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Hora:

Licenciado Castro Monroy: A

En atencion a la resolucién de fecha veintisiete de febrero del afio dos mil
ocho, por medio de la cual se me designa como asesor de la estudiante
ROSANELIA CANTORAL MARROQUIN, intitulado: “LA TUTELA DE HECHO
QUE SE EJERCE EN GUATEMALA"; me permito informarle lo siguiente:

He realizado la asesoria de la investigacién y en su oportunidad he
sugerido algunas correcciones de tipo gramatical y de redaccién, que en su
momento consideré necesarias; para mejor comprensién del tema que se
desarrolla.

De conformidad con el Articulo 32 del Normativo para la Elaboraciéon de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Pdblico, en relacién al contenido cientifico considero es de primer orden, dado
que incursiona de manera muy reflexiva en materia juridica y expone sus
efectos e incidencia en materia civil; de igual manera el contenido técnico de la
tesis, denota una esmerada redaccién con un lenguaje altamente técnico, que
abarca a lo largo de su contenido las etapas del conocimiento cientifico, donde el
ponente deduce, induce y desfoga en un analisis apoyado en la legislacion civil,
la recoleccion de informacién realizada por la bachiller Cantoral Marroquin; fue
de gran apoyo en su investigacién ya que el material es considerablemente
actualizado.




Lic. Walter Antonio Alvarado Fernandez
Oficina Profesional: 73. Calle 10-54, zona 1 Guatemala
Teléfonos 2410-6060 y 2230-3056
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En virtud de la importancia juridica en materia civil del tema de la tesis, el
suscrito instruyé al ponente, desarrollar un subtema sobre legislacidon
comparada, misma que permita enriquecer el criterio de formacion.

La estructura formal de la tesis fue realizada en una secuencia ideal para
un buen entendimiento, asi como la utilizacion de los métodos analitico,
deductivo, inductivo, sintético y la utilizacion de las técnicas de investigacion
bibliografica que comprueba que se hizo la recoleccion de bibliografia actualizada
y de observacion.

Las conclusiones y recomendaciones fueron redactadas en forma clara y
sencilla para establecer el fondo de la tesis en congruencia con el tema
investigado.

En tal sentido, el contenido del trabajo de tesis me parece muy interesante
y en medida de espacio, conocimiento e investigacidn he estado apegado a las
pretensiones del autor; en tal virtud, el presente trabajo de investigacion cumple
con los requisitos establecidos de forma y de fondo exigidos en el Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico y por lo anteriormente expuesto resulta
procedente aprobar el trabajo de tesis asesorado, razén por la cual DOY MI
DICTAMEN EN SENTIDO FAVORABLE.

Atentamente,

Lic. Walter Antonio Alvarsdo Femdndez
ABOGADO Y NOTARIO
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Hora:

Licenciado Castro Monroy:

En cumplimiento con la resolucién de esa unidad de fecha ocho de mayo del ano
dos mil ocho, en la cual se me otorga el nombramiento de revisor del trabajo de tesis del
bachiller ROSANELIA CANTORAL MARROQUIN, intitulado: “LA TUTELA DE HECHO
QUE SE EJERCE EN GUATEMALA”".

Procedi a la revision del trabajo de tesis en referencia de conformidad con el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Publico y en relacion a ello puedo decir que la
investigacion realizada manifiesta la aportacién de datos de interés, en los cuales se
manifiesta el desarrollo de la tutela de hecho que se ejerce en Guatemala compromete al
estado de Guatemala velar por el estricto cumplimiento de la tutela legalmente
constituida.

El trabajo de tesis de la estudiante ROSANELIA CANTORAL MARROQUIN,
ofrece un andlisis documental y legal importante de estudiar la institucion de la tutela de
hecho que se ejerce en Guatemala, para que se preste la atencion econémica y social a
los casos de menores de edad que se encuentra bajo el amparo de esta institucion, pero
no se ejerce de manera correcta debido al desconocimiento y la cual se da dentro de la
poblacién guatemalteca, en muchos casos dentro de los sectores con menos recursos
economicos.

El tema es abordado de forma sistematica dando resultado una tesis de fécil
comprensién donde se analizan las instituciones juridicas relacionadas al tema principal
con sus definiciones y doctrinas. Se apoya la exposiciéon en normas constitucionales, de
derecho positivo y derecho comparado lo que hace de este trabajo un documento de
consulta y utilidad a quien esa clase de informacién necesite.
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En tal virtud, el contenido de la tesis refleja la correcta aplicacion de las etapas del
método cientifico. Es de resaltar que el material bibliografico sobre el cual se sustenta
este se encuentra en consonancia con los avances del estudio del derecho a nivel
nacional. Asi mismo, el estudiante aporté al trabajo sus propias opiniones y criterios los
cuales lo enriquecen; sin embargo, pueden ser sometidos a discusién y aprobacién
definitiva. Lo cierto del caso es que los mismos se encuentran fundamentados sobre
adecuados criterios juridicos acordes a la materia.

Las conclusiones y recomendaciones fueron redactadas en forma clara y sencilla
para esclarecer el fondo de la tesis en congruencia con el tema investigado, las mismas
son objetivas, realistas y bien delimitadas. Es de resaltar que el estudiante atendi6 las
sugerencias y observaciones sefialadas, defendiendo con fundamento aquellas que
considerd necesarias.

En cuanto a la estructura formal de la tesis, la misma fue realizada en una
secuencia ideal para su buen entendimiento. En la misma se aplicaron correctamente los
métodos deductivo, inductivo, analitico y sintético; la adecuada aplicacion de técnicas de
investigacion bibliografica dio como resultado un correcto y valioso marco tedrico.

En consecuencia emito DICTAMEN FAVORABLE, en el sentido que el trabajo de
tesis desarrollado por la estudiante ROSANELIA CANTORAL MARROQUIN cumple con
los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion -de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico; por lo que
puede ser impreso y discutido como tesis de graduacién en examen pablico.

Atentamente,

[

" Licda. Rosa Delia Sosa Casasola
Abogada y Notaria
e €Ol 5270
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Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante ROSANELIA CANTORAL MARROQUIN, Titulado LA TUTELA DE
HECHO QUE SE EJERCE EN GUATEMALA. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para
la elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen

General Publico.-
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INTRODUCCION

D

El presente trabajo de investigacion se elabor6 en vista de la inminente necesidad de que la
tutela de hecho sea erradicada en el pais, siendo el espiritu de la misma velar por el
bienestar de la nifiez guatemalteca la cual se ve perjudicada al existir este tipo de tutela sin

ninguna regulacion o control estatal.

Es necesario determinar cuales son las causas por las que en Guatemala se ejerce en
porcentajes tan altos la tutela de hecho y no realicen el tramite de la tutela como se establece

en la legislacion.

Es claro que en Guatemala es necesario informar a la poblacion con respecto a la tutela
como institucion legalmente establecida y elaborar los procesos sistematicos para cumplir
con la inscripcidon de las tutelas ejercidas en forma irregular en €l territorio nacional, a través
de la Procuraduria General de la Nacién creando dentro de la seccion de la Nifez vy

Adolescencia el departamento de Tutelas de Hecho.

Ademas la tutela de hecho que se da en Guatemala imposibilita a los individuos que ejercen
dicha funcién, el poder de representar legalmente a la persona que esta bajo su cuidado, ya
que como lo indica el Cédigo Civil, el tutor es el representante legal del menor o
incapacitado; de alli la importancia de abordar este tema. Esta investigacion tiene como
objetivo proponer la creacion de un ente especifico, que vele por el cumplimiento de llevar a
cabo la tutela legalmente discernida como lo establece el ordenamiento juridico civil de
Guatemala, para que exista una proteccion legal y que se encargue de investigar
directamente qué personas tiene a su cargo menores de edad en el caso de la tutela de
hecho, para que asuman con responsabilidad su cargo, y éste reciba la proteccion,
asistencia y apoyo emocional para el pleno y armonioso desarrollo, asi mismo que se
encargue de darle seguimiento para que el menor crezca en un ambiente familiar, lleno de

felicidad, amor y comprension.

El primer capitulo versa acerca del derecho civil y la forma en la que se ha desarrollado en

Guatemala; el capitulo segundo se refiere a la tutela como institucion, asi como sus

(i)



caracteristicas y formas en que se desenvuelve en el ordenamiente juridico guatemalteco;“él"
tercer capitulo trata el tema de la patria potestad como forma primordial de representacion de
los menores e incapaces dentro del derecho guatemalteco; y el capitulo cuatro indica la
forma en la cual se ejerce la tutela de hecho en Guatemala y las formas en las cuales se

logra una eventual proteccion hacia los menores de edad e incapaces.

Para la realizacion de esta investigacion se utilizd el método analitico, el cual permitié
estudiar y analizar la institucion de la tutela; asi como el método deductivo el cual ayudé a
establecer las distintas razones por las cuales se lleva éAcabo la tutela de hecho en
Guatemala, y las tecnicas de encuesta las cuales se proyectaron a las personas que
actualmente ejercen la tutela de hecho, asi como la técnica bibliografica para la recopilacién

de informacidn util para el desarrollo del tema abordado.

El desarrollo de este tema es de suma importancia no solo desde el aspecto eminentemente
juridico sino también por la estrecha relacion que guarda con elementos sociales vy
economicos. Es evidente que dada la situacion particular de la familia actual, el rompimiento
de los modelos tradicionales de familia, la existencia de altas tasas de divorcios, un creciente
fendmeno de nifos en situacion de riesgo y abandono y es de alli que la presente
investigacion realizada toma importancia al tratar temas y fendmenos sociales pocos
abordados dentro del contexto nacional, tratando algo real y socialmente comun como lo es
la tutela de hecho, ejercida en forma irregular e ilegal, sin cumplir con los parametros
minimos que la ley establece, se determina que la solucion posible es la creacion de un ente

estatal contralor de la tutela dentro del territorio nacional.



CAPITULO |

S

1. Derecho Civil

Es el conjunto de normas juridicas y principios que regulan las relaciones personales o
patrimoniales entre personas privadas o publicas, tanto fisicas como juridicas, de caracter
privado y publico, o incluso entre las ultimas, siempre que actien desprovistas de imperium.
Se le puede definir también, en términos generales, como el conjunto de principios y normas
juridicas que regulan las relaciones mas generales y cotidianas de la vida de las personas,
considerando a las personas como sujeto de derecho, o como aquel que rige al hombre
como tal, sin consideracion de sus actividades peculiares; que regla sus relaciones con sus
semejantes y con el Estado, cuando éste actia en su caracter de simple persona juridica y
en tanto esas relaciones tengan por objeto satisfacer necesidades de caracter genéricamente

humanas.

1.1 Historia del Derecho Civil

En el 476 antes de Cristo se produce la caida del Imperio Romano de Occidente en lo que se
ha denominado el inicio de la Edad Media. La invasion de los pueblos barbaros que la
provoca definitivamente acaba también de manera oficial con el derecho de Roma. Pero el
Derecho romano seguia sobreviviendo en la practica de los pueblos dominados y con gran

influencia en las leyes de los pueblos invasores.

A finales del siglo Xl y principios del Xll se produce un fendmeno importante sobre la
recepcion del Derecho de Roma. Sabemos que la compilacién de Justiniano se lleva a cabo
entre los anos 528 a 533 antes de Cristo en el Imperio Romano de Oriente. Es muy posterior

a la caida del Imperio Romano de Occidente y, por otra parte, es casi desconocida en él.

a). Origen:

Del derecho romano viene la denominacién derecho civil, ius civile, al que Justiniano caracterizé

como el derecho de la ciudad, de los ciudadanos romanos, contraponiéndolo al ius gentium,
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Modernamente ya no comprende el derecho pulblico y el derecho privado conjuntamente, ahora

quedd como un derecho estrictamente privado. Su verdadera concepcion se da a través del

Cédigo de Napoleodn, considerado como el primer Cédigo Civil.

b). Evolucion:

Se hace imprescindible al estudiar la rubrica de nuestra materia, hacer un desarrolio histérico

del proceso seguido por la denominacién, y su contenido desde sus comienzos hasta nuestros

dias.

En el Derecho Romano la expresién ius civile se utilizé con cuatro significados totalmente

distintos:

1. Como Derecho Nacional. En este sentido fue famosa en las escuelas la definicion de
Justiniano, el derecho que cada pueblo constituye exclusivamente para si y que es propio de

los individuos de cada ciudad.

2. Como Derecho Privado. El strictu sensu formando parte del derecho en general, que abarca

el natural, el de gentes y el civil.

3. Como conjunto de leyes, plebiscitos, senadoconsultos, decretos de los principes y autoridad
de los jurisconsultos. En este tercer sentido el Derecho Civil se oponia al Derecho Pretorio,

introducido, como es sabido, por los edictos del Pretor.
4. Finalmente, se llamé asi a aquel derecho que no podia recibir una denominacién especial.

‘La acepcidon que mas pesod en un principio dentro de este cuadruple significado es la que
contrapone el ius civile propio de los ciudadanos al ius gentium comudn a todos los pueblos.
Sin embargo, extendida en el afio 1912, por el Edicto de Caracalla, la ciudadania a todos los

habitantes del Imperio Romano, esta concepcién fundamentalmente politica del Derecho Civil,
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cayd en desuso a lo que contribuyé no poco el ius gentium, iniciandose un proceso dé~w

privatizacion del Derecho Civil que continua en etapas ulteriores de su evolucién histérica.”

Durante la Edad Media, el término ius civile ya no se refiere a un mero Derecho nostrae civitatis,
sino que pasa a ser un sindnimo del Derecho Romano. Ser civilista era ser romanista. El
Derecho civil se engarzaba directamente con el Derecho Romano que aparecia como una
legislacion universal y comun en cada pueblo. A ella se oponia el llamado Derecho Real
introducido y creado por los pueblos mismos en su ordenacién particular especialmente por las

Pragmaticas de los Reyes.

A fines de la Edad Media y principios de la Moderna sigue el Derecho civil comprendiendo tanto
el Derecho publico como el privado; pero pronto y en base a la potestad legislativa de la Iglesia
adquiere autonomia propia el Derecho canénico, y ya muy cerca de la época de la Codificacion,
merced a un proceso de costumbres ya apuntado en la Escuela de Bolonia, continuado por lo
Glosadores y definitivamente confirmado después de la Recepcién del Derecho Romano,

queda el término ius civile circunscrito exclusivamente al campo del derecho privado.

En la Revolucién francesa y en el movimiento cientifico inmediatamente posterior a ella se
consagra de una manera definitiva la total privatizacién del Derecho Civil que para a hacerse

sinénimo del Derecho Privado de cada pueblo en particular.

Del tronco del Derecho Privado se desprende el Derecho Mercantil, el Derecho Agrario,
Derecho Inmobiliario, y Derecho Registral o Hipotecario que sin independizarse estos ultimos
totalmente del Derecho Civil, del que constituyen una mera parte o aspecto, gozan de una cierta

autonomia.
1.2 Derecho Civil guatemalteco

“Es el conjunto de normas justas y coactivas de caracter privado, que regulan las relaciones
de asistencia, autoridad y obediencias mas generales en la vida de los hombres, como

miembro de una familia para el cumplimiento de los fines individuales de su existencia dentro

" Arellano Garcia, Carlos, Practica Derecho Civil, pag. 6.



2 O,
S PN g 4
Q({’ 0<<\

O,
1[)40

AVERS)
i
f

ULTA
(3

T e
m
o
=)
'tl
e
=3
5=

G
5

L4
X

del contexto social, en las que las personas que intervienen aparecen como simples

particulares, independientes de su profesion, clase social, condicion o jerarquia.”

La palabra civil surge de civitas voz latina que significa de la ciudad o relativa a la ciudad,
encendiéndose al Derecho Civil como el Derecho de la ciudad.
El Derecho Civil lo ubicamos en el Derecho Privado de caracter general o comun que

disciplina las relaciones de los particulares.

Para el cual se debe tener un conocimiento cientifico (ser Abogado y Notario) para crear el

cédigo, esto se debe de hacer agrupando las normas en solo sentido y una sola época.

Lo que comprende el Derecho Civil guatemalteco:

1. El Derecho de las personas, que regula el inicio y fin de la existencia de las personas
naturales y juridicas, la capacidad juridica y la administracién de los bienes de los incapaces,
los derechos de la personalidad, los atributos de la personalidad, es decir, los elementos que
determinan las condiciones de cada individuo en su relacion juridica con los demas, tales
como el estado civil, el domicilio, la nacionalidad, y ciertos derechos -calificados de

personalisimos, por cuanto no pueden transmitirse o transferirse a otras personas.

2. El Derecho de las obligaciones y los contratos, que regula los hechos, actos y negocios

juridicos, y sus consecuencias y efectos vinculantes.

3. El Derecho de cosas o de bienes, que regula lo que se conoce como derechos reales y, en
general, las relaciones juridicas de los individuos con los objetos o cosas, tales como la

propiedad, los modos de adquirirla, la posesién y la y normas de responsabilidad civil

4. El Derecho de familia que regula las consecuencias juridicas de la relaciones de familia,
provenientes del matrimonio y del parentesco. Sin perjuicio, que parte de la doctrina la

considera una rama auténoma del Derecho.

5. El Derecho de sucesiones o sucesorio, que regula las consecuencias juridicas que vienen

? 1bid.



determinadas por el fallecimiento de un individuo en cuanto a las formas de transmisiénw

sus bienes y derechos a terceros.

6. Por ultimo, también incluye normas genéricas aplicables a todas las ramas del derecho,
como la aplicacion e interpretacion de las normas juridicas, y normas de derecho
internacional privado. Por esta ultima razén, el Derecho civil recibe su denominacion de

Derecho comun.

Es necesario tener en cuenta que el estudio del Derecho Civil comprende, ademas, el
analisis de las diferentes acciones judiciales que el ordenamiento juridico otorga para la
proteccién de las situaciones juridicas antes descritas. para poder tener relaciones entre

hermanos de manera mas facil y profunda.

1.3 Planes o sistemas del Derecho Civil

Los cuales podemos mencionar dos:

a) Romano Franceés (Jurisconsulto Gallo) segun este plan el Derecho Civil giraba alrededor

de las personas y lo dividian de la siguiente forma: personas, cosas y acciones;

b) Germano (Jurisconsulto Savigni) segun este plan el Derecho Civil giraba alrededor de los
bienes materiales y lo dividian de la siguiente forma: parte general o introductoria, derechos

reales, obligaciones, familia y sucesiones.

1.4 Compilacion del Derecho Civil

Es la agrupacion de normas de diferente indole, por ejemplo:

. Primer Cédigo Civil Dto. 175 08/03/1877 Presidente Justo Rufino Barrios
. Segundo Cadigo Civil Dto. 2009 13/03/1933 Presidente
o Tercer Codigo Civil Dto. 106 14/09/1963 Presidente Enrique Peraita Azurdia.

1.5 Persona
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Es todo ser o entidad susceptible de ser sujeto de derechos y ente capaz de adquirir 0

contraer obligaciones.

Clasificacion de las personas:

1. Individuales: Es la persona fisica o natural, es decir, seres humanos sujetos de derechos y

obligaciones. Ejemplo: El Hombre.

2. Colectivas o morales: Son aquellas entidades formadas para la realizacion de un fin
permanente y colectivo de los hombres a la que el derecho objetivo reconoce capacidad que
les permite tener derechos y obligaciones. Ejemplo: Sindicatos, municipalidades,

universidades, etc.
1.6 Personalidad

Es la aptitud que la ley confiere a una persona para ser sujeto de derechos y obligaciones,
que también opera como una condicién (sine qua non) que el Derecho exige y confiere para

entrar al mundo juridico.

Teorias que determinan cuando principia la personalidad:

1. Del Nacimiento: Plantea que la persona adquiere la personalidad al nacer. La mantiene el

Cédigo Aleman, Suizo, Austriaco, Portugués, etc.

2. De la Concepcidn: Esta teoria sostiene que el hombre existe debido a la concepcién y

reconoce el inicio de la personalidad a partir del momento de la concepcion

3. De la Viabilidad: Sostiene que ademas del nacimiento es necesario que el nacido tenga la
aptitud sicolégica para seguir viviendo fuera del vientre materno por si solo, en condiciones

de desarrollarse. Teoria mantenida por el Cédigo Francés e Italiano.

4. Teoria Ecléctica: Acepta el origen de la personalidad en el nacimiento pero reconociendo
derechos del concebido. Constituye una amalgama de las teorias anteriores. El Codigo Civil

en su Articulo 1 Guatemalteco acepta esta teoria.



Teoria que adopta nuestro Coédigo Civii Guatemalteco (orientacion del Cédigo Civi

Nacional).

La Teoria Ecléctica segun el Articulo 1 del Cédigo Civil.
Segun la Constitucidon Politica de la Republica de Guatemala, adopta la Teoria de la

Concepcion

Connacencia: (partos dobles o multiples)
Es la figura que se da cuando en un parto nacen 2 o mas persona y se presenta el problema

de quien de los nacidos tiene mas derechos. Articulo 2 Codigo Civil.

Conmorencia:

Nuestra legislacion prevé que si dos 0 mas personas hubiesen fallecido de modo que no se
pueda probar cual de ellas murié primero, se presume que fallecieron todas al mismo tiempo,
sin que se pueda alegar transmisién alguna de derechos entre ellas. (Articulo 3. Cédigo Civil).

Regulacién legal:

Articulo 1 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y del Articulo 1 al 4 del

Cédigo Civil.
1.7 Capacidad e incapacidad civil de las personas

Es la aptitud derivada de la personalidad, que toda persona tiene para ser titular como sujeto
activo o pasivo de relaciones juridicas o bien ejercitar sus derechos y cumplir sus

obligaciones personalmente.
Clasificacion:

1. De goce o de derecho: Es la aptitud derivada de la personalidad, que toda persona tiene
para ser titular como sujeto activo o pasivo de derechos y obligaciones. Articulo 1 del
Cadigo Civil.

O se puede definir como la capacidad de dar vida a los actos juridicos, de realizar acciones
con efectos juridicos, ya produciendo la adquisicion de un derecho u obligaciéon, ya su

transformacién o extincion e incluso su persecucion en juicio.
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Es la capacidad de ejercer nuestros derechos y cumplir nuestras obligaciones en formM/

directa. Se adquiere con la mayoria de edad (dieciocho afios). De ello deducimos que los
menores de edad gozan de derechos, pero es con la mayoria de edad que pueden

ejercitarlos por si mismos, salvo las excepciones que la ley registra.

A la capacidad de ejercicio también se le ha denominado capacidad plena, ya que la persona
puede ser titular de derechos y deberes, pudiendo ejercitarlos de forma directa, porque en

ella confluyen ambas capacidades.

Caracteristicas:

. Puede faltar o limitarse.

. No es igual en todas las personas.

. Es multiple y varia porque esta condicionada a diversos supuestos de hecho.
. Su ejercicio depende de la voluntad de la persona.

. Ejercita los derechos que le corresponden por si mismo.

. Es contingente (que puede o no suceder)

Causas que determinan la capacidad de ejercicio:

Causas naturales: Segun procedan de la naturaleza individual del hombre (edad,

enfermedad, sexo).

Circunstancias juridicas o extrinsecas: Segun tengan su origen en cualidades mismas del
hombre, su convivencia o coexistencia en sociedad. (profesiéon, nacionalidad, domicilio,

residencia, parentesco, religion).

2. De Ejercicio o de Hecho: Es la capacidad de adquirir y ejercitar por si los derechos y
asumir por si obligaciones. Se adquiere con la mayoria de edad; el Cédigo Civil establece en

el Articulo 8 12 mayoria de edad se alcanza a los 18 arios.

Causas que modifican la capacidad:

a) Causas que limitan la capacidad de ejercicio:
o Sexo (Articulo 89 inciso 2°. Del Cédigo Civil)
» Edad (Articulo 8 del Cédigo Civil)

» Estado Civil ( Articulo 369 del Cdédigo Civil)



» Nacionalidad (Articulo 96 del Cédigo Civil)

« Domicilio (Articulo 32 del Cédigo Civil)

» Parentesco (Articulo 283 y 1792 del Cédigo Civil)

« Enfermedad fisica o mental (Articulo 9 al 14 del Cddigo Civil)

« Sentencia Penal Condenatoria (Articulo 392 del Cédigo Procesal Penal)

« Concurso y quiebra (Articulo 347 y 379 Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

b) Causas Derivadas de Vinculos Sociales o Condicién Juridica de las personas:
¢ Territorio: domicilio, residencia, ausencia.

¢ Familia: capacidad del marido y la mujer, parentesco.

¢ Ciudadania: nacionalidad y extranjeria.

Incapacidad:

Es la falta de aptitud para ejercer derechos, contraer obligaciones e intervenir en negocios
juridicos por si misma, es el estado especial en que se encuentra una persona privada de su

capacidad de ejercicio. Articulo 9 del Codigo Civil.

Por el principio general de la mayoria de edad, confiere la capacidad de ejercicio, asi también
en aras de la normalidad y de la seguridad del trafico juridico, ha previsto como excepcion la
posibilidad de privar a la persona de dicha capacidad (sin afectar la capacidad de derecho de
goce que puede manifestarse por él, o, como antes se menciond, es transferida al

representante legal del menor o incapaz).

En razén de lo anterior, la capacidad de ejercicio es limitada por la declaratoria de
interdiccion, siendo que los incapaces pueden ejercitar sus derechos y contraer obligaciones

por medio de sus representantes legales.

Interdiccion: Prohibicion, vedamiento. Incapacidad civil establecida como condena y a
consecuencia de delitos graves, el estado de una persona a quien judicialmente se ha
declarado incapaz, privandola de ciertos derechos, bien por razén de delito o por otra causa

prevista en la ley.

Las perturbaciones mentales transitorias no determinan la incapacidad de obrar, pero son

nulas las declaraciones de voluntad emitidas en tales situaciones.
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Representante legal, es la persona que asume temporalmente la capacidad general de otrﬁ@'w\anay

que tiene potestad para defender los derechos de ésta en juicio y fuera de él.

Pueden ser los padres (Institucion de la patria potestad) u otra persona (Institucién de la
Tutela).

Clasificacién:

1. Incapacidad Absoluta: cuando impide totalmente la facultad de obrar, es decir, que no
puede ejecutar sus derechos y no puede desenvolverse de ninguna forma. Por ejemplo los
mayores de edad que adolecen de enfermedades mentales que los priva de discernimiento.

Articulo 9 del Cédigo Civil.

2. Incapacidad Relativa: Es la que limita determinado actos, por dejar en libertad para
realizar los restantes negocios juridicos y puede subsanarse con la asistencia, autorizacion o
concurso de un representante legal. Por ejemplo la esposa no puede realizar el contrato de

compra venta con el esposo. Articulo 10 del Cédigo Civil.

3. Incapacidad Legal: es el estado especial en que se alla la persona a la que a pesar de ser

capaz naturalmente tiene prohibido por la ley actuar en derecho (Articulo 9 del Cédigo Civil).

4. Incapacidad Natural: Es cuando por la propia disposicion de la naturaleza el sujeto se

encuentra incapaz.

Declaracién judicial del estado de interdiccién:

Es la declaracion judicial del estado de incapacidad de una persona mayor de edad, la que
debe de ser dictaminada por un tribunal y que le limita el ejercicio para la realizacion de la

vida civil y privada.
Que puede ocasionar los siguientes efectos:

¢ Que se le nombre un Tutor o representante.
« La suspension absoluta para el gjercicio de sus derechos civiles.

« La suspensién de sus atribuciones segtn el estado civil.

Por quien puede ser solicitada:

10



e Por la Procuraduria General de la Nacion.

» Por los parientes del incapacitado.
« Por las personas que tengan contra él alguna accién que deducir.
Regulacién legal: Articulos 9 al 14 del Cédigo Civil y del 406 al 410 del Cédigo Procesal Civil

y Mercantil.
1.8 Estado Civil

Es la situacién juridica concreta que la persona ocupa o guarda en relacion con la familia, a

la sociedad y ante la nacién, que influye en sus facultades, capacidad y obligaciones.

Caracteristicas:

e Personalismo: significa que solo las personas individuales o fisicas tienen estado civil y
eéste muere cuando muere la persona;

e Oponible: (erga omnes) Que puede oponerse a todas las personas;

¢ No Patrimonial: que no se puede valorar en dinero;

¢ [ndivisible: que no se puede dividir;

¢ Imprescriptible: que no se puede perder ni adquirir con el transcurso del tiempo;

¢ Intransferible: que no se puede transmitir;

¢ lrrenunciable: que no se puede renunciar simplemente al estado civil;

¢ |nalienable: no se puede vender o comprar ni embargar.

Medios de comprobacioén:

Las certificaciones de las actas del Registro Civil. Prueban el estado civil de las personas.

Articulo 371 Cédigo Civil.
Posesion notoria de estado:

Es el conjunto de circunstancias de hecho (Filiacién y el parentesco entre una persona y la
familia a la que pretende pertenecer) que cuentan con valor de derecho en relacién con el

estado civil de las personas.

Se deba probar mediante la realidad; por el uso habitual del apellido del progenitor; que el

11



progenitor haya tratado al demandante como hijo al proporcionarie alimentacion, educaciénw
a2, S0

reconocerlo como hijo publicamente.

1.9 El matrimonio

El matrimonio constituye la institucionalizacion de las relaciones que tienen por base la unién
intersexual. La institucionalizacién de esta unién entre un hombre y una mujer se logra en
virtud de un acto juridico, es decir, un acto voluntario, licito, que tiene por fin inmediato

establecer las relaciones juridicas conyugales.

También se puede mencionar que es un acto juridico bilateral que se constituye por el
consentimiento de los contrayentes pero integrado por la actuacion también constitutiva del
oficial publico encargado del Registro Civil o de la autoridad competente para celebrar el

matrimonio, para hacer efectivo un control de legalidad de parte del Estado.

Se ha aludido al matrimonio como institucién, pero de este modo no se considera al acto
juridico como fuente de relaciones juridicas, sino al estado de familia en si o, a las relaciones

juridicas matrimoniales que se constituyen a partir del acto juridico matrimonial.

Capitulaciones matrimoniales, son pactos que celebran los contrayentes para determinar el

régimen econdémico del matrimonio.
Son obligatorias las capitulaciones matrimoniales en los casos siguientes:
1. Cuando alguno de los contrayentes tenga bienes cuyo valor llegue a dos mil quetzales

2. Si alguno de los contrayentes ejerce profesion, ante un oficio, que le produzca renta o

emolumento que exceda de doscientos quetzales al mes.

3. Si alguno de ellos tuviere en administracidén bienes de menores o incapacitados que estén

bajo su patria potestad, tutela o guarda.
4. Si la mujer fuere guatemalteca y el varén extranjero o guatemalteco naturalizado.
En Guatemala son tres las clases de regimenes que existen:

a) Comunidad absoluta, todos los bienes aportados al matrimonio por los contrayentes o
adquiridos durante el mismo, pertenece al patrimonio conyugal y se dividiran por mitad al

disolverse el matrimonio.

12
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b) Separacién absoluta cada conyuge conserva la propiedad y administracion de los biene
que le pertenece y sera duefio exclusivos de los frutos, productos y accesiones de los

mismos.

Seran también propios de cada uno de los cényuges los salarios, sueldos, emolumentos y

ganancias que obtuviere por servicios personales o en el ejercicio del comercio o industria.

¢) Comunidad de gananciales mediante el régimen de comunidad de gananciales, el marido
y la mujer conservan la propiedad de los bienes que tenian al contraer matrimonio y de los
que adquieren durante el, por titulo gratuito o con el valor de unos y otros; pero haran suyos

por mitad, al disoiverse el patrimonio conyugal los bienes siguientes:

1. Los frutos de los bienes propios de cada uno de los cényuges, deducidos los gastos de
produccién, reparacion conservacion y cargas fiscales y municipales de los respectivos

bienes.

2. Los que se compren o permuten con esos frutos, aunque se haga la adquisicién a nombre

de uno solo de los conyuges.
3. Los que adquiera cada cényuge con su trabajo, empleo, profesion o industria.

Formas matrimoniales. Las formas matrimoniales son el conjunto de solemnidades

requeridas por la ley para el reconocimiento juridico del vinculo matrimonial.

Formas religiosas y formas civiles: el matrimonio siempre ha estado estrechamente ligado a
las creencias religiosas de los pueblos. La separacién entre el orden de la fe y el orden

politico es relativamente reciente.

“El matrimonio en el derecho canénico. El derecho candnico concibe al matrimonio como una
institucidn del derecho natural que fue elevada por Jesucristo a la categoria de sacramento.
Las propiedades esenciales del matrimonio son la unidad (equivalente en el concepto

candnico a monogamia) y la indisolubilidad en vida de los esposos.”3

El matrimonio conduce a la realizacién plena del hombre y la mujer en el encuentro
interhumano en el que fundan una familia constituida por ellos y mas tarde por sus hijos, para

educarlos y educarse.

> Castillejo Manzanares, Raquel, Las Crisis Matrimoniales, pag 10

13

[/
;R
’ K

<

4

2

QOJO‘

.

g

<>

|

o Vi gD

Jemaa, ©



<

‘Q“’

\
00 %

CULTAp
ERS/p,

N
o W

Los esponsales: Slemary ©
ala, v

Se denomina esponsales a la promesa que mutuamente se hacen hombre y mujer de

contraer matrimonio en el futuro, no producen ninguna obligacion.

El Cédigo Civil establece que los esponsales no producen obligaciéon de contraer matrimonio,
pero dan lugar a demandar la restituciéon de las cosas donadas y entregadas con promesa de
un matrimonio que no se efectué. Cuando se refiere a entrega de bienes que no sean dinero
se llevara a través del juicio sumario, sin embargo si se trata de la entrega de bienes

inmuebles se ventilara a través de un juicio ordinario.

La promesa de matrimonio es una institucién de profundo arraigo histérico y en otro tiempo
constituy6é fuente de auténticos vinculos entre los prometidos. Antecedentes y evolucidén
histérica de los esponsales. Se reconocen tres vertientes fundamentales: la tradicion del
derecho romano, la del derecho germanico que con sus variantes determina la difusion de los

esponsales en el periodo intermedio, y la tradicién del derecho canénico.

Para los romanos la llamada sponsalia no era una convencion de caracter obligatorio. La
vertiente del derecho germanico se remonta al matrimonio por compra de la mujer. Los

esponsales obligaban a la entrega de la novia en cumplimiento del contrato.

En el derecho candnico se recurrié a la aplicacion de sanciones eclesiasticas para quienes

no cumplian con la promesa de matrimonio, por ejemplo, la excomunioén.

Derecho comparado. En las legislaciones de tradicién germanica (Cédigo Aleman, Cédigo
Suizo) se acuerda una indemnizaciéon en caso de desistimiento unilateral injustificado. En
cambio, los sistemas juridicos basados en el Cédigo de Napoleén guardaron silencio con

respecto a esta institucion.

El matrimonio como acto juridico esta constituido por el consentimiento de los contrayentes y
por el acto administrativo que implica la intervencion de la autoridad competente para
celebrar el matrimonio y llevar a cabo la inscripcion correspondiente en le Registro Nacional

de las Personas.
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La ausencia de alguno de estos elementos estructurales del acto juridico matrimonia
provoca su inexistencia, lo que no equivale a invalidez o nulidad. Hay inexistencia del
matrimonio cuando el aparente matrimonio carece de alguno de los elementos estructurales
En cambio, un matrimonio estard afectado de nulidad cuando no obstante presentar los
elementos estructurales que se relacionen a su existencia, hayan fallado o estén viciadas las
condiciones de validez, es decir, los presupuestos que la ley exige para que el acto

produzca, en plenitud, sus efectos propios.

Requisitos para llevar a cabo la inscripcién del matrimonio en el Registro Nacional de las

Personas:
a) Notariales o de Ministro de cuito

« Auviso Circunstanciado, en original y copia
« Debe consignarse en el aviso, si se celebraron o no capitulaciones matrimoniales y si

fuera el caso, identificar el documento en el cual se celebraron

« En caso de matrimonio de menores de edad, debe consignarse el tipo de autorizacion

obtenida para la celebracion del acto.
b) Municipal

« Auviso Circunstanciado del Encargado de Matrimonios Municipales

« Copia certificada del Acta de Matrimonio
c¢) Consular por la via directa

« Formulario remitido por Servicios Consulares del Ministerio de Relaciones Exteriores

d) Consulares por la via notarial

+ Testimonio del Acta de Protocolacién del matrimonio celebrado en el extranjero con sus

pases de Ley
¢ Duplicado debidamente numerado, firmado y sellado

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, establece que el matrimonio podréa

15



>
»

3‘.._\
woULTAp
ERSY,
Cr>
ing)
o
el
m
E
5|
e
k(=10
ITvinnG

facultados por la autoridad administrativa correspondiente.

Acciones del estado civil:

Es la facultad que tiene toda persona de acudir a un tribunal para hacer cesar el estado civil
que una persona se atribuye ilegalmente en la constitucidén, destruccién o declaracion del
mismo. Ejemplo:

» La accidn o reclamo del estado para que se establezca, modifique o extinga.

« Acciones contra las actas del registro Civil para pedir su rectificacién, nulidad o

cancelacién.
« Acciones o asesoria del Estado para mantener en la posesion o reintegrarla al que la haya

perdido.
1.10 Identificacién de la persona

El nombre es el medio de individualizar a las personas en sus relaciones familiares y
sociales. Es el principal elemento de identificacion y sirve para diferenciar a cada persona

de las demas. Articulo 4 Codigo Civil.
Como se forma el nombre:

« Pronombre: es el nombre propio o de pila Ejemplo Jorge Luis.

« Patronimico: Apellido Familiar Ejemplo Medina Lépez.

Origen y definicion

Origen:

Expresién de una necesidad sentida, el nombre ha sido objeto de larga y cambiante evolucién

hasta alcanzar las formas ahora conocidas.

¢ En épocas remotas, constaba de una sola palabra, y no era transmisible ni significaba nexo

familiar alguno. (Ej. Jesus)

e Los romanos idearon y regularon un sistema completo del nombre, que consistia en

16
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integrarlo de la siguiente manera: prenombre (nombre propio o de pila), nombre (especie
apelldo comun) y conombre (segundo nombre), utilizado por la escasez de prenombres

masculinos.

¢ En la época moderna, el nombre propio y los apellidos constituyen la esencia de cada
sistema. Los nombre propios surgieron como denominaciones aisladas. Los apellidos, en
cambio, surgieron como derivaciones de nombre propios, por referencia a ciudades o regiones,
a colores, a minerales, a plantas, a caracteristicas personales o por otra clase de referencias,
sin que sean escasos los apellidos de cuya derivaciéon se desconoce el origen. El nombre ha
tenido y tiene tanta importancia que ha sido y es objeto de especial regulacion legal,
caracterizandose por su obligatoriedad. Las disposiciones legales sobre el nombre dejan
prevista la forma subsanar errores de inscripcién, variaciones o cambios en los mismos, asi

como una cuidadosa proteccion en los casos de uso indebido o usurpacion.

Definicion
Es el medio de individualizar a las personas en sus relaciones familiares y sociales.

El sobrenombre: (Alias o Apodo)

Es el impuesto a determinada persona por otra u otras, en expresion que se generaliza, casi

siempre con el objeto de poner de manifiesto una caracteristica personal o cierta actividad a

la cual se dedica.

Conocido también vulgarmente como apodo, alias, o nombre de pila acompafnado de un

calificativo o mote, sobrenombre familiar o diminutivo, ejemplo: la nena, Toto, Tota, etcetera
El pseuddnimo: (Etimolégicamente Falso Nombre Artistas, literatos)

Es un nombre distinto al verdadero que se otorga a la misma persona. Es un nombre
especial utilizado por voluntad de la misma persona, es comun entre los artistas, deportistas,
escritores, etc. ejemplo: Mario Moreno, Cantinflas; Juan Manuel Chacén, Filochofo; José

Milla y Vidaurre, Salomé Gil.

Escuelas que explican la naturaleza juridica del nombre:

17
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1. Institucién de Policia Civil: Es el criterio de Planiol quien pone énfasis en la obligatoriedad dw
nombre. Esta designacion oficial es una medida que se toma tanto en interés de la persona
como en interés de la sociedad a que pertenece. La ley lo establece que en interés de la
persona en interés general y es para ella una institucion de policia la forma obligatoria de la

designacién de las personas.

2. Derecho de propiedad: Esta escuela sostiene que en virtud de que el nombre pertenece a la
persona a quien se le ha designado o por la ley le corresponde; no obstante que otra u otras
tengan el mismo nombre, que también les pertenece, es logico que sea considerado como un

derecho de propiedad exclusivo e inviolable.

3. Atributo de la personalidad: Asi es considerado por quienes opinan que la persona no es un
concepto creado por el Derecho, sino preexistente a este, que no hace mas que admitirlo, y

reconocer sus calidades caracteristicas.

4. Derecho de Familia: Esta opinién adhiere el nombre a la familia que lo usa, no importando, o,
dicho de otra forma, sin tener relevancia la repeticién del mismo en otra u otras familias, porque
la filiacion es determinante para su uso exclusivo, por lo cual viene a ser el signo interior

distintivo del elemento del estado de las personas que resulta de la filiacion.

Caracteristicas
1. Oponible (Erga Omnes) Significa oponible a la colectividad.

2. Irrenunciable: significa que no se puede renuncia a él, pues todos tenemos la obligacién

de identificarnos con un nombre.
3. Imprescindible: que no se pierde ni se adquiere con el transcurso del tiempo.

4. No tiene una estimacidn pecuniaria: que no se puede valorar en dinero y no se puede

comprar.

Cambio de nombre e identificacion de persona

18



“El Articulo 6 del Cadigo Civil establece que las personas no pueden cambiar de nombre sino

con autorizacion judicial, asi como el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, en su Articulo 438 -~

estipula que la persona que por cualquier motivo desea cambiar su nombre, lo debe solicitar
por escrito al juez de Primera Instancia, debiendo expresar los motivos y el nombre que va a
adoptar. Asi mismo, cuando una persona use publica y constantemente nombre propio
distinto al que aparece en su partida de nacimiento o use incompleto su nombre, puede
establecer su identificacion mediante el procedimiento de identificacion de persona que
consiste en una declaracion jurada hecha en Escritura Publica, y que se encuentra
contemplado en el Articulo 440 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil y Articulo 18 del Decreto

54-77

Regulacién legal: Articulos 4, 5, 6 y 7 del Cédigo Civil; 438, 439, 440, 441 y 442 del Cbdigo
Procesal Civil y Mercantil; 18, 19 y 20 del Decreto 54-77 del Congreso de la Republica, Ley

Reguladora de la Tramitacién Notarial de Asuntos de Jurisdiccién Voluntaria.

1.11 El domicilio

Es el lugar o circulo territorial donde se ejercitan los derechos y cumplen las obligaciones, y

constituye la sede juridica y legal de la persona.

Elementos del domicilio

1. Elemento de caracter especial u objetivo: lo constituye la residencia que una persona tiene

en un lugar determinado y que esta a la vista de todas las personas.

2. Elemento de caracter intencional o subjetivo: consiste en el animo o intencién de la

persona de permanecer en ese lugar.

3. Elemento de caracter temporal: Que consiste en la presuncién de ese animo para la

residencia continua durante un afio en el lugar.

Clasificacion:

1. Voluntario o Real: se constituye voluntariamente el domicilio por el animo de permanecer en

* Brafias Alfonso, Manual de Derecho Civil, pag. 26.
19
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él, animo que se presume, por la residencia durante un afio en el lugar, cesando la presuncién\_/>

si se comprobare que la residencia es accidental o que se tiene en otra parte.

2. Domicilio Legal o Necesario o Derivado: el domicilio legal de una persona, es el lugar en
donde la ley le fija su residencia para el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus

obligaciones, aunque de hecho no esté alli presente; Articulo 36-37 del Cédigo Civil.

3. Domicilio especial, electivo o contractual: Castan lo define como el domicilio que se escoge
para la ejecucion de un acto o una convencion y agrega que, se funda en la facultad que tienen
las personas capaces de establecer en sus convenciones todas las clausulas que no

contradigan a las leyes y a las buenas costumbres. Articulo 40 del Codigo Civil

4. Domicilio Multiple: se da cuando la persona vive en varios lugares, y la ley establece que
se le considera domiciliado en cualquiera de ellos. Ejemplo Cadena de almacenes en varios

departamentos. (Articulo 34 Cédigo Civil)

La persona que no tiene lugar establecido como domicilio se le considera domiciliada en

lugar donde se encuentre.

Diferencia entre domicilio, residencia y vecindad:

1. Domicilio: es la circunscripcidon departamental. (Articulo 12 del Codigo Procesal Civil y

Mercantil) Ejemplo Guatemala

2. Vecindad: Es la circunscripcién municipal en que reside una persona. (Articulo 41 Cddigo

Civil); Ejempilo Villa Nueva.

3. Residencia: es el lugar que se reside, o sea en términos mas precisos es la casa de
habitacion o bien la parte de un edificio en que se reside. Ejemplo 32 avenida 3-80 de la

zona 1.

Regulacién legal:
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41, 83, 93, 240, 311, 314 numeral 9, 412 numeral 1, 427, 432 del Cédigo Civil; 12, 14, 15, 17,
21, 299 segunda parte del Cadigo Procesal Civil y Mercantil; y, 29 y 46 del Codigo de Notariado.

1.12 Ausencia

Es la condicidon de la persona que se encuentra fuera de la republica y tiene o ha tenido su
domicilio en ella. Segun el Cédigo Civil en su Articulo 42 también es ausente para los efectos

legales, que ha desaparecido de su domicilio y cuyo paradero se ignora.
Clasificacion

1. Ausencia Material:
Es la no presencia de una persona en su domicilio. Se encuentra establecido en el Articulo

42 primer parrafo del Cédigo Civil.

2. Ausencia Simple:

Se da cuando la persona se ausenta de su domicilio, pero su paradero no es desconocido y
no hay duda de su existencia. En cuyo caso la persona que ha salido del pais debe
encomendar a otras su representacion a través de mandato, si no la ley lo considera

ausente. Articulo 42 segundo parrafo del Cddigo Civil.

3. Ausencia calificada o Desaparicion:
Se da cuando ademas de la no presencia de la persona en su domicilio se ignora su
paradero, se duda de su existencia, que es una duda racional que nace de las circunstancias

que haya hecho desaparecer a la persona. Articulo 64 del Cédigo Civil.

Declaracién de ausencia:

Es el procedimiento mediante el cual un tribunal declara la ausencia de una persona.
Presupuesto:

1. Ausentarse de la Republica

2. Que tenga o haya tenido domicilio en el territorio

3. Que tenga derechos que ejecutar y obligaciones que cumplir
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4. Que no haya nombrado mandatario que lo represente para que responda en el JUlc:\o\%f_ay
iniciado contra el ausente.

Objetivo: Nombrar un defensor judicial al ausente, teniendo como objeto nombrar defensor

judicial, para que lo represente en los casos siguientes:

« Para responder de una demanda.

« Hacer valer algun derecho en juicio.
« Para la administracién, guarda de sus bienes y cumplimiento de sus obligaciones.

« Declaracién de muerte presunta.

« Posesién definitiva de bienes del ausente.

Regulacion legal: Articulos: 42 al 62 del Cédigo Civil; 411 al 417 del Codigo Procesal Civil y
Mercantil; al 11 de la Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de Asuntos de Voluntaria,

Decreto Legislativo 54-77
1.13 Personas colectivas o morales

Son entes abstractos a los cuales el Estado les reconoce capacidad para adquirir derechos y

contraer obligaciones.

Es una colectividad de personas o conjuntos de bienes que organizado para la realizacién de
un fin permanente, obtiene el reconocimiento del Estado como sujeto de derechos y

obligaciones.
Clasificacion doctrinaria:
a) Segun su estructura:

« Corporativas: Tiene como elemento basico una colectividad de individuos y se rigen por
voluntad propia; y
 Instituciones: tiene una organizacién dirigida a un fin determinado y se rigen por norma

exterior o voluntad del fundador.

b) Segun su encuadramiento estatal:

« Publicas: Son publicas las que se encuadran en la estructura organizacional del Estado, y

o Privadas: las que se rigen por sus propias hormas y persiguen fines de interés particular.

22



¢) Segun su funcion:

« Publicas o de Derecho Publico: son las que participan en sus funciones, en mayor o menor

grado, de la potestad o autoridad del Estado. Ej. Municipalidades y Universidades.

« Privadas o de Derecho Privado: las que no tienen ninguna delegacion de la potestad
publica, desempefian una actividad de interés social o interés particular, sean o no de
naturaleza econémica.

Clasificacion Legal:

 Instituciones

« Fundaciones

« Asociaciones

Articulo 15 del Cédigo Civil acepta la division tripartita de las personas juridicas.

Creacion, nombre, capacidad, domicilio, duracion y extincion de las personas juridicas o

morales:

Creacion:

“El acto de creacién de toda persona juridica esta necesariamente precedido por un proceso de
volicién, de uno o varios érganos estatales si se trata de la formacién de un ente de Derecho
Pudblico, o de una o varias personas individuales si se trata de la formacion de un ente de
Derecho Privado. Cuando ese proceso formativo culmina en la decisioén de organizar y dar vida
a una nueve persona juridica, se procede, ya en los caminos del derecho, a la elaboracién de
un proyecto de ley de un acta constitutiva, de un proyecto de estatutos, o de una escritura

publica, segun la naturaleza de la misma.”

Nombre:
Que sirve para diferenciar a las personas juridicas unas de otras, evitar que se confundan entre

si y evitar que se suscite un problema de tipo registral.

Capacidad:
Hace valer sus derechos y responder a sus obligaciones a través de su representante, pues su

personalidad es distinta a las de los socios individualmente considerados. Puede ser una

3 Haynes Moller, Francisco, Introduccién al Derecho, Pag. 7
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persona o varias o un 6rgano administrativo y adquiere su capacidad después de haber snd‘a\,’%u_a_/
inscrita en el registro correspondiente. El ejercicio de la capacidad de una persona juridica esta

encaminado especialmente al logro de Ios fines para los cuales fue creada.

Domicilio:
En el documento que la origina se establece el lugar de la sede y donde deba cumplir con sus

obligaciones y ejercer sus derechos.

Extincioén:
Cuando una persona juridica va a extinguirse debe igual que en su creacion llevarse a cabo un
procedimiento de varias etapas, entre las cuales esta la liquidacion, el cumplimiento de

obligaciones pendientes y la decisién sobre el excedente.
Regulacién legal:

Articulos 15 al 31 del Cédigo Civil y demas leyes relacionadas con la forma de constitucién,

inscripcion y extincion.
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2. La tutela

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

representarlo en el ejercicio de sus derechos civiles.

Elementos personales

« Tutor: es la persona encargada de la representacién legal, administracion de sus bienes y

asistencia del menor o incapacitado.
« Protutor: es la persona encargada de asegurar un recto ejercicio de la tutela.

« Pupilo: menor, sujeto de patria potestad o interdicto bajo la tutela.

Clasificacién de la tutela que establece el Cédigo Civil

1. Tutela Legitima: Es la que se confiere por presunciéon de carifio, a las personas de

parentesco proximo con el menor o incapaz Articulo 289 Caédigo Civil.

2. Tutela Testamentaria: es la que se instituye en testamento, designando a la persona

encargada de la tutela. Articulo 297 Cédigo Civil

3. Tutela Legal: La ejercen los directores y supervisores de establecimientos de asistencia

social sobre los menores e incapacitados internados en el mismo. Articulo 308 Cédigo Civil.

4. Tutela Judicial: Procede cuando no existe tutor legitimo ni testamentario, el juez nombra

tutor. Articulo 300 Cédigo Civil

5. Tutela Especifica: Se da cuando surge conflicto de interés entre varios pupilos sujetos a

una misma tutela, el juez nombra. Articulo 306 Cédigo Civil.

6. Tutela Especial: Se da cuando surge conflicto de interés entre tutor y el protutor sujetos a

una misma tutela, el juez nombra.
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Regulacion legal SO
Articulos 293 al 351 del Cédigo Civil —

2.1 Generalidades de la tutela

“La palabra tutela deriva de la voz latina tueor, que significa defender, proteger. Tutelar por lo
tanto significa, cuidar, proteger y ésta es cabalmente una de las misiones mas importantes
que debe cumplir el tutor: proteger los intereses del pupilo, tanto personales como
patrimoniales. Asi, se puede decir que el papel del tutor es el proteger la persona del
incapaz, procurando siempre su rehabilitacion y su bienestar; y administrar el patrimonio del

mismo de manera que rinda al maximo de sus beneficios siempre en provecho del pupilo.”6

“La tutela es una instituciéon supletoria de la patria potestad, mediante la cual se provee a la
representacion, a la proteccion, a la asistencia, al complemento de los que no son suficientes

para gobernar su persona y derechos por si mismos, para regir, en fin, su actividad juridica.””

La tutela es la institucion necesaria y paralela de la incapacidad de ejercicio de los mayores
de edad y en este aspecto, cumple la misién de representar al incapaz actuando en su
nombre, con el objeto de protegerlo, alimentarlo, guiarlo, cuidarlo y también para administrar

todos sus bienes.

“Con respecto de los menores de edad, la tutela es una institucién subsidiaria de la patria
potestad pues sblo se provee de tutor al menor de edad que carece de ascendientes o que,
teniéndolos no pueden cumplir con la patria potestad. El Cédigo Civil de Nuevo Ledn
establece que el objeto de la tutela es la guarda de la persona y bienes de los que no
estando sujetos a patria potestad tienen incapacidad natural y legal, o solamente la segunda,
para gobernarse por si mismos. La tutela puede también tener por objeto la representacion

interina del incapaz en los casos especiales que sefiale la Ley (Articulo 449).”

Ademas el citado numeral de manera expresa sefala que en la tutela se cuidara con objeto

® Castan Toberias, José, Derecho Civil Espaiiol, pag. 28.
’ De Pina Rafacl, Derecho Civil Mexicano, Tomo I, pag. 35.
8 .

Ibid.
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preferentemente de la persona de los incapacitados. Caracteristicas La tutela tiene Ig‘ao

siguientes caracteristicas: Cargo de interés publico: El mismo Cédigo Civil para el Estado de
Nuevo Leén sefala que la tutela es un cargo de interés publico del que nadie puede

eximirse, sino por causa legitima, segun el Articulo 452 del referido cédigo.

Si quien es nombrado tutor se rehusare sin causa legal a desempenar su cargo sera
responsable de los dafios y perjuicios que de su negativa resultare para el incapacitado. A
mas de esta sancién, el Codigo Civil del Estado establece en su Articulo 516 que el tutor
testamentario que se excuse de ejercer la tutela, perdera todo derecho a lo que le hubiere

dejado el testador por este concepto.

Ademas el referido Codigo establece que el tutor que sin excusa o desechada la que hubiere
propuesto no desemperie la tutela, pierde el derecho que tenga para heredar al incapacitado
que muera intestado, y es responsable de los dafios y perjuicios que por su renuncia hayan
sobrevenido al mismo incapacitado. En igual pena incurre la persona a quien corresponda la
tutela legitima, si habiendo sido legalmente citada, no se presenta al juez manifestando su
parentesco con el incapaz. Irrenunciable: Por ser un oficio considerado de interés publico,
quien esta desempenando la tutela no puede renunciarse a su cargo, sin causa aceptada por
el Juez. Su renuncia injustificada traera consigo las sanciones sefaladas en el punto anterior.
Temporal: El tiempo de duracién del ejercicio de la tutela es diverso segun la persona que

ejerce la tutela y con respecto también a las circunstancias del pupilo.

Si el pupilo es menor de edad, la tutela se extingue por alcanzar la mayoria, y asi el tutor

cesara en sus funciones.

El cargo de tutor del demente, idiota, imbécil, sordomudo, ebrio consuetudinario y de los que
habitualmente abusen de las drogas enervantes, durara el tiempo que subsista la
interdiccién, cuando sea ejercitado por los descendientes o por los ascendientes. El cényuge

sélo tendra obligacion de desempefiar ese cargo mientras conserve su caracter de conyuge.

“Los extrafios que desemperien la tutela de que se trata, tienen derecho de que se les releve

de ella a ios diez afos de ejercerla, de manera enumerativa qué personas pueden excusarse
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en servicio activo; Los que tengan bajo su patria potestad tres 0 mas descendientes; Los que
fueren tan pobres, que no puedan atender a la tutela sin menoscabo de su subsistencia; Los
que por el mal estado habitual de su salud, o por su rudeza e ignorancia, no puedan atender
debidamente a la tutela; Los que tengan sesenta afios cumplidos; Los que tengan a su cargo
otra tutela o curaduria; Las personas que por su falta de ilustracion, por su inexperiencia en
los negocios, por su timidez o por otra causa igualmente grave a juicio del juez, no estén en
aptitud de desempenar convenientemente la tutela. Las causas sefalas en este Articulo son
simplemente enumerativas, no limitativas, pues la ultima fraccidén del propio dispositivo deja a
discrecién del Juez, cualquier otra circunstancia que pueda aducirse como excusa justificada
para desempefar el cargo de tutor. Pero en todo caso, el tutor debe exponer sus razones

ante la Autoridad Judicial y ser ésta quien declare sobre la justificacion de la excusa.”

El tutor debe manifestar si acepta o no el cargo dentro de los cinco dias que sigan a la
notificacidon de su nombramiento. En igual término debe proponer sus impedimentos o
excusas disfrutando un dia mas por cada cien kildbmetros que medien entre su domicilio y el
del lugar de la residencia del juez competente. Cuando el impedimento o la causa legal de
excusa ocurrieren después de la admision de la tutela, los términos correran desde el dia en

que el tutor conocid el impedimento o la causa legal de excusa.

Si transcurre el término sefalado sin ejercitar su derecho, se entiende renunciada la excusa.
Lo mismo sucede para quien teniendo excusa legitima para ser tutor acepta el cargo, pues
también renuncia por el mismo hecho a la excusa que le concede la ley. La tutela es un
cargo unitario: Esto significa que ningun incapaz puede tener a un mismo tiempo mas de un

tutor y de un curador definitivos.

En cierto caso, cuando existan intereses opuestos de dos o mas incapaces sujetos a la
misma tutela, el tutor lo pondra en conocimiento del juez, quien nombrara un tutor especial
que defienda los intereses de los incapaces que él mismo designe, mientras se decide el

punto de oposicién.

? Ibid.
28



e pi CARy /0
& pi LOa &
,'/ S ‘90‘<

T
~
o

A

SECRETARIA |
e

o -
AWERSI

,,

-

%

&

N
.

\
Si bien es cierto que el incapaz no puede tener mas de un tutor, también es verdad que e W

tutor puede serlo de hasta tres incapaces. Si éstos son hermanos, 0 son coherederos o
legatarios de la misma persona, puede nombrarse un solo tutor y un curador a todos ellos,

aunque sean mas de tres.

Los nombramientos de tutor y de curador de un incapaz deben recaer en personas distintas,
es decir que no pueden ser desempefiados al mismo tiempo por una sola persona. Tampoco
pueden desempefnarse por personas que tengan entre si parentesco en cualquier grado de ia
linea recta, o dentro del cuarto grado de la colateral, segun se establece en el Articulo 459
del referido Cédigo Civil. La tutela es un cargo remunerado: El tutor tiene derecho a una
retribucidon sobre los bienes del incapacitado, que podra fijar el ascendiente o extrafo que
conforme a derecho lo nombre en su testamento y para los tutores legitimos y dativos la fijara

el juez.

En ningln caso bajara la retribucién del cinco ni excedera del diez por ciento de las rentas
liguidas de dichos bienes. Ademas tendra derecho el tutor a que se le aumente la
remuneracion hasta un veinte por ciento de los productos liquidos, si los bienes del
incapacitado tuvieren un aumento en sus productos, debido exclusivamente a la industria y

diligencia del tutor.

La calificacibn del aumento se hara por el juez, con audiencia del curador,
el tutor no tendra derecho a remuneracién alguna, y restituira lo que por este titulo hubiese
recibido, si contrae matrimonio con la persona que esta bajo su tutela sin haber obtenido la
autorizacion municipal. El cargo de tutor sera siempre con posterioridad a la declaracion de
interdiccién del que va a quedar sujeto a ella. Ninguna tutela puede conferirse sin que
previamente se declare en los términos que disponga el Codigo de Procedimientos Civiles de
Argentina, el estado de incapacidad de la persona que va a quedar sujeta a ella, salvo el

caso de la tutela de administracion.

La declaracién de estado de minoridad o incapacidad puede pedirse: Por el mismo menor si
ha cumplido dieciséis afios; Por su cényuge; Por sus presuntos herederos legitimos; Por el
albacea; Por la Procuraduria General de la Nacion. Pueden pedir la declaracion de minoridad

los funcionarios encargados de ello por el Codigo Civil.
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Si a la peticidn de declaracién de minoridad se acompafa la certificacidn del registro civil, se
hara la declaracién de plano. En caso contrario se citara inmediatamente a una audiencia
dentro del tercer dia a la que concurrira el menor si fuere posible y el Ministerio Pablico. En
ella con o sin la asistencia de éste y por las certificaciones del registro civil si hasta este
momento se presentaron; por el aspecto del menor y a falta de aquellas o de la presencia de
este, por medio de informacién de testigos, se hara o denegara la declaracion

correspondiente.

‘La declaracién de incapacidad por causa de demencia que no resulte declarada en
sentencia firme, se substanciara en la forma que establece el Codigo Civil, y se seguira entre
el peticionario y un tutor interino que para tal efecto designe el juez, reservando a las partes
el derecho que pueda asistirles en el juicio correspondiente. Cargo removible: Los tutores
pueden removidos por haberse conducido mal, ya respecto de la persona, ya respecto de la
administracion de los bienes del incapacitado, y no podran ser tutores, aunque estén

anuentes en recibir el cargo.”™

Una de las obligaciones que tiene el tutor es la rendir al juez cuenta detallada de su
administracion, en el mes de enero de cada afno, sea cual fuere la fecha en que se le hubiere
discernido el cargo, y la falta de presentacion de la cuenta en los tres meses siguientes al de

enero, motivara la remocion del tutor.

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

curador, de los parientes del incapacitado.

Los tutores y curadores para por ser removidos de su cargo previamente deben haber sido
oidos y vencidos en juicio. Sujetos pasivos de la tutela. Siendo la tutela una instituciéon que
tiene por objeto la representacién y asistencia de los incapacitados mayores de edad, y de
los menores de edad no sujetos a patria potestad, se determina que los sujetos pasivos de la

tutela son los incapacitados en general.

10 Enriquez Meza, Julio, Derecho Civil, pag. 32
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En derecho toda persona es capaz, excepto aquélla que especificamente sefiala la ley com

incapaz. La capacidad es la regla, la incapacidad, la excepcion.

“La determinacion de quienes se encuentran sujetos a tutela requiere de una fijacion
expresa. Asi en el Articulo 450 del Codigo Civil del Estado se sefala limitativamente quiénes
tienen incapacidad: Los menores de edad; Los mayores de edad, con incapacidad o
discapacidad originada por enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico,
psicolégico o sensorial que les impida gobernarse por si mismos 0 no puedan manifestar su
voluntad por algin medio; Los sordomudos que no saben leer ni escribir; Los ebrios
consuetudinarios y los que habitualmente hacen uso inmoderado de drogas enervantes. La
incapacidad por minoria de edad no requiere mas que la prueba de la misma ante la
Autoridad Judicial. Una prueba fehaciente es el acta de nacimiento expedida por el Registro
Civil; a falta de la misma, la prueba se obtendra por el examen personal del menor de edad,
por informaciéon de testigos, con o sin asistencia del Ministerio Publico. Cuando se tiene acta
que acredite la edad se hara de inmediato declaracion de minoridad. Cuando falte el acta,
sera necesaria una audiencia la cual se celebrara dentro de los tres dias siguientes a la
peticion de declaraciéon de minoridad, a dicha audiencia concurrira el menor si fuere posible y
el Ministerio Publico. En ella, con o sin la asistencia de éste, y por las certificaciones del
registro civil si hasta este momento se presentaron; por el aspecto del menor y a falta de
aquellas o de la presencia de éste, por medio de informacién de testigos, se hara o denegara

la declaracién correspondiente.”’

El menor de edad que fuere demente, idiota, imbécil, sordomudo, ebrio consuetudinario o
qgue habitualmente abuse de las drogas enervantes, estara sujeto a la tutela de menores,
mientras no llegue a la mayoria de edad. Si al cumplirse ésta continuare el impedimento, el
incapaz se sujetara a nueva tutela, previo juicio de interdiccion, en el cual seran oidos el tutor
y el curador anteriores. Esta interdiccion no cesara sino por muerte del incapacitado o por

sentencia definitiva que se pronuncie en el juicio correspondiente.

“Para que un mayor de edad sea declarado incapaz necesita llevar un juicio de interdiccién

en el que se seguiran todas las formalidades que exige el Codigo de Procedimientos Civiles

' bid.
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atenta la garantia constitucional sefialada en el Articulo 14 que establece que: nadie pue
ser privado de... derechos sino mediante juicio llevado ante autoridad competente en el que
se sigan todas las formalidades del procedimiento. El juicio terminara con la declaracion o
denegacién en su caso, de que un sujeto mayor de edad es incapaz de ejercicio, y que habra
lugar al nombramiento del cargo de tutor, que recaera en persona plenamente capaz que no

tenga impedimento legal ni excusa personal para cumplir con su oficio.”*?

2.2 Clases de tutela
Dentro de las clases de tutela reguladas en la legislacion guatemalteca se encuentran, la
tutela testamentaria, legitima y judicial, las cuales tienen intima relacién con la tutela de

hecho ejercida por la poblacién guatemalteca, las mismas se desarrollaran a continuacion.

a) Tutela testamentaria
Concepto:

Es aquella que se confiere por testamento por las personas autorizadas por la ley.

Definicion legal:
Derecho que la ley le confiere al ascendiente que sobreviva, de los dos que en cada grado
deben ejercer la patria potestad de nombrar tutor en su testamento a aquélios sobre quienes

la ejerza, con inclusién del hijo péstumo.

La debe desempefar la persona designada por el ultimo ascendiente de incapaz,
designacién que debe contenerse en el testamento; sin embargo, si quien esta ejerciendo la
patria potestad muere, aun cuando haya ascendientes de grado ulterior, si ha designado tutor
en el testamento, éste se hara cargo del menor, es decir, el nhombramiento de tutor
testamentario excluye del ejercicio de la patria potestad a los ascendientes de ulteriores
grados.

De igual manera, quien deja en su testamento bienes a un menor, que no esté bajo la patria
potestad, puede nombrarle tutor para la administracion de esos bienes, su misiéon consiste

unicamente en administrar los bienes que se dejaron por herencia o legado a un incapaz.

2 Ibid.
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También estan facultados para nombrar tutor testamentario: el padre que ejerza la tutela de\:,,,, c.
un hijo sujeto a interdiccion si la madre ha fallecido o no puede ejercerla legalimente; la

madre del interdicto en igual caso, es decir, si el padre ha fallecido o no puede ejercerla
legalmente, y el adoptante que ejerza la patria potestad de su hijo adoptivo.

Esta especie de tutela existe s6lo para los menores de edad, salvo el caso del padre o de la

madre que ejerzan la tutela legitima de su hijo sujeto a interdiccion por incapacidad

intelectual, pueden nombrarle tutor testamentario.

Sujetos pasivos de la tutela testamentaria

Solamente puede nombrar tutor testamentario sobre los hijos o los nietos sujetos a la patria
potestad, o sobre los hijos mayores incapacitados. No se menciona a los demas incapaces a
los que alguien les deja bienes por legado o por herencia, porque ellos no son sujetos
pasivos de la tutela, la tutela se no ejercerd sobre su persona, sino Unicamente para la

administraciéon de tales bienes.

Si fueren varios los menores podra nombrarseles un tutor comin, o conferirse a persona

diferente la tutela de cada uno de ellos.

En el caso de que se nombren varios tutores, desempefara la tutela el primer nombrado, a
quien substituiran los demas, por el orden de su nombramiento, en los casos de muerte,
incapacidad, excusa o remocion, pero si el testador ha establecido el orden en que los
tutores deben sucederse en el desempefio de la tutela debera de observarse dicha

indicacion.

Si por un nombramiento condicional de tutor, o por algun otro motivo, faltare temporalmente
el tutor testamentario, el juez proveera de tutor interino al menor, conforme a las reglas
generales sobre nombramiento de tutores.

El testador puede imponer todo tipo de normas, limitaciones y condiciones para el
desempefio de la tutela que crea convenientes, siempre que no sean contrarias a las leyes.
Estas reglas impuestas por el testador pueden ser dispensadas o modificadas si, a juicio del

juez y oyendo al tutor y al curador, las estime dafiosas a los menores.

Objeto de la tutela testamentaria.
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Consiste en excluir de la patria potestad a los ascendientes de uiteriores grados. No es
simplemente eliminar a otras personas del cuidado de los menores, sino nombrar a quien

consideren mas apto par esa funcion.

Si el nombramiento de tutor testamentario se debié a que los ascendientes excluidos
estuvieren incapacitados o ausentes, la tutela cesara cuando cese el impedimento o se
presenten los ascendientes, a no ser que el testador haya dispuesto expresamente que

continue la tutela.

En todas las cuestiones relativas al cuidado de un nifio por personas distintas de sus propios
padres, los intereses del nifio, en particular su necesidad de recibir afecto y su derecho a la

seguridad y al cuidado continuado, deben ser la consideracién fundamental.

b) Tutela legitima.

Es la que tiene lugar cuando no existe tutor testamentario o cuando los padres pierden el

ejercicio de la patria potestad, a cargo de personas sefialadas directamente en la ley.

“El articulo 482 del Cddigo Civil establece que ha lugar a tutela legitima: Cuando no hay
quien ejerza la patria potestad, ni tutor testamentario; Cuando deba nombrarse tutor por
causa de divorcio. La ley la regula en tres formas determinadas por el sujeto pasivo de la
misma. Estas tres especies son: Tutela Legitima de Menores que tienen Familiares. Cuando
los menores quedan sin quien ejerza sobre ellos la patria potestad y los que la ejercian no
designaron tutor testamentario, la tutela correspondera a los parientes del menor en el
siguiente orden: A los hermanos, prefiriéndose a los que lo sean por ambas lineas, es decir a
los hermanos carnales; y Por falta o incapacidad de los hermanos, a los demas colaterale
dentro del cuarto grado inclusive. (Articulo 483 del Cédigo Civil del Estado de Nuevo Ledn).
Si hubiere varios parientes del mismo grado, el juez elegira entre ellos a quien le parezca
mas apto para el cargo; pero si el menor ya ha cumplido dieciséis afos, €l mismo podra

hacer la eleccion.”"®

Al igual que en el caso de la faita temporal del tutor testamentario, cuando faltare el tutor

¥ Chévez Asencio, Manuel, Manual de Derecho de Familia, pag. 60.
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legitimo, el juez proveera de un tutor interino. Tutela Legitima de los Mayores Incapacitados®
Tratandose de la tutela de dementes, idiotas, imbéciles, sordomudos, ebrios y de los que
habitualmente abusan de las drogas enervantes, se ejercera de la manera siguiente: El
marido es tutor legitimo y forzoso de su mujer, y ésta lo es de su marido; los hijos mayores
de edad son tutores de su padre o madre viudos. Cuando haya dos o mas hijos, sera
preferido el que viva en compaiiia del padre o de la madre; y siendo varios los que estén en

el mismo caso, el juez elegira al que le parezca mas apto.

Los padres son de derecho tutores de sus hijos, solteros o viudos, cuando ellos no tengan
hijos que puedan desempenfar la tutela. Si viven juntos, ambos ejerceran la tutela, si viven
separados, de comuUn acuerdo decidiran quien de ellos cuidara al incapacitado, y quien
administrara sus bienes, pero siempre consultard al otro y requerira su consentimiento
expreso para los actos mas importantes de la administracién. A falta o por imposibilidad de
uno de los padres, el otro continuara en el desempefio de la tutela. A falta de tutor
testamentario y de persona que, de acuerdo con lo dispuesto por el Cédigo Civil, deba
desempenfiar la tutela, seran llamados a ella sucesivamente: los abuelos maternos y
paternos, los hermanos del incapacitado y los colaterales dentro del cuarto grado inclusive; y
si hubiere varios parientes del mismo grado, el juez elegira entre ellos al que le parezca mas

apto para el cargo; pero si el menor hubiere cumplido dieciséis arnos, el hara la eleccion.

El tutor del incapacitado que tenga hijos menores bajo su patria potestad, sera también tutor
de ellos, si no hay otro ascendiente a quien la ley llame al ejercicio de aquel derecho. Tutela
Legitima de los Menores abandonados. Cuando los menores abandonados por sus parientes
han sido acogidos por alguna persona, ésta sera considerada tutor legitimo del menor, y

quien tendra las obligaciones, facultades y restricciones establecidas para los demas tutores.
En caso de que los menores hayan sido acogidos por algtn establecimiento de beneficencia,
el director del mismo desempenara la tutela de éstos, con arreglo a las leyes y a lo que
prevengan los estatutos del establecimiento en cuestidn.

En el caso del Articulo anterior, no es necesario el discernimiento del cargo.

c) Tutela dativa.
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Es aquella que surge a falta de tutela testamentaria y de tutela legitima, y la que correspond
a los menores emancipados para casos judiciales. Es decir, esta especie de tutela tiene
lugar: Cuando no hay tutor testamentario ni persona a quien conforme a la ley corresponda la
tutela legitima; Cuando el tutor testamentario esté impedido temporaimente de ejercer su
cargo, y no hay ningun pariente de los designados. La tutela para asuntos judiciales del

menor de edad emancipado siempre sera dativa.

El tutor dativo sera designado por el menor si ha cumplido dieciséis afios. El Juez confirmara
la designacion si no tiene justa causa para reprobaria.. Si no se aprueba el nombramiento
echo por el menor o si éste no ha cumplido dieciséis afios aun, el nombramiento de tutor lo
hara el juez de entre las personas que figuren en la lista formada cada afo por el Consejo
Local de Tutelas, oyendo al Ministerio Publico, quien debe cuidar de que quede comprobada
la honorabilidad de la persona elegida para tutor, el juez nombrara tutor conforme a lo
dispuesto en el Articulo siguiente, todos los Estados deben dar alta prioridad al bienestar de

del nifio.

También tiene lugar la tutela dativa para los asuntos judiciales del menor de edad
emancipado y para los menores de edad que no estan sujetos a patria potestad ni a tutela
testamentaria o legitima, cuando carecen de bienes, teniendo en este caso por objeto que el
menor reciba debida educacién. Este tutor debe ser nombrado a peticion del Consejo Local

de Tutelas, del Ministerio Publico, del mismo menor, y aun de oficio por el juez.”14

La tutela dativa puede desempefiarse, en el caso antes, indicado por: El Presidente
Municipal del domicilio del menor; Los demas regidores del Ayuntamiento; Las personas que
desempefien la autoridad administrativa en los lugares en donde no hubiere Ayuntamiento;
Los profesores oficiales de instruccion primaria, secundaria o profesional, del lugar donde
vive el menor; Los miembros de las juntas de beneficencia publica o privada que disfruten
sueldo del Erario; Los directores de establecimientos de beneficencia publica. Esto es,

mientras duran en sus respectivos cargos.

Los jueces nombraran entre las personas mencionadas las que en cada caso deban

¥ Ibid.
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desempefiar la tutela, procurando que este cargo se reparta equitativamente, sin perjuicio d Sty
m

gue también puedan ser nombrados tutores las personas que figuren en las listas que deben
formar los Consejos Locales de Tutela, conforme a lo dispuesto en el Capitulo XVI del Titulo
Noveno del Cédigo Civil del Estado de Nuevo Leén, cuando estén conformes en desempefiar

gratuitamente la tutela de que se trata.

Tutela de administracién. el que sin ejercer la patria potestad e independientemente de quien
la ejerza, por algun acto, donacién o cualquier otro de liberalidad, dé bienes a un incapaz o
constituya a su favor, el usufructo de los mismos, podra designar y encomendar su
administracion a un tutor. Dicha tutela de administracién se podra encomendar, a una
persona fisica 0 como a una persona moral. El tutor representara al incapacitado en juicio o

fuera de él, respecto de los bienes que administre.

El acto de liberalidad y la designacién de tutor se haran en forma simultanea y debera de

otorgarse en escritura publica o en la disposicion testamentaria que consagre la liberalidad.

El tutor de administracion siempre tendra la obligacion de garantizar su manejo, excepto si
quien lo designd tutor lo libera de dicha obligacion; dicho cargo podra ser revocado
libremente por quien lo otorgue, designado otro tutor, durante la minoria de edad o subsista

la incapacidad de la persona sujeta a tutela.

Debera rendir cuentas de su administracion en los términos previstos por el Codigo Civil
vigente en el Estado de Nuevo Leon, en todo tiempo si lo pidiera la persona quien hizo la

designacion.

“El tutor debe de entregar los bienes al menor cuando éste llegue a su mayoria de edad o
cuando cese la incapacidad. Extincion de la tutela. La tutela se extingue. Por la muerte del
pupilo o porque desaparezca su incapacidad; Il. Cuando el incapacitado, sujeto a tutela entre
a la patria potestad por reconocimiento o por adopcion; Ill. Por maltrato inferido a los
menores o incapacitados. Para el caso de la ultima fraccién, los jueces tienen facultad de

tomar las medidas necesarias para impedir que el pupilo sea mailtratado por el tutor. Tales
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medidas se tomaran a instancia de quien acredite interés legitimo de parentesco o dek:

Ministerio Publico en todo caso.”'®

El tutor, concluida la tutela, esta obligado a entregar todos los bienes del incapacitado y
todos los documentos que le pertenezcan, conforme al balance que se hubiere presentado

en la ultima cuenta aprobada.

La obligaciébn de entregar los bienes no se suspende por estar pendiente la rendicion de
cuentas. La entrega debe ser hecha durante el mes siguiente a la terminacién de la tutela,
cuando los bienes sean muy cuantiosos o estuvieren ubicados en diversos lugares, el juez
puede fijar un término prudente para su conclusion, pero, en todo caso, debera comenzarse

en el plazo antes sefalado.

La tutela es una institucién juridica que tiene por objeto la guarda de la persona y sus bienes,
o solamente de los bienes o de la persona, de quien, no estando bajo la patria potestad, es

incapaz de gobernarse por si mismo por ser menor de edad o estar declarado como

incapacitado.

Segun Ia legislacidon de cada pais, la tutela puede ir o no acompanada de las siguientes

figuras:

1. Consejo de Familia, integrado por ascendientes directos del menor que ejercen las
funciones de tutelaje o de defensores del menor. En otros paises estas funciones las

realiza el defensor judicial o el juez.

2. El defensor judicial, que con independencia de a quién se encomiende la tutela, vigila el

cumplimiento de las obligaciones del tutor en beneficio del tutelado.

3. Tutela compartida por dos 0 mas tutores. Esta se permite en algunas legislaciones y lo

que se aconseja que uno de ellos gestione la tutoria de la persona y otro la del patrimonio.

Se entiende como tutor al representante legal del menor o incapacitado en el ejercicio de las

"> Montero Aroca, Juan, Aspectos Generales del Derecho Civil, pag. 40
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funciones de tutela, pudiendo ser, segin cada legislaciéon, una persona fisica o una pers

juridica.

Se entiende como tutor al representante legal del menor o incapacitado en el ejercicio de las
funciones de tutela, pudiendo ser, segun cada legislaciéon, una persona fisica o una persona
juridica. En algunas legislaciones se permite que existan dos o mas tutores, cuando lo

aconseja que uno de ellos gestione la tutoria de la persona y otro la del patrimonio.

La capacidad legal para ser tutor se concede a todos los mayores de edad, con plena
capacidad para el ejercicio de los derechos civiles y que no incurran en causas de

incapacidad.

En general, las legislaciones civiles de los distintos paises consideran como causas que

incapacitan para la funcion de tutor las siguientes:

1. Los privados de la patria potestad

2. Los que hayan sido separados anteriormente de la funcién de tutela.

3. Los condenados a penas privativas de libertad mientras estén cumpliendo condena.

4. Los que hayan sido condenados, aun habiendo cumplido la pena, por delitos contra la
familia.

5. Los que mantengan conflictos de intereses con los tutelados.

6. Aquellos que sean enemigos manifiestos del tutelado.

7. Los excluidos por los padres en documento notarial o testamento.

8. Aquellos que, de hecho, tienen imposibilidad absoluta de ejercer la tutela por edad,

enfermedad o cualquier otro elemento objetivo similar.
La tutela se extingue por la mayoria de edad del menor, por su adopcidén, por su

fallecimiento, por recuperacién de la patria potestad del progenitor o progenitores o por

resolucién judicial que ponga fin a la incapacidad que dio origen a la tutela.

La finalizacion de la tutela exige la rendicidon de cuentas, ante la autoridad judicial, de la

administracion de los bienes que realizé el tutor.
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La palabra tutela deriva de la voz latina tueor, que significa defender, proteger. Tutelar porﬁk B
tanto significa, cuidar, proteger y ésta es cabalmente una de las misiones mas importantes
que debe cumplir el tutor. proteger los intereses del pupilo, tanto personales como
patrimoniales. Asi, se puede decir que el papel del tutor es el proteger la persona del
incapaz, procurando siempre su rehabilitaciéon y su bienestar; y administrar el patrimonio del

mismo de manera que rinda al maximo de sus beneficios siempre en provecho del pupilo.

Rafael De Pina en su libro titulado Derecho Civil Mexicano, Tomo |, ha definido a la tutela de

la siguiente manera:

La tutela es una institucion supletoria de la patria potestad, mediante la cual se provee a la
representacion, a la proteccion, a la asistencia, al complemento de los que no son suficientes

para gobernar su persona y derechos por si mismos, para regir, en fin, su actividad juridica.

La tutela es la instituciéon necesaria y paralela de la incapacidad de ejercicio de los mayores
de edad y en este aspecto, cumple la misiébn de representar al incapaz actuando en su

nombre.

Con respecto de los menores de edad, la tutela es una institucion subsidiaria de la patria
potestad pues sblo se provee de tutor al menor de edad que carece de ascendientes o que,

teniéndolos no pueden cumplir con la patria potestad.

El Cédigo Civil establece que el objeto de la tutela es "la guarda de la persona y bienes de
los que no estando sujetos a patria potestad tienen incapacidad natural y legal, o solamente
la segunda, para gobernarse por si mismos. La tutela puede también tener por objeto la

representacion interina del incapaz en los casos especiales que sefiale la Ley".

Ademas el citado numeral de manera expresa sefala que en la tutela se cuidara

preferentemente de la persona de los incapacitados.

La tutela es una institucion que tiene por objeto la custodia y protecciéon de la persona y
bienes, o solamente de los bienes, tanto de los menores no sujetos a la patria potestad,
como de los mayores que se encontraren temporal o definitivamente incapacitados para regir

por si mismos su persona y bienes.

Poder otorgado por la ley a personas juridicamente capaces para la proteccion y defensa de

los menores de edad o incapacitados.
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2.3 Naturaleza juridica

La tutela y protutela son cargos publicos a cuyo desemperno estan obligadas todas las
personas que se encuentran en pleno goce de sus derechos civiles (295). Se trata de cargos
publicos de naturaleza muy especial, especialisima, ajena al concepto de que en derecho
administrativo se da del cargo publico, toda vez que el tutor y el protutor no tienen, en el
desempefo de su cargo y desarrollo de sus funciones, ninguna participacion atinente a las
actividades estatales. Se da por la ley a eso cargos la categoria de publicos, en razén de su
obligatoriedad para aceptarlos y por la necesaria intervencion judicial en el desempefio de los

mismos.”"®

2.4 Caracteristicas de la tutela

1. su funcibn es eminentemente protectora de la persona que por su edad o por
determinadas circunstancias fisicas o mentales, no puede valerse por si misma y no esta

bajo la patria potestad;

2. el cargo de tutor es un cargo publico, de naturaleza especialisima y de obligatorio

desempeno por razén de la propia funcion tuitiva;

3. la tutela es sustitutiva de la patria potestad, con las rigidas limitaciones que la ley impone a

su ejercicio para la debida proteccion de los intereses del tutelado.

Protutela

“El cargo de protutor va intimamente unido al de tutor. La ley fiscaliza con aquella el recto
ejercicio de la tutela. Son obligaciones del protutor: a) intervenir en el inventario y avaluo de
los bienes del menor de edad, y en el otorgamiento de la garantia que debe presentar el
tutor; ademas de defender los derechos del menor en juicio o fuera de él, siempre que esté
en oposicion con el tutor; b) promover el nombramiento del tutor, cuando proceda o quede
vacante; c) intervenir en la rendicion de cuentas del tutor; d) ejercer las demas atribuciones

que le sefiale la ley (304 Cédigo Civil)""’

16 .
Ibid.
' Fuentes Nufiez, Antonio, Derecho Civil, pag. 21
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El protutor tiene la obligacién de vigilar los actos del tutor, cuando el puesto del tutor que
vacante el protutor es el que viene a ejercer todas las funciones; el protutor no esta obligado
a presentar inventario sino sé6lo a exigir que se haga a intervenir en él, el protutor tiene

responsabilidad solidaria.

2.5 Causas de remocién de tutores y protutores

Segun el Articulo 316 del Céadigo Civil, seran removidos:

1) Los que demuestren negligencia e ineptitud en el desempefio de su cargo;

2) Los que incitaren al pupilo a la corrupcién y al delito;

3) Los que emplearen maltrato con el menor;

4) Los que a sabiendas hayan cometido inexactitud en el inventario;

5) Los que se ausenten por mas de seis meses del lugar donde desemperfien la tutela o

protutela.

2.6 Excusas para ejercer la tutela y protutela

Segun el Articulo 317 del Cédigo Civil podran excusarse de la tutela y protutela:

a) los que tengan a su cargo otra; b) los mayores de sesenta afios;

c) los que tengan bajo su patria potestad tres o mas hijos;

d) las mujeres; e) los que por sus bajos recursos no puedan atenderla sin menoscabo;
f) los que padezcan de enfermedad habitual;

g) los que tengan que ausentarse de la Republica por mas de un afo.

2.7 Administracion de los bienes del pupilo

“Para que el tutor y el protutor puedan entrar al ejercicio de sus cargos, deben cumplir con
una serie de requisitos: a) inventario de los bienes del pupilo, en ningun caso quedara
relevado o eximido de inventariar y avaluar (320); b) avalio de los mismos bienes; ¢)
garantia suficiente calificada por el juez, el tutor y el protutor quedan solidariamente

obligados a promoverla, salvo en dos casos: que no haya bienes, que tratandose de los
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tutores testamentario hubiere sido exonerado de tal obligacién por el testador.”*®

2.8 Conclusién y rendicién de cuentas de la tutela

Como administrador de bienes ajenos el tutor, tiene la obligacién ineludible de llevar cuentas;
y de rendirlas, cuando el testador en su caso no lo hubiere relevado. Las cuentas las llevara
mediante una contabilidad comprobada y exacta en libros autorizados (342). Las cuentas se
rendiran anualmente y al concluirse la tutela, también se rendiran al cesar el tutor en su
cargo (344 y 345). Las cuentas deberan ir acompafadas de sus respectivos documentos
justificativos, los gastos que imponga la rendicion de cuentas, correran a cargo del pupilo
(347 y 348).

"% Ibid.
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3. La patria potestad

Es el derecho y deber de los padres de representar legalmente al menor o incapacitado en

los actos de la vida civil y administrar sus bienes.

Asi mismo podemos llegar a la conclusion que la Patria Potestad se puede definir como una
relacion paterno-filial que consiste en un régimen de proteccion de los menores no
emancipados, donde se encomienda la proteccion de éstos a sus padres. La patria potestad
no deriva del matrimonio, sino que es un derecho fundado en la naturaleza y confirmado por
la ley; esto es, que la patria potestad se funda en las relaciones naturales paterno filiales,

independientemente de que éstas nazcan dentro del matrimonio o fuera de él.

3.1 Aspectos generales
a). Elementos

» Derecho y deber de los Padres
» De representar legalmente al menor o incapacitado.

« Entodo los actos del la vida civil y administracién de sus bienes.

b). Contenido de la patria potestad

e El derecho de los padres de representar legalmente al menor o incapacitado en todos los
actos de la vida civil y Administrar sus bienes.
e Estdn obligados los padres a cuidar y sustentar a sus hijos, educarlos y corregirlos,

empleando medios prudentes para corregirlos
). Suspension, pérdida, terminacién y rehabilitacién.

1. Suspensioén:
La patria potestad se suspende: Por ausencia, declarada judiciaimente, de quien la ejerce; Por

interdicciéon, declarada en la misma forma, hacia la misma persona; Por ebriedad
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consuetudinaria; Por tener el habito del juego o por el uso indebido y constante de drog

estupefacientes.

2. Pérdida:

La patria potestad se pierde: Por las costumbres depravadas o escandalosas de los padres,
dureza excesiva en el trato de los hijos 0 abandono de sus deberes familiares; Por dedicar a los
hijos a la mendicidad o darles ordenes, consejos, insinuaciones y ejemplos corruptores; por
delito cometido por uno de los padres contra el otro, o contra la persona de alguno de sus hijos;
Por la exposicion o abandono que el padre o la madre hicieren de sus hijos para que los haya
expuesto o abandonado; Por haber sido condenados dos 0 mas veces por delito de orden
comun, si la pena excediere de tres afos de prision por cada delito; y por el hecho que el menor

sea adoptado por otra persona.

3. Terminacién:
La patria potestad termina cuando el hijo cumple la mayoria de edad, excepto que este padezca

de enfermedad mental que provoque sea declarado en estado de interdiccion.

4. Rehabilitacion:

El que se intente rehabilitar debe probar que ha mantenido una buena conducta, por lo menos
durante los ultimos tres anos, pudiendo ser restablecida la patria potestad por juez en los
siguientes casos: Cuando las causas de la suspension o pérdida hubieren desaparecido y no
fueren por cualquier delito contra las personas o bienes de los hijos. Cuando en el caso del
delito cometido en contra del otro cényuge, a que nos referimos en la perdida, no haya habido
reincidencia y hubieren existido circunstancias atenuantes; Cuando la rehabilitacién fuere
pedida por los hijos mayores de catorce afos o por su tutor, siempre que la causa de la perdida
de la patria potestad, no fuere por cometer delito contra las personas y los bienes de los

menores.
Regulacién legal: De los Articulos 252 al 277 del Codigo Civil.

3.2 El parentesco

Es el vinculo juridico entre dos personas que por razén de la consanguinidad, afinidad o
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a). Clases de parentesco:

1. Parentesco Consanguineo o Natural: Es el que existe entre personas que descienden de un

mismo progenitor.

2. Parentesco por Afinidad: Es el vinculo que une a un cényuge con el otro y sus respectivos

parientes consanguineos

3. Parentesco Civil: Es la relacion juridica entre adoptante y adoptado.

b). Sistemas para computar el parentesco linea y grado.
Sistema para computar el parentesco

a) El Civil
b) El Candnico

1. Grados: Es cada generacion que separa a un pariente de otro es decir que cada

generacion constituye un grado.
2. Linea: Es la sucesion de grados procedentes de un ascendiente comun. Y esta puede ser:

a. Linea Recta: Es la relacién juridica entre personas que descienden unas de oftras, sin limite

de grado y puede ser descendiente o ascendiente.
b. Linea Colateral o Transversal; Es la relacion juridica entre personas que descienden de un

progenitor comun hasta el cuarto grado; y puede ser Igual o desigual.
Regulacién legal. En los Articulos 190 al 198 del Cédigo Civil.

3.3 Naturaleza juridica de la patria potestad

“Institucion juridica por media de la cual los padres asumen la direccion y asistencia de sus
hijos menores en la medida que reclamen las necesidades de éstos (Puig Pena). La patria
potestad puede también ejercerse sobre los hijos mayores de edad, cuando hayan sido
declarados en estado de interdiccion. Naturaleza Juridica: Es mas que todo una funcidn

eminentemente tuitiva, concedida por la ley al padre y a la madre para el debido cuidado y
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orientacion de los hijos y dar la correcta administracion de los bienes de éstos. La patyja,

potestad ha quedado enmarcada en un conjunto de preceptos normativos, que tiene una
sefalada y acusada naturaleza de orden publico en razén de la debida proteccion que
necesitan y merecen las personas que no pueden valerse por si mismas, especificamente los

hijos menores de edad.”*®

3.4 La representacion de la persona sujeta a patria potestad

En los casos de matrimonio o de unién de hecho, en que la patria potestad se ejerce
conjuntamente por el padre y la madre, la representacion del menor o incapacitado y la
administracion de sus bienes la tendran ambos (Articulo 255 del cédigo civil). El concepto de
representacion implica la direccion, representacion propiamente dicha y defensa de los hijos

menores, tanto en juicio como fuera de él.
3.5 Derechos y deberes entre padres e hijos

Estan obligados a cuidar y sustentar a sus hijos, educarlos y corregirlos.

Representan legalmente al menor o incapacitado en todos los actos de la vida civil,

administran sus bienes.

Si los padres fueren menores de edad, la administracion de los bienes de los hijos sera
ejercitada por quien tuviera la patria potestad o la tutela sobre el padre. La patria potestad

sobre el adoptado la ejerce unicamente la persona que lo haya adoptado.

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 administracién.

Los padres no pueden celebrar contratos de arrendamiento por mas de tres anos, ni recibir la
rente anticipada por mas de un afo, sin autorizacién judicial. Quien ejerza la patria potestad

no puede, salvo los casos de sucesion intestada, adquirir bienes o derechos del menor.

' Mazeaud, Henri Leén y Jean, Lecciones de Derecho Civil, pag. 5.
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que le pertenezcan y rendir cuentas de su administracion.

En cuanto a los hijos:

“Los hijos menores de edad deben vivir con sus padres, no pudiendo sin permiso de ellos,
dejar la casa paterna o materna; los hijos mayores de catorce afos tienen capacidad para
contratar su trabajo y percibir la retribuciéon convenida los hijos aun cuando sean mayores de
edad, y cualquiera que sea su estado y condicion, deben honrar y respetar a sus padres y

estan obligados a prestarles asistencia en todas las circunstancias de la vida.”?°

3.6 Suspensién, pérdida y restablecimiento de la patria potestad

Suspension:

« Por ausencia del que la ejerce, declarada judicialmente;

o Por interdiccion del mismo;

o Por ebriedad consuetudinaria;

« Por el uso indebido y constante de drogas estupefacientes;

« Por tener el habito del juego; (Articulo 273 del Cédigo Civil)

Perdida;

« Por las costumbres depravadas o escandalosas de los padres, dureza excesiva en el
trato a los hijos o0 abandono de sus deberes familiares;

« Por dedicar a los hijos a la mendicidad, o darles érdenes, consejos, insinuaciones y
ejemplos corruptos;

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

« Por la exposicion o abandono que el padre o la madre hicieren de sus hijos;

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

excediere de tres anos de prisién por cada delito;

* fbid.
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« Por haber sido adoptado el hijo por otra persona (Articulo 274 del Cédigo Civil).

Restablecimiento: El Articulo 277 del Cédigo Civil permite que el juez pueda restablecer al

padre o a la madre, en el ejercicio de la patria potestad:

o« Cuando la causa o causas de la suspension o pérdida hubieren desaparecido y no
fueren por cualquier delito contra las personas o los bienes de los hijos;

o« Cuando en el caso de delito cometido contra el otro conyuge no haya habido
reincidencia y hubieren existido circunstancias atenuantes;

» Cuando la rehabilitacion fuere pedida por los hijos mayores de catorce afos o por su

tutor.
La patria potestad en la adopcion:

La patria potestad sobre el hijo adoptivo Unicamente la ejercera la persona que lo haya

adoptado (Articulo 258 del Cédigo Civil)

La institucién de la adopcién, que tiene por fin dar progenitores al menor de edad que carece
de ellos, o que teniéndolos no le ofrecen la atencion que merece, es muy diferente a las
instituciones del siglo pasado en las cuales se buscaba por ejemplo prolongar el nombre o la
fortuna familiar. £n ia India, cuando un hombre casado moria sin descendencia, su hermano
debia sostener relaciones sexuales con la viuda, hasta engendrar un hijo, que seria

considerado a todos los efectos, hijo del que habia fallecido.

La adopcion se admiti6 respecto de menores abandonados, sin filiacidn acreditada,
huérfanos o cuyos padres hubiesen perdido la patria potestad. Sin perjuicio de la adopcién
plena, se mantuvo la adopcién simple respecto de menores que no se hallaren en alguna de

estas situaciones.

Se asimila a la legitimacion adoptiva. Confiere al adoptado una filiacién que sustituye a la de
origen. El adoptado deja de pertenecer a su familia biolégica y se extingue el parentesco con
los integrantes de ésta asi como todos sus efectos juridicos, aunque subsisten los
impedimentos matrimoniales. El adoptado tiene en la familia del adoptante, los mismos

derechos y obligaciones del hijo biolégico.

Confiere al adoptado la posicion de hijo bioldgico, pero no crea vinculo de parentesco entre
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aquél y la familia bioldgica del adoptante, aunque los hijos adoptivos de un mismo adoptant:

seran considerados hermanos entre si.
Sujeto activo y pasivo de la adopcién. Requisitos.

No todo menor puede ser adoptado es necesario que se encuentre desamparado por su

familia biolégica.

Sélo pueden adoptarse plenamente los menores: 1) huérfanos de padre y madre, 2) que no
tengan filiacion acreditada, 3) cuando se encuentren en un establecimiento asistencial y los
padres los hubiesen desatendido durante 1 afio, 4) cuando los padres hubiesen sido privados
de la patria potestad, 5) cuando los padres hubiesen manifestado judicialmente su expresa

voluntad de entregar al menor en adopcion.

Para llevar a cabo la adopcién por cualquier via se requieren los siguientes documentos los

cuales deberan de ser presentados en el Registro Nacional de las Personas

a) Por la via notarial:

Testimonio de la Escritura Publica de Adopciéon con duplicado

Original del Dictamen de la Procuraduria General de la Nacién

Original del documento emitido por el Consejo Nacional de Adopciones
En un legajo de documentos legalizados:

Dictamen de la Procuraduria General de la Nacion

Documento emitido por el Consejo Nacional de Adopciones

Fotocopia de Cédula de Vecindad de la madre bioldgica

Asiento de la Cédula de Vecindad de la madre bioldgica

Fotocopia de la partida de nacimiento del menor

b) Por la via judicial:

Testimonio de la Escritura Publica de Adopcion
Certificacion de la Resolucion del Juzgado que conoci6 del caso
Dictamen Original de la Procuraduria General de la Nacién
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Certificaciéon de la Partida de Nacimiento del Menor

c¢) De mayor de edad:

Testimonio de la Escritura Publica de Adopcién

Certificacion de la Partida de Nacimiento de la Persona Adoptada

3.7 Principios doctrinarios de la patria potestad

a) Principio obligatorio: pues los padres tienen la patria potestad a no ser que la misma ley

los prive o los excluya de su ejercicio.

b) principio personal e intransmisible: son los padres quienes deberan ejercerla a no ser que

la misma ley los excluya de su ejercicio.

¢) Principio de proteccién: porque ofrece las mayores garantias de proteccion de los menores

no emancipados porque cuenta con el concurso de los protectores naturales de éstos.

d) Principio de indisponibilidad: porque el ejercicio de la patria potestad no puede ser
atribuido, modificado, regulado ni extinguido por la propia voluntad privada sino en los casos
en que la misma ley lo permita. Es importante sefialar que los conyuges pueden disponer
sobre la guarda del hijo en el escrito de separacién de cuerpos por mutuo consentimiento,

pero este es un caso en que la ley lo permite.

e) Principio de irrenunciabilidad: ya que en todas las cuestiones relacionadas con el estado
civil y el derecho de familia, sélo son validas las convenciones expresamente autorizadas por
la ley, de manera que las que no se amparan en las normas juridicas conducentes, adolecen

de nulidad. Constituye una labor gratuita, porque es un deber natural de los padres.

f) Principio de exclusividad: la patria potestad se aplica exclusivamente como un régimen de

proteccion a menores no emancipados.

3.8 Titularidad de la patria potestad
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- Extincion de la patria potestad: cuando el menor de edad llega a su mayoria de edad o por
emanciparse; por su muerte, por ser adoptado o también por fallecimiento del que ejerce la
patria potestad. La patria potestad que se ejerce sobre los menores hijos no emancipados,
termina una vez que éstos cumplen la mayoria de edad por adquirir la capacidad de ejercicio,
esto es, a los dieciocho anos cumplidos. Es a partir de tal acontecimiento en que cesa

automaticamente la representacion de los padres sobre los hijos.

- Pérdida de la patria potestad: por causa grave que impida la convivencia del menor bajo el

amparo de su padre.

- Privacion de la patria potestad: procede cuando hay maltrato habitual a los hijos; cuando los
hayan abandonado o los expongan a situaciones de peligro; cuando traten de corromperios o
prostituirlos o fueren conniventes en su corrupcidén o prostitucion; cuando los padres tengan
malas costumbres, ebriedad habitual u otros vicios, cuando pudiesen comprometer la salud,
seguridad o moralidad de los hijos; cuando sean condenados como autores o complices de

un delito o falta cometidos intencionalmente contra el hijo.

- Limitacion de la patria potestad: en estos casos el juez sin privar a los padres de la patria

potestad, la limita en vista de las circunstancias para el bien de los hijos.

- Suspension de la Patria potestad: por incapacidad o ausencia de los padres, por
interdiccion civil, si se prueba que los padres estan impedidos de hecho para ejercer la patria

potestad.

Aun cuando la patria potestad concluye por la muerte del que la ejerce, si no hay otra
persona en quien recaiga aquella; por la mayor edad del hijo y por la emancipacion de este, y
que se suspende por incapacidad o ausencia, declaradas judicialmente, y por sentencia
condenatoria que imponga como pena tal suspensién, no debe perderse de vista que en
estos casos se habla de la falta de dicho ejercicio personalmente. Es innegable que esta
puede ocurrir, ademas de los casos de muerte, interdiccion, ausencia y pena impuesta por
sentencia judicial, en otros muchos en que existe imposibilidad material y notaria para
ejercerla, como aconteceria si el padre, en el momento preciso y urgente de representar en
juicio a sus hijos menores, se encontrara privado, por causa de enfermedad del uso expedito

de sus facultades mentales, que lo colocara en situacién de no poder desempenfar esa
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incapacidad es por un motivo ilicito, como el hecho de que el padre se encuentre préfugo de

la justicia, es claro que esa circunstancia de ninguna manera incluye su abstencién para

representar a sus menores, ya que tal abstencion obedece a un motivo ilicito.
3.9 Ejercicio de la patria potestad sobre hijos adoptivo

El Articulo 264 del Cédigo Civil dispone que "el padre y la madre que ejerzan la patria
potestad, tienen la guarda de sus hijos y fijaran de mutuo acuerdo, el lugar de su educacién,
residencia o habitacion...". Este es el mismo sentido que contiene el articulo 359 de la Ley
de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia, pero éste agrega que el padre y la madre
son responsables civil, administrativa y penalmente por el adecuado cumplimiento de su

contenido.

La ley de Reforma Parcial incluyé el poder de correccién dentro de la guarda, pues dice que
la misma comprende la custodia, la vigilancia y orientacién de la educacion del menor, asi
como la facultad para imponerle correcciones adecuadas a su edad y desarrollo fisico y
moral (Articulo 265 del Cédigo Civil).

Este criterio también es recogido en la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y

Adolescencia.

Referente a lo que establece el Articulo 358: “La guarda comprende la custodia, la asistencia
material, la vigilancia y la orientacién moral y educativa de los hijos, asi como la facultad de
imponerles correcciones adecuadas a su edad y desarrollo fisico y mental. Para su ejercicio
se requiere el contacto directo con los hijos y, por tanto, facultad para decidir acerca del lugar

de la residencia o habitacidén de éstos".

Las correcciones a que hace referencia el articulo anterior tiene sus limitaciones, por cuanto
quedaria prohibido que se castigue a los menores con crueldad e innecesariamente; en
consecuencia, si el juez llega a probar que en el ejercicio de la patria potestad, el que la
tiene, se ha excedido en el castigo, o ha empleado una crueldad innecesaria, puede aplicarle

el castigo procedente.

El ejercicio de la guarda forma parte del ejercicio de la patria potestad, por lo tanto tiene los

caracteres de ésta relacionados al caracter obligatorio, personal, intransferible, indisponible,
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gratuito y familiar. El juicio de privaciéon de la guarda no presupone falta del padre o de l‘a\ g
madre, de forma que la privacién de la guarda no tiene un caracter deshonroso como la LR

privacion de la patria potestad.

Una de las prerrogativas de la patria potestad es la custodia, cuidado y vigilancia de los
menores y dicha guarda no se puede entender desvinculada de la posesién material de los
hijos, porque tal posesién es un medio insustituible para protegerlos, cultivarlos fisica y

espiritualmente y procurarles la satisfaccion de sus necesidades.

Cuando en un juicio se hace declaracién sobre la custodia de los hijos menores, como
consecuencia de medidas provisionales, la declaratoria que concede la custodia en favor de
alguno de los padres, no implica para quien no la obtuvo, la pérdida de su derecho a ejercer
la patria potestad, pues ésta es materia de la sentencia definitiva que se dicte en el juicio

correspondiente.

La guarda en el ambito doctrinal suele ser dividida en guarda material y guarda juridica. La
guarda material constituye el conjunto de poderes y deberes sobre la persona fisica del hijo,
mientras que la guarda juridica constituye el conjunto de poderes y deberes paternos sobre
la persona moral o intelectual del hijo. Es importante destacar que la legislacion venezolana
no especifica normas determinadas para estos tipos de guarda, sino que trata a la guarda en

su sentido general abarcando a ambas indistintamente.

3.10 La guarda.

La guarda y custodia es la proteccion otorgada por la ley a un menor declarado en riesgo, la
cual recaera sobre personas idoneas preferentemente familiares del menor, para su
proteccion, cuidado y alimentacién, la misma puede ser temporal o definitiva y es otorgada

por los juzgados de nifiez y adolescencia y adolecentes en conflicto con la ley penal.
Entre las facultades que comprende la guarda se pueden mencionar:
« Determinacién del lugar de la educacién, residencia o educacién del hijo.

« Decisiones relacionadas a la alimentacién, salud fisica y psiquica, vestidos y habitos de

vida en general.
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« Medidas necesarias para asegurar la vigilancia de sus hijos, incluyendo la vigilancia

relativa a las amistades, lecturas, entre otras.

» Orientacién de la educacién, que comprende: determinar el género de la educacién,

escogencia de educadores y planteles o escuelas.

La educacion y vigilancia del menor por parte de los padres hacia los hijos tiene la finalidad
de evitar dafios a terceros, es decir que es una obligacién de los padres frente a los terceros.
Por esta razén se hace responsable a los padres de los dafios que sus hijos menores causen

a terceros, a menos que se pruebe que no pudo impedir el hecho que los origind

Con respecto a las correcciones, esta legaimente condicionado a que éstas sean adecuadas

a la edad y desarrollo fisico y mental del menor (Articulo 265 del Cédigo Civil).

Estas facultades tienen la finalidad de la proteccion del hijo. Cuando estas facultades se
extralimitan, se violan estas finalidades y son contrarias a derecho, van en contra del
beneficio de los hijos, y por lo tanto en contra de la proteccidn constitucional que se les
brinda a éstos, ademas de la violaciéon de las normas contenidas en el Codigo Civil y la Ley

de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia.

Es importante destacar que debe considerarse ajena a la guarda la facultad de celebrar actos
juridicos validos en nombre del hijo, aunque tengan por objeto la proteccion del mismo,
porque esta facultad de los padres forma parte del poder de representacién de los hijos, el

cual forma parte de la patria potestad pero es diferente al de la guarda.
Ejercicio de la guarda.

Como se ha hecho referencia con antelacién, el padre y la madre que ejerzan la patria
potestad tienen la guarda de sus hijos y son responsables civil, administrativamente y

penalmente por el adecuado cumplimiento de su contenido.

Cuando exista desacuerdo acerca de la decision que corresponda a uno de los aspectos del
contenido de la guarda, cualquiera de los padres puede acudir ante el Juez de la Sala de
Juicio, quien, previo intento de conciliacion, después de oir a ambas partes y al hijo, decidira
el punto controvertido en la oportunidad que fijara con antelacién, sin perjuicio de que la parte
no satisfecha pueda intentar el juicio de guarda. En los casos de demanda o sentencia de
divorcio, separacion de cuerpos, o nulidad de matrimonio o si el padre y la madre tienen

residencias separadas, éstos decidiran, de mutuo acuerdo, cual de ellos ejercera la guarda
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de los hijos de mas de siete afos. Los hijos que tengan siete afos 0 menos, debeh, .
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permanecer con la madre, excepto el caso en que ésta no sea titular de la patria potestad o
que, por razones de salud o de seguridad, resulte conveniente que se separen temporal o
indefinidamente de elia. Asi mismo de no existir acuerdo entre el padre y la madre respecto a
cual de los dos ejercera la guarda de los hijos, el juez competente determinara a cual de ellos
corresponde. En el caso de los hijos de siete afios 0 menos cuya guarda no pueda ser
ejercida por la madre conforme a lo dispuesto en el parrafo anterior, o a solicitud expresa de
la misma, el juez debe decidir si la guarda debe ser ejercida por el padre o si el interés de los

hijos hace aconsejable la colocacion familiar.

No es cierto que un juez de lo civil prive del derecho que tiene un padre de ejercer la patria
potestad sobre su hijo menor de edad, si teniendo en cuenta la corta edad de éste, se limita a
determinar que debe tenerlo en su poder la madre, porque en caso de divorcio, cuando no
hubiese acuerdo entre los cényuges, sobre la forma en que deben quedar los hijos, los
menores de siete afos quedaran en poder de la madre, por lo que ya sea que se trata de
divorcio o de conflictos de cualquiera naturaleza, existe la circunstancia de que los hijos

pequefos necesitan del cuidado y atencion de la madre, y en tal virtud, deben estar en poder

de la misma.

“‘De manera que los hijos menores de siete afios deben permanecer bajo el cuidado de la
madre, ya que se ha estimado que, dada su condicion fisica y natural, es quien puede
proporcionar los mayores cuidados y atencion con la eficacia y esmero necesarios para su
normal desarrollo, y solo en los casos excepcionales determinados en la ley pueden
contrariar este principio de privarsele a la madre de la custodia o, en su caso, la patria
potestad, segun proceda; por tanto, la circunstancia de que el quejoso, en el caracter de
progenitor del menor, goce de una situacion econémica mas holgada en relaciéon con la

madre de éste, cuya custodia se controvierte, es insuficiente para separar a dicho menor de

su citada progenitora.”'

Es necesario destacar que el juez podria tomar medidas provisionales con respecto a la
guarda en los casos de demanda de divorcio o de separaciéon de cuerpos, de manera que el
juez puede confiar la guarda de los hijos menores a uno sélo de los conyuges y si lo creyere

conveniente, poner los menores en poder de terceras personas (Articulo 191, Codigo Civil).

*! Montoya Manrique, Adalberto, Guarda y Custodia, pag. 30
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Cuando se introduzca la demanda de nulidad de matrimonio el juez también puede tomar la

medidas provisionales respecto a la guarda de los hijos menores.

En los casos en que el divorcio o separacién de cuerpos sea decretado por alguna de las
causales 4, 5 y 6 del articulo 185 del Cddigo Civil, el conyuge que esté incurso en ellas
quedara privado de la patria potestad, y como consecuencia quedara también privado de la

guarda y de todas las facultades inherentes a la patria potestad. (Articulo. 192, Cédigo Civil).

3.11 Reuvision y modificacion de la guarda:

El juez puede revisar y modificar las decisiones en materia de guarda, a solicitud de quien
esté sometido a la misma, si tiene doce afnos o mas, o del padre o de la madre o del
Ministerio Publico. Toda variacién de una decisidon anterior en materia de guarda, debe estar
fundamentada en el interés del hijo, quien debe ser oido si la solicitud no ha sido presentada

por él. También debe oirse la Procuraduria General de la Nacién.

Al padre o a la madre a quien le haya sido impuesto por via judicial el cumplimiento de la
obligacién alimentaria, por haberse negado injustificadamente a cumplirla, pese a contar con
recursos econdémicos, no se le concedera la guarda del respectivo hijo, a no ser que se
declare judicialmente su rehabilitacion y sea conveniente al interés del hijo. La rehabilitacion
procede cuando el respectivo padre ha cumplido fielmente, durante un afo, los deberes

inherentes a la obligacion alimentaria.

3.12 Competencia Jurisdiccional respecto a la guarda.

Todo lo relativo a la atribucién y modificacion de la guarda deben ser decididas por los
Juzgados de Nifiez y Adolescencia y Adolescentes en confiicto con la Ley Penal.

3.13 Violacion al Articulo 47 de la Constitucion Politica de la Republica

Tal y como lo hemos manifestado con anterioridad, nuestro Estado reconoce la primacia de
la persona humana, esto es, su funcidn debe ir enmarcada en beneficio y proteccidén a los
habitantes del Estado de Guatemala. Al referirnos al Estado, incluimos por supuesto a los

organismos y dependencias que la misma persona humana ha creado para la organizacion
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del Estado a su servicio, de alli deviene la importancia de tomar en cuenta los precepto

constitucionales y los principios que se constituyen como pilares de nuestro ordenamiento
juridico, ya que eso le permite a toda persona tener seguridad juridica de las normas que la

rigen, tal y como la misma Corte de Constitucionalidad lo establece:

El principio de seguridad juridica que consagra el Articulo 2°. De la Constitucion Politica de la
Republica, consiste en la confianza que tiene el ciudadano, dentro de un Estado de Derecho,
hacia el ordenamiento juridico; es decir, hacia el conjunto de leyes que garantizan su
seguridad, y demanda que dicha legislacion sea coherente e inteligible; en tal virtud, las
autoridades en el ejercicio de sus facultades legales, deben actuar observando dicho

principio, respetando las leyes vigentes, principalmente la ley fundamental.
Gaceta No. 61, expediente No. 1258-00, sentencia: 10-07-01.

La seguridad juridica de todo ciudadano implica, en el ambito legisiativo, respetar los
principios y normas constitucionales y legales existentes, buscando la proteccion a la
persona en toda su extension, desde su concepcién, tal y como fue analizado en el numeral
anterior. En este mismo sentido y siendo que la persona no es un simple elemento mas del
Estado, la Constitucién ha previsto que el ser humano es un ser complejo, que requiere para
su formacion de instituciones importantes en el trascurso de su existir. En consecuencia, el

Preambulo de la misma Carta Magna le otorga a la familia un papel claro y concreto:

Reconociendo a la familia como génesis primario y fundamental de los valores espirituales y

morales de la sociedad.
El Estado posee un papel prioritario al tenor del mismo Preambulo:

Y al Estado, como responsable de la promociéon del bien coman, de la consolidacién del

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

De igual forma los Articulos 1y 2 de la Constitucién Politica de la Republica contemplan los
deberes del Estado. Con esto encontramos que cada figura y cada instituciéon tienen un rol

importante, cuyo centro de atencién es la persona humana.
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La proteccion a la familia se encuentra dentro de los derechos sociales contemplados ey, "
Emate. V)

nuestra Constitucién, en el Articulo 47, que establece:

Proteccion a la familia. El Estado garantiza la proteccion social, econémica y juridica de la
familia. Promovera su organizacion sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de
derechos de los coényuges, la paternidad responsable y el derecho de las personas a decidir

libremente el nUmero y espaciamiento de sus hijos.
De igual forma la Corte de Constitucionalidad al respecto ha considerado lo siguiente:

“El matrimonio es considerado en la legislacion guatemalteca como una institucién social,
protegido especialmente porque a partir de él se establece la familia, y de ésta el Estado.
Cuando la persona se integra a la institucién del matrimonio, la autonomia de la voluntad
opera como elemento esencial en su maxima expresion de libertad y, siendo el legislador
quien crea las normas, lo hace en proteccion de valores superiores en favor de la familia, los
menores, la paternidad y la maternidad responsable. En el matrimonio hay un papel para
cada uno de los conyuges, el que determina el Estado dentro de los valores tradicionales
guatemaltecos y la diversidad de concepciones, costumbres y creencias nacionales en
relacion con el matrimonio. El Estado ha regulado la institucion con normas precisas para

que den certeza y seguridad juridica a cada uno de los cényuges.”22

Gaceta No. 28, expediente No. 84-92, pagina No. 33, sentencia: 24-06-93.

La Constituciéon protege a la familia y al matrimonio —por supuesto no excluye instituciones
también reconocidas y reguladas en nuestra legislacién como la uniéon de hecho, pero le
concede prioridad al sentido de integraciéon que una persona humana tiene en una familia
cuya base de institucién es el matrimonio-, porque esta Ultima es el primer engranaje para el
establecimiento del Estado, razén por la cual ha declarado la misma Carta Magna de interés
social las acciones contra causas de desintegracién familiar como es el alcoholismo, la
drogadiccidn y otras, debiendo tomar las medidas necesarias por el bienestar del individuo,

de la familia y la sociedad.

* Planiol, Marcel, y Riper, Jorge, Tratado practico de Derecho Civil francés, pag. 15.
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Con lo anterior nos damos cuenta que la familia es considerada por nuestro ordenamiento \ s,
juridico superior, como una instituciéon vital para el desarrollo integral de la persona humana,
especialmente como “génesis primario y fundamental de los valores espirituales y morales de

la sociedad”.

En este mismo orden de ideas, ninguna ley puede limitar o violentar el espacio reservado
tinicamente para la familia como ese génesis primario y fundamental de valores
fundamentales y morales de la sociedad. Por esto la Corte de Constitucionalidad ha
manifestado que el legislador debe ejercer su funciéon legislativa creando normas que
busquen la proteccién a valores superiores a favor de la familia, los menores, la paternidad y
maternidad responsable. La familia tiene reservado un ambito muy claro y bien delimitado por
la Constitucién, por lo que el estado no puede intervenir en ese ambito, en caso contrario

constituye una clara violacion a preceptos constitucionales aqui mencionados.

Adentrandonos en la familia como institucion y partiendo de lo establecido en nuestro Cédigo
Civil, en su Articulo 253, referente a la Patria Potestad de los menores, establece como

obligaciones de ambos padres:

El padre y la madre estan obligados a cuidar y sustentar a sus hijos, sean o no del
matrimonio, educarlos y corregirlos, empleando medios prudentes de disciplina y seran
responsables conformes a las leyes penales si los abandona moral o materialmente y dejan

de cumplir los deberes inherentes a la patria potestad.

El Decreto aprobado por el Congreso viola nuevamente la Constitucion Politica de la
Republica al establecer en su Articulo 2 lo siguiente:
Las disposiciones de la presente ley deben ser aplicadas en el ambito nacional en todos los
establecimientos de educacién, primaria y secundaria, y en todos los establecimientos de la
red publica de salud, incluyendo al Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, entidades
privadas y las organizaciones no gubernamentales, que prestan servicios basicos de salud

en el primer nivel de atencion.

“La educacidén de los menores de edad, en cuanto a los valores, principios y costumbres,

segun sea el caso, le corresponde con absoluta autoridad a los padres de familia, tal y como
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lo establece nuestro ordenamiento juridico y como lo considera claramente la Corte d
Constitucionalidad. Constituye una clara violacion y una intromision total en la esfera de
funciones que constitucionalmente le corresponde a la familia y a los padres que ejercen la
patria potestad el pretender que sean las instituciones educativas desde edades muy
tempranas como lo es el nivel primario, quienes impartan la educacién sexual, violentando
también el derecho de los padres a escoger la educacién que quieren para sus hijos, ya que
la obligatoriedad en todos los establecimientos unifica cierra las puertas a la posibilidad de
escoger. La familia y los padres tienen la harta obligacién de educar a sus hijos en temas
como la sexualidad y todo lo que ella incorpora, pero debe respetarse la libertad que la
Constitucidon claramente establece para que sean los padres y la familia quien decida como
lo realizaran. Es realmente preocupante que los legisladores hayan establecido Ila
obligatoriedad hasta en los menores de edad que se encuentran en el ciclo primario,

comprendiendo edades como los 6 y 7 afios.”?

La Corte de Constitucionalidad ha considerado:

En el ejercicio del derecho a la educacion existe una situacion potencial de conflicto por la
confluencia de intereses y derechos de padres, alumnos, profesores, propietarios de centros
privados, funcionarios, todos los cuales tienen posiciones juridicas previstas en la
Constitucion; ésta constituye el marco dentro del cual todos estos actores se relacionan y
existe una mutua limitacion de los derechos de todos los titulares, a efecto de que en el

ejercicio del derecho de un titular no se viole el de otro.

Gaceta No. 21, expedientes acumulados Nos. 303-90 y 330-90,pagina No. 29, sentencia: 26-
09-91.

“El Decreto 87-2005, pretende hacer obligatoria la educacidn sexual en los centros
educativos, pero en este punto es necesario establecer qué se entiende por educacion
sexual y que esta educaciébn no se centre en la introduccion del uso de métodos
anticonceptivos, sino sea una educacion integral que en realidad apoye la educacion en

valores que como claramente lo ha establecido la Constitucion, corresponde con exclusividad

5 Ibid.
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a los padres que ejercen la patria potestad. Esta educacidn esta destinada a que los padré§i,\i .
sean quienes la provean a sus hijos y no los centros educativos, puesto que ellos se
encargan de la formacién académica de los alumnos, no siendo posible que sustituyan la
funcién de los padres y de la familia, tal y como es definida y establecida en la Constitucién
Politica de la Republica. La Corte de Constitucionalidad ha sido clara del papel que cada
institucion ejerce sobre la educacion de los menores de edad y el pleno reconocimiento de la
importancia que tiene para nuestro Estado Humanista- Personalista la familia y el
matrimonio. Se violenta claramente la libertad de los padres a educar a sus hijos en cuanto a
educacion sexual se refiere, siendo éste un tema muy complejo, cuyas repercusiones
espirituales y morales son parte integrante de éste. Las instituciones educativas no pueden
bajo ningln punto de vista sustituir el papel que la constitucion politica y las leyes del pais

han reconocido para la familia y los padres que ejercen la patria potestad.”?*

Resulta inaceptable que se pretenda delegar este derecho y OBLIGACION que corresponde
a los padres y a la familia como génesis primario y fundamental de los valores espirituales y
morales de la sociedad a los centros educativos, pretendiendo que sea desde muy temprana

edad.

Es importante también hacer un analisis de los destinatarios de la ley aprobada por el

Congreso:

Articulo 3. Destinatarios. Son destinatarios de la presente ley, la poblacién en general,
especialmente las mujeres, adolescentes, parejas y hombres del area rural, que no tengan
acceso a servicios basicos de salud, promoviéndose y asegurandose el acceso equitativo de
servicios de planificacion familiar.

Vemos en esta redaccién que los destinatarios son toda la poblacién en general, sin
distincion alguna, no refiriendose por ejemplo a la mayoria 0 minoria de edad, el cual seria
un parametro a tomar en cuenta.

Mas delante veremos el significado de pubertad. De igual forma la definicibn de

adolescencia al tenor del mismo diccionario contempla lo  siguiente:

2 Ibid.
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Edad que sucede a la nifez y que transcurre desde la pubertad hasta el completo desarrollbfk

del organismo.

Por otro lado, el término pubertad es definido por el mismo diccionario como:
Primera fase de la adolescencia, en la cual se producen las modificaciones propias del paso

de la infancia a la edad adulta.

Es claro que esta primera fase de la adolescencia en la que se producen esas
modificaciones entre el paso de la infancia, aparece a muy temprana edad en diversos casos
y considerando este hecho, basta hacer la consulta a un médico para ratificarlo, podria crear
serios problemas hasta de orden penal, ya que existen hechos que son constitutivos de
delitos, tal es el caso del Articulo 176 del Coédigo Penal, el que preceptiia como delito de

estupro mediante inexperiencia o confianza los siguientes supuestos:
Siguientes casos: 3. En todo caso, si la mujer fuere menor de doce afos.

“En las normas penales antes citadas, el bien juridico tutelado es la libertad y la seguridad
sexuales y el pudor. Cuando el Decreto aprobado por el Congreso se refiere al libre y
equitativo acceso de servicios de planificacién familiar y su integracién al programa nacional
de salud reproductiva, incluyendo la obligatoriedad de aplicacién de esta ley en los centros
educativos, tanto a nivel primario como secundario y siendo los destinatarios la poblacion, los
adolescentes y las mujeres en general, entre otros, tomando en cuenta el significado legal de
cada uno de estos términos, una menor de edad cuyo proceso de pubertad haya sucedido
antes de los 12 anos es destinataria de esta ley; sin embargo, la ley penal establece que
guien yace con una mujer en cualquier caso, menor de 12 afos incurre en el delito de

violacién, constituyéndose el Decreto aprobado en un facilitador para la comisién del delito.”®®

3.14 Violacién al Articulo 73 de la Constitucion Politica de la Republica

No existe normativa ordinaria guatemalteca aiguna que prohiba a la poblacién el acceso a

métodos de planificacion familiar o métodos de control natal, como son los anticonceptivos.

 Ibid.
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El Articulo 5 de nuestra Constitucion reconoce y protege el derecho de accidn, por lo q
toda persona puede hacer lo que la ley no le prohibe, por lo tanto toda persona tiene el pieno
derecho a hécer uso de estos métodos. A través de esta ley, se pretende imponer la
utilizacion de métodos de control natal, especialmente en nifos, nifas, adolescentes vy
mujeres, puesto que existird la obligatoriedad en los centros educativos, tanto en el nivel
primario como secundario de asegurar €l libre acceso a estos métodos de control natal
algunos de ellos abortivos 0 que producen serios dafos a la salud de quienes lo utilizan. La
educacién es un derecho social reconocido y protegido también por nuestra Constitucion,
existiendo también la libertad de catedra, violentando también el decreto aprobado por el
congreso, el Articulo 73 de nuestra Constitucidén, ya que este precepto reza de la siguiente

forma:

La libertad de educacién y asistencia econdmica estatal. La familia es fuente de la educacién
y los padres tienen derecho a escoger la que ha de impartirse a sus hijos menores. El Estado
podra subvencionar a los centros educativos privados gratuitos y la ley regulara lo relativo a
esta materia. Los centros educativos privados funcionaran bajo la inspeccién del Estado.
Estan obligados a llenar, por lo menos, los planes y programas oficiales de estudio. Como

centros de cultura gozaran de la exencion de toda clase de impuestos y arbitrios.

En esta norma constitucional se reitera y ratifica todo lo que hemos analizando en el
transcurso de este documento, puesto que incorpora el ambito que le corresponde a la
familia en el campo de la educacién y el derecho de los padres a escoger la que ha de
impartirse a sus hijos menores, con el Decreto aprobado restringen el derecho de los padres
que ejercen la patria potestad, puesto que no podran elegir la educacion que en materia de
sexualidad, de pilanificacién familiar y de control natal, daran a sus hijos menores desde muy
temprana edad, en virtud de ser una responsabilidad ahora de los centros educativos. El
Decreto aprobado por el Congreso de la Republica, en su Articulo 2 y 3 viola claramente este

precepto constitucional, al vedar el derecho de los padres a escoger.

“‘Resulta necesario insistir en el fundamento del Estado de Guatemala como un Estado
Humanista Personalista, dejando entrever de manera muy clara la importancia que tiene para
este el Estado la familia, el matrimonio y la educacidon que de esta se deriva, es una

responsabilidad que el Cédigo Civil establece para los padres que ejercen la patria potestad,
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educacion que por derecho le corresponde escoger a los padres de familia.

% Castafion Cifuentes, Pablo, La Familia, Pag. 22
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4. Derecho de familia

Es el conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones que existe entre dos individuos,
derivado de la unién matrimonial, de la filiacién o del parentesco, y en virtud del cual existen
de manera interdependiente y habitualmente reciproca, determinados derechos subjetivos
que, entonces, pueden considerarse como derechos subjetivos familiares (por ejemplo, el

derecho a pedir alimentos).

También se puede definir el derecho de familia como el conjunto de reglas juridicas que

regulan las relaciones juridicas familiares. Estas relaciones integran el derecho civil.

El jurista argentino define el derecho de familia como "El grupo de personas unidas por
vinculos juridicos, en la medida y extensién determinada por la ley, que surgen del

matrimonio y de la filiacién legitima, ilegitima y adoptiva".%’

4 1 La familia

La familia es la unidad fundamental y natural de la sociedad y requiere la proteccion total del
Estado. Las leyes de los derechos humanos reconocen el derecho de cada ser humano a
casarse y formar una familia. Reconoce el ideal de la igualdad de derechos y el
consentimiento de ambas partes al casarse, y trata de velar que no se cometan abusos que
violen estos principios. No es normativo en relacion a los tipos de familias y matrimonios que
son aceptables, reconociendo tacitamente que hay diferentes formas de arreglos sociales

alrededor del mundo.

La familia como unidad, puede hacerse vulnerable a la presién social, econémica y politica.
Las leyes de los derechos humanos buscan fomentar la unidad de la familia especificando
obligaciones estatales para mantenerla junta y unirla cuando se vean separadas, por ejemplo
como resultado de una crisis de refugiados. Asimismo, insiste en los derechos de maternidad
para las madres dandoles el tiempo y el espacio para que el lazo entre madre e hijo se

desarrolle. También prescribe normas detalladas para el trato de los nifios que carecen del

7 Corsantes Pineda, Augusto, Derecho de Familia, Pag. 17
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cuidado de sus padres y requieren intervencion estatal para ser adoptados o recibir un

familia sustituta.

La calidad de miembro de la familia es precisada por el derecho civil en la forma ya
establecida, y aunque algunas leyes especiales se aparten en alguna medida del
ordenamiento civil para el otorgamiento de ciertos derechos, quienes forman la familia no son

otros que los determinados por él.

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, protege a la familia, expresando que
el Estado garantiza la proteccion social, econémica vy juridica de la familia. Promovera su
organizacion sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de derechos de los cényuges, la
paternidad responsable y el derecho de las personas a decidir libremente el nimero y

espaciamiento de sus hijos
4.2 Derechos fundamentales de la familia

Son de suma importancia los derechos fundamentales de la familia, para que esta este

basada
Los cuales podemos mencionar:
a) El derecho de casarse y fundar una familia

La familia es reconocida como la unidad mas natural y fundamental de la sociedad, es por
eso que el derecho de casarse y formar una familia es protegido por los derechos humanos.
Los derechos humanos no establecen los tipos de familias que sean vistos como aceptables

puesto que hoy en dia existen varias formas de familias y matrimonios.

Recientemente, el que estos derechos deban ser aplicados o no a parejas del mismo sexo,
ha sido ampliamente discutido. Aunque la ley de los derechos humanos no trata
especificamente sobre esto, una parte de su normatividad trata acerca del derecho a casarse
y formar una familia, el derecho a la igualdad y a no ser discriminado. Por lo tanto, podemos
asumir que las parejas homosexuales y lesbianas también deben ser protegidas por los

derechos humanos.

b) Derechos iguales para el hombre y la mujer en la familia
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La ley de los derechos humanos asigna derechos y obligaciones igual tanto para el homb
como para la mujer en el matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del
matrimonio. Sin embargo, en muchos paises del mundo, la mujer no tiene una posicién igual
a la del hombre, ni en el matrimonio, ni en la vida familiar. Las leyes y la costumbre que
gobiernan el estatus de la mujer en la familia muchas veces limitan tanto su rol como su
capacidad juridica. La posicién de la mujer es determinada en relacion a los miembros
masculinos de la familia y puede afectar sus derechos, por ejemplo, el derecho a heredar la
propiedad familiar. En algunos paises, los derechos de la mujer, como la nacionalidad y
ciudadania, son coartados o negados por ley en varios aspectos al momento de contraer el

matrimonio.
c) El derecho de contraer matrimonio con libre y pleno consentimiento

Segun los tratados de los derechos humanos ningln matrimonio debe contraerse sino por la
propia voluntad de cada uno de los futuros cényuges. Hoy en dia el matrimonio forzado, por
razones econémicas o culturales, es efectuado en muchos paises del mundo. Los
matrimonios forzados de nifias menores de 18 afios es un area de particular preocupacion. El
matrimonio de nifos es una violacién a los derechos humanos. Se han llevado a cabo
estudios en los que se demuestra que algunos riesgos de salud y la existencia de violencia
doméstica pueden estar relacionados con matrimonios a temprana edad. Existen muchas
campanas de derechos humanos dirigidas a la prevencién de este tipo de matrimonios. Hay
un tratado de 1965 que obliga a los Estados a determinar una edad minima para el
matrimonio. El tratado no estipula una edad minima, ni tampoco el convenio de la ONU
Sobre los Derechos de los Nifos, el cual define al nifio como una persona menor de 18 aros;
sin embargo, este tratado permite a cada Estado de definir su propio limite de edad para

cualquier propésito bajo sus leyes nacionales.
d) El derecho de planificar una familia

El derecho de cada individuo para determinar libremente la cantidad y la planificacién de sus
hijos ha sido reconocido por la mayoria de las asambleas de la ONU como la de Teheran en
1968 y EI Cairo en 1994 sobre la poblacion y el desarrollo. Sin embargo, este concepto de
ley no ha sido plasmando legalmente en algun tratado de derechos humanos y todo el

problema de las programas respecto a la planificacion de familia sigue siendo controversial
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por varias razones: miedo a hacer coercitivos programas de planificacion familiar, la idea de 5, G
que la planificaciéon familiar promueve la promiscuidad; debates sobre abortar y el estatus del

nifo no nacido.
e) Derechos del nifo al cuidado de sus padres

“El derecho del nifio al cuidado de sus padres se encuentra especificamente protegido en
tratados sobre los derechos de los nifios y establece las obligaciones del Estado para
asegurar que los nifios no sean separados de sus padres sin el proceso juridico necesario, y
para dar sostén a los padres y a la unidad familiar. Los estatutos relacionados con los
derechos maternales sin duda apoyan el principio basico de que el lazo fundamental entre
madre e hijo debe ser sostenido. Una variedad de convenios enfatizan la necesidad del
Estado de proveer cuidado intensivo para las mujeres embarazadas, licencia de trabajo por
maternidad, tanto antes como después del parto, el cual debe ser remunerada o con

beneficios de seguridad social.”?®

Las leyes sobre derechos humanos establecen los estandares que deberan observarse en
relacién al cuidado de los nifios que no tienen padres. Asimismo, abarcan las situaciones que
se presentan por familia sustituta, adopciéon tanto nacional como internacional. Lo mas
importante de estos principios es que aseguren que los intereses fundamentales de los nifios
sean observados y que los protejan en contra de la explotacion y el abuso de que son
vulnerables esta categoria de nifios. Por Gltimo, también se protege a los nifios para asegurar

que sus padres cumplan con sus obligaciones en caso de disolucion del matrimonio.

f) Derecho a la reunion familiar

Cuando padres e hijos residen en paises diferentes, el Estado esta obligado a facilitar el
contacto y tramitar los requerimientos para entrar o salir del estado y que se retinan de una
manera humana y expedita. Estos derechos seran restringidos Unicamente por razones de
seguridad nacional y orden publico. Este es un derecho particularmente importante que
tienen los refugiados y existen procedimientos especiales en la mayoria de los paises para

reunificar a los padres refugiados con sus hijos. Los tratados en derechos humanos obligan

* Trigueros Moreno, Rodrigo, Fundamento de la Mediacién Familiar, Pag. 9
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al Estado a tomar medidas especiales para encontrar a los padres de un nifio refugiado y \¢

separado de ellos y hacer todo lo posible por reunirlos.

4.3 Naturaleza juridica de la familia

Carece de sentido pretender descubrir una especifica naturaleza juridica de la familia. La
funcion del derecho es garantizar adecuados mecanismos de control social de la institucion

familiar imponiendo deberes y derechos.

4.4 Evolucion historica

Conocer la evolucién de la familia permite comprender sus roles. Al principio existia
endogamia (relacién sexual indiscriminada entre varones y mujeres de una tribu). Luego los
hombres tuvieron relaciones sexuales con mujeres de otras tribus (exogamia). Finalmente la

familia evoluciond hasta su organizacién actual (monogamia).

La monogamia impuso un orden sexual en la sociedad en beneficio de la prole y del grupo
social. Esta funcion llevé a crear dos elementos que aparecen de modo permanente a través

de la historia: libertad amplia de relaciones sexuales entre esposos y el deber de fidelidad.

Con el surgimiento de la monogamia se satisface la funcidon educacional. Individualizados

claramente padre y madre, entre ellos se comparte la tarea de educar a la prole.
El vinculo familiar: elementos. Concordancias y discordancias. Formacion de la familia.

El vinculo familiar. Permite el ejercicio de los derechos subjetivos familiares entre quienes

tienen tal vinculacion.
4.5 Elementos del vinculo familiar
a. Vinculo biolégico:

Es el elemento primario, basico, necesario y presupuesto indispensable para la existencia del

vinculo familiar. La familia es una institucién que responde a la ley natural.

b. Vinculo juridico:

Es elemento secundario del vinculo familiar, por cuanto su existencia depende de la del
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vinculo biolégico, ya que jamas puede crearlo pero es decisivo para legalizarlo. El vinculo N o, .

laiempia,
el

juridico prevalece sobre el vinculo biolégico, por mas que se encuentre condicionado a él ya

que lo califica.

Concordancias y discordancias. Como medio necesario para realizar el orden social los

vinculos bioldgicos y juridicos deben coincidir. Entre ambos existen concordancias y

discordancias.

La concordancia pura se produce cuando el vinculo juridico corresponde al vinculo biolégico,
lo cual puede acaecer desde el momento en que se constituye la relacién o con posterioridad

(ejemplo la filiacidn).

La concordancia impura se presenta cuando el vinculo biolégico no guarda debida

correlacidon con el vinculo juridico.

La discordancia pura sucede cuando el vinculo bioldgico corresponde al vinculo juridico

creado en contra de las disposiciones legales, por lo cual la relaciéon esta sujeta a una causa

de nulidad.
Ejemplos:

1. Ante el matrimonio, los efectos del mismo no se producen sino desde el momento de su
celebracién. Si ha mediado una unién de hecho, esta unién, por no trascender al plano

juridico, hace que provoque una discordancia pura.

2. En el caso de la filiacidén, hasta el momento de la inscripcion o del reconocimiento media

discordancia pura. A partir del reconocimiento hay concordancia pura.

3. En la concordancia impura no media una debida correlacién entre ambos vinculos. Por
ejemplo, la inscripcidn o reconocimiento de un hijo que biolégicamente no lo es de sus

padres.
4.6 Formacion de la familia

El vinculo biolégico no es bastante para que nazca el vinculo juridico sino que debe ir
acompanado del acto voluntario que culmina en el acto juridico de emplazamiento en el
estado de familia. Asi, la voluntad asume un papel fundamental en fa formacién de la familia.

Es el medio util para su creacion. Existen excepciones (ej. declaracion judicial de la filiacion).
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Clases de familia. Para algunos autores en el concepto de familia nada importa que
vinculo juridico sea legitimo o ilegitimo. Asi, no existirian clases de familias sino una sola
familia, en la cual funcionan vinculos juridicos familiares distintos, con extensién y cualidades

privativas; las diferencias se hallan en cuanto a la regulacién de estos vinculos.

La calidad de miembro de la familia es precisada por el derecho civil en la forma ya
establecida, y aunque algunas leyes especiales se aparten en alguna medida del
ordenamiento civil para el otorgamiento de ciertos derechos, quienes forman la familia no son

otros que los determinados por él.
4.7 Caracteristicas del derecho de familia
1. Universalidad: El estado de familia abarca todas las relaciones juridicas familiares.

2. Unidad: Los vinculos juridicos no se diferencian en razén de su origen matrimonial o

extramatrimonial.

3. Indivisibilidad: La persona ostenta el mismo estado de familia frente a todos (por ejemplo,

si es soltero, es soltero ante todos).

4. Oponibilidad: Ei estado de familia puede ser opuesto erga omnes para ejercer (os

derechos que de él derivan.

5. Estabilidad o permanencia: Es estable pero no inmutable, porque puede cesar. Ejemplo el

estado de casado puede transformarse en estado de divorciado.

6. Inalienabilidad. El sujeto titular del estado de familia no puede disponer de él convirtiéndolo

en objeto de un negocio.

7. Imprescriptibilidad: El transcurso del tiempo no altera el estado de familia ni tampoco el
derecho a obtener el emplazamiento (sin perjuicio de la caducidad de las acciones de estado,
referido a la accién de impugnacién de la paternidad matrimonial, destinada a consolidar el

estado de familia).

El estado de familia es inherente a la persona. No puede ser invocado ni ejercido por ninguna
otra persona que no sea su titular. No puede ser transmitido mortis causa. No pueden
subrogarse los acreedores del sujeto en sus derechos para ejercer acciones relativas al

estado de familia. Solamente los derechos y acciones derivados del estado de familia, de
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caracter meramente patrimonial, podran ser ejercidos por via subrogatoria por los acreedo}és’ Guarem\

(por ejemplo, reclamar el pago de alimentos devengados y no percibidos).

El acto juridico familiar es cuando la constitucién de las relaciones familiares nace de la
voluntad de las personas se esta frente a auténticos actos juridicos que son la fuente de

relaciones familiares.

O bien es una especie dentro del género acto juridico. La teoria general del acto juridico (sus
presupuestos y condiciones de validez, vicios, etc.) es aplicable al acto juridico familiar,

aungue el contenido de estas relaciones esté predeterminado por la ley.

El acto juridico familiar puede tener por fin inmediato la creacién, modificacién, conservacion
e incluso la extincién de relaciones familiares. Se clasifican en actos de emplazamiento y
desplazamiento en el estado de familia. EI matrimonio, el reconocimiento del hijo, la
adopcién, emplazan en el estado de cényuges, de padre o madre e hijo, y de adoptante y
adoptado respectivamente. La revocacion de la adopcién simple desplaza del estado de

familia creado por la adopcién.

Hay actos juridicos familiares unilaterales y bilaterales. Unilateral es el reconocimiento del

hijo. Bilateral es el matrimonio.

En efecto, la Constitucion Politica de la Republica establece que el Estado se organiza para
proteger a la persona y a la familia, siendo su fin supremo el bien comun; y ademas, se
acepta que es deber del Estado garantizarle a sus habitantes la vida, la libertad, la justicia, la

seguridad, la paz y el desarrollo integral de su persona.
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CAPITULO V

5. La tutela de hecho que se ejerce en Guatemala

Es el cuidado que se ejerce sobre un menor o interdicto, disponiendo también de sus bienes
sin que esta sea declarada por un juzgado y sin ningun soporte juridico que respalde el cargo

del tutor, asi mismo no se aplican las calidades y calificaciones minimas que la ley establece

para ejercer dicho cargo.

La tutela legalmente se puede decir que es un cargo publico, y cuyo desempefo estan
obligadas todas las personas que se encuentren en pleno goce de sus derechos civiles. Se
dice que es un cargo publico porque el Estado constitucionalmente esta obligado a la

proteccién de la nifiez.
Del latin tuor = cuidar, proteger.

La tutela es ejercida por un tutor y un protutor, cuyos cargos son personales y no pueden

delegarse, pero pueden otorgar mandatos especiales para actos determinados.
5.1 Los legitimados para instituir la tutela

A las personas que les corresponde constituir la tutela, es en el orden siguiente:
1. Al Abuelo paterno;

2. Al abuelo materno;

3. A la abuela paterna;

4. A la abuela materna;

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

y entre éstos el de mayor edad y capacidad

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

una garantia para el desempenfo satisfactorio de su cargo.

Ante esta responsabilidad de cargo publico, la ley también lo ampara e eximirse:
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Cédigo Civil Articulo 317. Excusa. Pueden excusarse de la tutela y protutela:

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

2. Los mayores de sesenta arios;

3. Los que tengan bajo su patria potestad tres o 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 mas de un ano.

Cédigo Civil Articulo 318. Los que no fueren parientes del menor o incapacitado, no estaran
obligados a aceptar la tutela o protutela si hubiere personas llamadas por la ley, que no

tengan excusa o impedimentos para ejercer aquellos cargos.

Procede la tutela judicial por nombramiento del juez competente, cuando no haya tutor
testamentario ni legitimo, para este efecto, la Procuraduria General de la Nacién y cualquier

persona capaz deben denunciar a la autoridad el hecho que da lugar a la tutela no provista.

Poder otorgado por la ley, la voluntad de los padres o el juez, para la proteccion de los

menores indefensos o del incapacitado.

Cédigo Civil Articulo 316 establece que seran removidos de la tutela y protutela:

1. Los que demuestren negligencia, inebtitud o infidelidad en el desempefio del cargo;
2. Los que incitare al pupilo a la corrupcion o al delito;

3. Los que emplearen mal trato con el menor;

4. Los que a sabiendas hayan cometido inexactitud en el inventario, omitiendo bienes o

créditos activos o pasivos; u

5. Los que se ausenten por mas de seis meses, del lugar en que desemperfien la tutela y

protutela.

5.2 Tutor, protutor y pupilo
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1) 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.

Es la persona que cumple en forma personal y directamente los fines de la tutela en cuanto

al menor y sus bienes, y ademas la funcidon que ejerce es de interés publico.

Los extranjeros no estan obligados a aceptar el cargo de tutor o protutor, sino en el caso de
que se trate de sus parientes y connacionales. La admisién de tales cargos, no implica la

adquisicion de la nacionalidad guatemalteca.

El discernimiento de la tutela, se rige por la ley del lugar del domicilio del menor o

incapacitado.

El cargo de tutor, discernido en pais extranjero, de conformidad con las leyes de dicho pais,
sera reconocido en la Republica. La tutela, en cuanto a los derechos y obligaciones que

impone, se rige por las leyes del lugar en que fue discernido el cargo.

Clases de tutores:
a) Tutor especifico:

Cuando hubiere conflicto de intereses entre varios pupilos sujetos a una misma tutela, el juez

les nombrara tutores especificos.

Mientras no se nombre tutor y protutor y no se disciernen los cargos, el juez, de oficio, 0 a
solicitud de la Procuraduria General de la Nacion, debera de dictar las providencias
necesarias para el cuidado de la persona del menor o incapacitado y la seguridad de sus
bienes.

b) Tutor legal:

Los directores o superiores de los establecimientos de asistencia social, que acojan menores
o incapacitados, son tutores y representantes legales de los mismos, desde el momento de

su ingreso, y su cargo no necesita discernimiento.

c¢) Tutor especial:
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Cuando surge conflicto de intereses entre hijos sujetos a la misma patria potestad, o entre

ellos y los padres, el juez nombrara un tutor especial.
2) Protutor:

Persona que se encarga de las funciones de vigilancia de las acciones de representacion y

administracion del pupilo y de sus bienes por parte del tutor, es decir, es el fiscalizador.

El protutor esta obligado:

1. Intervenir en el inventario y avalio de los bienes del menor y en la calificacion vy

otorgamiento de la garantia que debe prestar el turo;

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

con los intereses del tutor;

3. Promover el nombramiento de tutor, cuando proceda la remociéon del que estuviere

ejerciéndola o cuando la tutela quede vacante o abandonada;
4. A intervenir en la rendicién de cuentas del tutor; y

5. Ejercer las demas atribuciones que le seiala la ley.

3) 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 interdiccién y

sujeto a la tutela.
5.3 Objetivo de la tutela:

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

persona y de sus bienes a cargo de una persona llamada tutor.

5.4 Clasificacion legal de la tutela
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Tres clases de tutela distingue el Cédigo Civil: legitima, testamentaria y judicial, segun el
Articulo 296.

a) La tutela testamentaria:

Se instituye por testamento, por el padre o la madre sobreviviente, para los hijos que estén
bajo su patria potestad; por el abuelo o la abuela, para los nietos que estén sujetos a su
tutela legitima; por cualquier testador, para el que instituya heredero o legatario, si éste
careciere de tutor nombrado por el padre o la madre y de tutor legitimo; y por el adoptante

que designe heredero o legatario a su hijo adoptivo.

Los padres y los abuelos, en su caso, pueden nombrar un tutor y un protutor para todos o
para varios de sus hijos o para cada uno de ellos. Pueden también nombrar varios tutores y
protutores para que ejerzan el cargo uno en defecto de otro, respectivamente, en el orden de

su designacion.
b) La tutela legitima

Debe de ser constituida por aquellas personas que el Cédigo Civil establece, para que estas,

cuiden, guarden y protejan los bienes de los menores de edad, que van a tener a su cargo.
a) Tutela Judicial

Es la que el juez tiene a su cargo, y esté tiene la responsabilidad de poner al cuidado a un
menor de edad o bien persona declarada en estado de interdiccidén, con una persona que

goce de solvencia, idoneidad y preparacién, como garantia para el cargo.

Debe de entenderse que estas dos Ultimas clases son de naturaleza excepcional y que el
legislador puso énfasis en las grandes categorias consagradas histéricamente, al

enumerarlas en el Articulo 296 del Codigo Civil.

“Pueden ejercer la tutela testamentaria, la legitima y la judicial, ademas se ocupa de la
inhabilidad y excusas para la tutela, asi como de la remocién de los tutores y protutores.
Asimismo regula el ejercicio de la institucion tutelar, exigiendo el previo discernimiento del
cargo, estipulando la obligacion de hacer inventario, de constituir garantia y hacer

presupuesto anual para los gastos de administracién.”®®

Ademas, el codigo especifica los casos en que el tutor necesita autorizacion judicial para

* Sambrano Yalges, Andrés, La Guarda y Custodia, Pag. 36
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determinados actos de caracter patrimonial (Articulos 332 al 335 del Cédigo Civil); estable
determinadas prohibiciones para el tutor (Articulos 336 al 338 del Cédigo Civil); fija la
retribucién de la tutela (Articulos 340 al 341); bienes y documentos del pupilo (Articulos 349 y
350 del Cédigo Civil).

Regulacion legal: Cédigo Civil, del Articulo 293 al 351

Para algunos la tutela judicial efectiva es la suma de todos los derechos y garantias
constitucionales procesales contenidos en la norma que contiene el debido proceso. Esta es

la tesis que sostiene la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.

Para otros, es a la inversa. El debido proceso contiene la tutela judicial efectiva. Estos
consideran que la tutela judicial efectiva se encuentra dentro del debido proceso. Para ellos

tutela judicial efectiva y debido proceso son garantias procesales constitucionales diferentes.

“La tutela judicial efectiva comporta el derecho al acceso a los tribunales, el derecho a la
efectividad de las decisiones judiciales y el derecho al ejercicio de los recursos previstos en
la ley y se la debe tener en cuenta desde el momento en el cual se accede al érgano
jurisdiccional y hasta el instante en el cual se procede a la ejecuciéon de la decisién tomada.
Para nosotros, la tutela judicial efectiva y el debido proceso son garantias auténomas,
independientes, diferentes y, por ello, la lesién al debido proceso no implica la lesién de ésta

y viceversa.”*®

5.5 Tramite de la tutela:
a) tramite de la tutela testamentaria:

Requisitos:

e Testamento otorgada por los padres que ostente la patria potestad
e Nombramiento del tutor en el testamento

e Nombramiento del protutor

e Declaracioén judicial del nombramiento del tutor y protutor

** Irungaray Foller, Marcos, Derecho de Familia, Pag. 21
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Con los requisitos reunidos se procede a la peticibn de nombramiento de Tutor y Protutor ot a 9»«\:’
L

el Juzgado de Primera instancia de Familia luego del discernimiento del cargo se hara la
solicitud de inscripcién en el Registro de tutores y protutores del Registro Nacional de las

Personas.

Posteriormente del discernimiento del cargo se efectuara el inventario de los bienes del
menor, se prestara garantia suficiente para el ejercicio del cargo y el Juez fijara la propuesta
del tutor, la pensién alimenticia de acuerdo con el inventario, asi mismo la forma y monto de

la retribucién de la tutela y la rendicién de cuentas anual de la misma.

Al momento de la conclusién de la tutela el Tutor debera realizar la entrega de los Bienes y

documentos que pertenezcan al Pupilo.

b) Tramite de la tutela legitima

Requisitos:
o Certificaciones de Partidas de Nacimiento que acrediten el parentesco entre los abuelos

tanto paternos como maternos con el menor de edad.

Reunidos los requisitos se procede a la peticién de nombramiento de Tutor y Protutor en el
Juzgado de Primera Instancia de Familia luego del discernimiento del cargo se hara la
solicitud de inscripcion en el Registro de tutores y protutores del Registro Nacional de las

Personas.

Después de llevado a cabo el discernimiento del cargo se efectuara el inventario de los
bienes del menor, se prestara garantia suficiente para el ejercicio del cargo y el Juez fijara la
propuesta del tutor, la pensién alimenticia de acuerdo con el inventario, asi mismo la forma y
monto de la retribucién de la tutela y la rendicién de cuentas anual de la misma.

Al momento de la conclusién de la tutela el Tutor debera realizar la entrega de los bienes y
documentos que pertenezcan al pupilo.

c) Tramite de la tutela judicial

Requisitos:
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¢ Inexistencia de testamento o tutela Legitima

o El juez competente debera de proceder con el nombramiento

El juez de Primera Instancia de Familia procedera al nombramiento de tutor y protutor del
cargo, posteriormente se hara la solicitud de inscripcion en el Registro de tutores y

protutores del Registro Nacional de las Personas.

También se efectuara el inventario de los bienes del menor, se prestara garantia suficiente
para el ejercicio del cargo y el Juez fijara la propuesta del tutor, la pensién alimenticia de
acuerdo con el inventario, asi mismo la forma y monto de la retribucién de la tutela y la

rendicién de cuentas anual de la misma.

d) Tramite de la tutela legal

Requisitos:
¢ Nombramiento del cargo de director o supervisor de los establecimientos de asistencia

social que acojan a menores o incapacitados.

Presentados los requisitos, se procede al nombramiento de Tutor y Protutor en el Juzgado de
Primera Instancia de Familia luego del discernimiento del cargo se hara la solicitud de

inscripcion en el Registro de tutores y protutores del Registro Nacional de las Personas.

Posteriormente del discernimiento del cargo se efectuara el inventario de los bienes del
menor, se prestara garantia suficiente para el ejercicio del cargo y el Juez fijara la propuesta
del tutor, la pension alimenticia de acuerdo con el inventario, asi mismo la forma y monto de

la retribucion de la tutela y la rendicion de cuentas anual de la misma.

La remocion o suspensién de los tutores, protutores y guardadores se anotara al margen de
la partida donde se haya registrado el discernimiento del cargo. También se anotara la

aprobacion de la cuenta final de la tutela o guarda.

Para llevar a cabo la inscripcion de la tutela en el Registro Nacional de las Personas se

requiere lo siguiente:
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a) Tutela:

e Certificacion de la Resolucién Judicial extendida por el Juez competente

e Acta de discernimiento del cargo de tutor, protutor o guardador

e Duplicado firmado y sellado en original

e lLa remocion o suspension de éstos cargos y la aprobacion de las cuentas finales, se

anotaran al margen de la partida de nacimiento donde se registré el discernimiento del cargo
b) Estado de abandono

o Certificacion de la Resolucion Judicial en original y fotocopia

o Solicitud del Representante Legal del Hogar que ejerce la Tutela

e Fotocopia legalizada del Nombramiento del Representante Legal del Hogar en cuyo poder
quedaria el menor

» Duplicado numerado, firmado y sellado en original
¢) Interdiccién

o Certificacién de la Resolucién del Juzgado
e Solicitud del Representante Legal o Tutor
¢ Acta de discernimiento del cargo en original y fotocopia

o Certificacion de la Partida de Nacimiento del menor o adulto

Asimismo siempre que sea posible, el nifio debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad

de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material,

Teniendo presente el gran numero de nifios que quedan abandonados o huérfanos a causa
de la violencia, los disturbios internos, los conflictos armados, los desastres naturales, las

crisis econdmicas o los problemas sociales,

Reconociendo que en los principales sistemas juridicos del mundo existen otras instituciones
valiosas que representan una alternativa, como la Kafala del derecho islamico, las que
proporcionan atencién sustitutiva a los nifos que no pueden ser cuidados por sus propios

padres.
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Reconociendo asimismo que sélo en el caso de que una determinada institucion e & Gy 0. '
reconocida y reglamentada por el derecho interno de un Estado serian pertinentes las
disposiciones de esta declaracion relativas a esa institucién y que esas disposiciones no
afectarian en modo alguno a las instituciones que existiesen en otros sistemas juridicos y

gue representan una alternativa,

Consciente de la necesidad de proclamar principios universales que haya que tener en
cuenta en los casos en que se inicien procedimientos, en el plano nacional o internacional,

relativos a la adopcidén de un nifio o su colocaciéon en un hogar de guarda,

Teniendo presente, sin embargo, que los principios enunciados mas adelante no imponen a

los Estados instituciones juridicas tales como la adopcion o la colocacion en hogares de

guarda,
5.6 Principios de la tutela

Lo que se busca es la proteccidén de los menores e incapaces desamparados por sus padres,
la Gnica forma en la cual pueden ser protegidos estos es tomando en cuenta los principios en

los cuales esta basada la tutela.

1. Bienestar general del menor de edad o incapaz: El bienestar del nifio depende del

bienestar de la familia.

2. Proteccion del menor de edad e incapaz: Cuando los propios padres del nifio no puedan
ocuparse de €l o sus cuidados sean inapropiados, debe considerarse la posibilidad de que el
cuidado quede a cargo de otros familiares de los padres del nifio, otra familia sustitutiva

adoptiva o de guarda o en caso necesario, una institucion apropiada.

3. Principio de representacién: En todo momento el menor de edad o interdicto debera tener
nombre, nacionalidad y representante legal. El nifio, al ser adoptado, colocado en un hogar
de guarda o quedar sometido a otro régimen, no debera ser privado de su nombre, su
nacionalidad o su representante legal a menos que con ello adquiera otro nombre, otra

nacionalidad u otro representante legal.

84



CONCLUSIONES

1. En Guatemala existe una brecha que aun entre el derecho formal y la aplicabilidad dentro
de la dinamica social, esta brecha se constituye en la negacion de la categoria juridica
constituida y ejercida por el derecho positivo (socialmente aceptado en el pais) y en la

aplicacion del mismo a casos concretos.

2. La mayoria de la poblacion guatemalteca desconoce la finalidad de las instituciones
juridicas civiles encontradas en la normativa interna del pais; especialmente en la que existe

la tutela por falta de conocimiento de las leyes del pais.

3. En el pais no existe revisién, analisis, estudio y comparacion a profundidad de los factores
que conducen a la existencia de la tutela de hecho. Tampoco establece mecanismos para
lograr la regularizacién donde ésta se ejerce, ya que no existen formalidades y supervision

de las autoridades correspondientes.

4. Una parte de la poblacion guatemalteca desconoce que existe la tutela legalmente
constituida en el territorio nacional, y que mediante ésta se garantiza un ambiente familiar
adecuado para la alimentacién y sostenimiento de los menores y que a largo plazo beneficia
anicamente a los pupilos en la busqueda de garantizar su seguridad y desarrollo integral.

5. Se determina que existe tutela de hecho en las familias de escasos recursos, esta
situacion trae como consecuencia desnutricion, analfabetismo e insercién a la delincuencia
juvenil, debido a la inexistencia de una normativa coercitiva y sancionadora a las personas

que ejerzan la misma dentro del territorio nacional.
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RECOMENDACIONES

1. Es necesario que la Procuraduria General de la Nacién como representante legal del
Estado de Guatemala debe dar a conocer a las personas que ejercen la tutela de hecho, a
través de la Seccidon de Nifiez y Adolescencia las infracciones que se estan cometiendo y
concientizarlos de esta infraccion a las personas que no constituyan la tutela legalmente
establecida para que los menores de edad o personas declaradas en estado de interdiccion

sean protegidos legalmente.

2. La Procuraduria General de la Nacion debe dar a conocer por medios escritos,
radiodifusion y otros el papel que juegan las autoridades administrativas para llevar a cabo
un tramite de tutela y entender que con la aplicacién del mismo se cumple con lo establecido

en la legislacion guatemalteca.

3. Es de suma importancia dar a conocer a través de talleres y capacitaciones la tutela de
hecho ejercida en Guatemala y la forma de regularizarla a través del proceso establecido,
dichos talleres y capacitaciones deberan de ser implementados por la Procuraduria General
de la Nacién con apoyo de la Comision de Nifiez y Adolescencia del Congreso de la

Republica.

4. Es de suma importancia que la Seccion de Nifez y Adolescencia de la Procuraduria
General de la Nacion investigue la realidad nacional y social acerca de la tutela de hecho
ejercida en Guatemala y emplee mecanismos para su erradicacién, tales como la
concientizacion social y la facilitaciébn de medios para regularizar y legalizar dicha tutela de

hecho.

5. La Procuraduria General de la Nacién debe realizar un estudio juridico con relacioén a la
existencia de la tutela de hecho, debido a la inexistencia de una normativa coercitiva y
sancionadora a las personas que ejerzan la misma dentro del territorio nacional, para que no

se incremente la delincuencia, analfabetismo y la insercién a la delincuencia juvenil.
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