para monitorear y
dar seguimiento a la problematica, programas y acciones de gobierno en relacién

con los padres y sus hijos.

En el marco de la cultura autoritaria que prevalece en Guatemala, los niveles de
participacidén social, y principaimente los espacios para la expresion de la opiniéon

de los nifios, nifias y adolescentes guatemaltecos, son muy limitados. Ya que el
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gobiemo tiene muy pocos foros para expresar el pensar de los nifios

hacen no se encaminan directamente al verdadero objetivo que es @

Nino.

Se ha alcanzado el desarrollo de organizaciones y coaliciones altamente
sensibilizados, interesados en romper la invisibilidad de los factores socioculturales
y psicosociales que obstaculizan los derechos del nifio. Existen intereses
econdmicos y politicos, y patrones socioculturales profundamente enraizados, que
dificultan introducir y sostener cambios. Ya que plantear la suspensién de la patria
potestad se les hace dificil, no solo por la falta de recursos, sino que socialmente no
tienen la madurez de saber que su hijo podria estar mejor en el seno de otra familia,
puede afirmarse, que los nifios aln no son prioridad dentro de la agenda social del

gobiemo ni de la sociedad en general.
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de los menores de edad para que no sufran maltrato infantii en sus familias. Que
exista una institucion a través del Ministerio de Educacién ayudando a la familia
para el bienestar de los nifos para poder tener una mejor nifiez, ya que asi
forjamos a los nifos y si establecemos un mejor panocrama podemos cambiar el

futuro de los mismos, y asi cambiar Guatemala.

Es necesario poder asesorar a los padres de familia para evitar la suspensidn de la
patria potestad, a través de platicas por medio del Ministerio de Educacién. Es de
vital importancia, poder llegar a los padres y haceries conciencia sobre, como poder
ayudar a los niflos y enfatizar los derechos humanos como lo establece la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Debemos empezar a cambiar,

porque los nifios son el futuro de la patria, y el futuro no empieza manana sino hoy.

El Organismo Ejecutivo debe reestructurar y examinar las practicas institucionales
en términos desburocratizados, no paternalistas ni corporativistas, para reconstruir
la politica social y elevar el porcentaje de inversién gubernamental a los sectores de
salud, educacion, atencién materno-infantil, recreacion y cultura, para una mejor

atencion, en las familias de escasos recursos.

El Organismo Legislativo debe asignar un mejor y mayor presupuesto al Ministerio
de Educacién, para poder crear la institucion y que tenga la inversion necesaria
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Guatemala es atribucion del congreso aprobar, modificar o improbar el presupue""s‘to’

de ingresos y egresos del estado.
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