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INTRODUCCION

Para 1a elaboracitn de mi tesis, tomé la decisidn de elegir un tema del Derecho de
Familia, por haber bregado durante muchos ahos en los Tribunales de Familia. La observacion
irecta de los costinuos probiemas que sc suscitan e el ramite de bos juicios de Patria
Potestad ¥y Guanda y Custodia me sugirid Ia idea de estwdiar sus diferencias y confusiones, asi
mismo plantear Ia posibilidad de que estos términos legales pueden también ser confundidos
pon 1a Tutels y la AdopeiGn, e el momento preciso en que ¢ abogado tramitante, decide
faccionar su demanda.

Considero que es importants tener en mente Ias diferencias esenciales, po sélo las
sefialadas per 1s doctrina, sino también por la legislacidm y sobre todo por Ia experiencia
ocbtenida durante la tramitacidn en los Juzgados de Familia,

Nuestra Segislacion es clara en el trdmite de la Patria Potestad, Tutela y Adopcidn, no
asi en 1a Guarda y Custodia que forma parte de la Patria Potestad y no s¢ encuentra legislada
espectficamente. Sin embargo en muchas oporunidades se prestan estos términes a confsion,
sobre fodo para los profesionales fitigantes que se imiclan en fa carrera. Por lo goe
modestamente Te0 qoe quizds este trabajo podria ser &til y servir de guia para establecer en
fomampnmm&sdulesa;dikreudasywnﬂuiunujiamkgaasammaﬁdadme

et ke A



La fondacidm de Roma fue formada por Gens de diferentes tribus, cuyos dizigentes
tendan raices de tribus antiguas. Eran idéaricas 2 tas gens griegas, una forma mis desarrollada
que 1a observada entre los pieles rojas ameticanos.

La gens romana estaba constimida de tal forma que cbservaban ciertos derechos de tpo
bereditario, religioso, obligacidn de casarse, etc.

Existe cierta confosion en cyante a la organizacitn de ona gens romana, afm entre
noestros mas famosos historiadores, Micotras que unos opinan que ka2 mujer debla casarse e el
seno de su gens, otros decian que permitian que se casara con hombres de otra gens pasando
incondicionalmente a 1a gens det marido. Se descarta por lo tanio ks endogamia y s¢ considesa,
como Morgan originalmente exégama. Es decir que la mujer como regla geneal, se casaba
fuera de 1a gens v por las nupcias perteoccia a Ja gens del marida.

Nadie podia pentenecer al posblo romano si 1o era miembro de una gens. Lz eleccion
habitual del jefe para cada gens en las mismag famitias, cred también aqol la primera pobleza
gentilicia.

Estas familiss sc Tamaban patricios y pretendian el derecho exchusivo de entrar en el
senado y de ocupar todos los demds oficios phblicos.

El pueblo sc deié imponer esas pretensiones y lnego s¢ convirteron en Derecho

Positivo.



Insmmanosmﬁmnpod:losmyesviﬂanenunadcmomdauﬁﬁtarbasadamlm*
pens, las fratrias y las tribus nacidas de ella.

La poblacién de Ia cindad de Roma y el territorio ensanchado por la conquista foe
acrecentindose, parte por la inmigracion parte por medio de los habitantes de las regiones
sometidas en su mayoria latinos.

Todos estos nuevos subditos del Estado vivian fuera de la gens, curias y tribus, no
formaban parte def pueblo romano propiamente dicho, formando Ia plebe excluida de todos los
derechos péblicos.

Smgid nueva constitucibe donde se dioc impulso a la expolsidén del Gltimo rey,
recmplazado por jefes militares (cimsules), se mueve toda la comitiva de 1a repiiblica romana,
con sus lachas entre patricios y plebeyos por el acoeso a los empleos pablions y por el reparto
de las tierras del Estado. Con la disolocion compieta de la nobleza, surgieron los grandes
propictanios territoriales y hombres adinerados absorbieron la propiedad ristica de los
campesinot, por medio de csclavos cultivaban los grandes latifundios y despoblan Htalia,
abriendo Jos puentes no s550 al Imperio sino ambién 2 los sucesores los birbaros germanos.,

Lo cierto es que el régimen patriarcal estd representado, ante todo, por la famdlia
semitica y por 1a romana, donde 1s misma etimologla latina explica el sentido histdrico de Ia
famifia patiarcal: famulus que gmicre decir tanto como esclave doméstico. En Roma, en
efecto, oheervamos 1z composicidn de nn circolo familiar (al principic amplisimo -geos- ¥
después restringido, que se fija con Justiniano, comprendiendo a 1z familia propiamente dicha),
articulado en la persona del “pater familias™, que trnia proyeccion politica y verdaders
soberania en el orden religioso. La patria potestad sobre Jos hijos era, al principio, absolnta,
aungue fnego bajo en sus atribuciones. La autoridad del marido sobre la mujer fue también en
€l primer momento de matiz absothente, coo 1a consiguiente desigualdad de la mujer, tanto en

el plano social como en el juridico.



La historia de la familia romana, con sus acepcitn amphia, es sin embargo 1z historiz de
su descomposicién, estrechindose el componente personal velativa 4 la interferencia de la
sobrestimacion de la coesanguinidad. Con Justinizno derran definitivamente la abrazadera
familiar, comprendiendo sélo los lazos de sangre, en contra del sisterna de la agnacidn, propio
del concepio de famitia en e antigno Derecho Civil.

Segin 1a tradicidn catdlica, €] origen indiscutible de la familia esraba en el matrimonio
monogimicec y en la preeminencia marital. Sin embargo, algunas modernas escuelas
sociolgicas y positivistas, basandose en la supervivencia de ciertas costumbres y el estudio de
la Filologia comparada y de la prehistirica, determinaron diversos puntos de vistz en orden a
la evolocida de 1a familia.

La familia segom Morgan “es un elemento active, nunca permanece estacionada sino
que pasa de una forma isferior a una soperior, 2 medida que 12 sociedad evoluciona de un
grado mis bajo a otro mds alto™

Los sistemas de parentesco por €l contrario son pasivos, por 1a fuerza de Ie costumbre.

Tenemos una serie de familias en contradiccion directa con las admitidas ahora como
Gnicas valederas. La historia primitiva nos revela un estado de oosas en que el hombre
practicaba 1a pofigamia, las mujeres 1z poliandria, Ios hijos de voo y de otro se consideraban
comunes. Esto pasa a una serie de cambios hasta que se resuetve la Monogamia.

El circulo de 1a unién comyugal comiin era muy amplia en su origen, se esirecha tanto
queyannmmprmdeshoiapamjaaishdaqucprcdomh:hoy.

Deacuadoahhistoriadela'fxmﬂiaMmgm come la mayor parte de sus colegas
llegan a 1a conchmién que existit el estado primitivo en el que imperaba en ¢l seno de la tribu f

Y “¥1 {)ripeq dc la Familia, la Propiedsd Privada y o Esiado”, $ta. Edicion 1974 F. Engels- Ediciones d¢
Cuhra Popular, Méico 20 DF.



comercio sexual promiscuo en donde cada mojer pertenecla a todos los hombres y cada
bombre a todas las mujeres.

Para nuestro estudio vamos a analizar cuatro clases de familias:

a) La Familia Consanguinea.
b) La Familia Punala.

¢} La Familia Sindidsmica.

4} L.a Familia Monogimica,
a1 La Familia Consanguinea:

La primera etapa de 1a familia. Los grupos conyugales se clasifican por generaciones.
Ejemplo dpico de tal familia serfan los desoendientes de una parcia ea cada una de cuyas
generaciones sucesivas todos fuesen hermanos y hermanas y por ello mismo maridos y mujeres
de otros,

Marx dijo que “en los tiempos primitivos la hermana 2ra esposa v esto era posmal® 2

La familia consanguinea ha desazparecido, aomqoe la consideran como estudio
1) La Eamilia Punalba:

Se forma de la famifia consanguinea, es ¢l primer progreso en la organizacitn de 1a
familia, consistid en excluir a los padres y a los hijos del comercio sexual reciproco, €l segunda
progreso la exchision de los hermanos.

Segiin Morgan &s la forma como actiia ¢l principio de la seleccién natursl ?

De ese progreso nacié 1a gens, forrd 1a base del orden social de la mayoria, i no de
todos los pueblos birbaros de la Herra, de ella pasaron 2 Grecia y Roma sin transiciones a la

? “El Origen de ls Familia, la Propiedsd Privads y of Estado”, Sta Edicion 1974 F. Engels-Ediciones de
Cultura Popular, México 20 D.F.
? "El Drigen de is Familia, b Propiedad Privada y of Estade”, Sta. Edicin 1974 F. Engels-Edicioncs de
Cultura Popular, Mésico 20 D F.



Enutaﬁmﬂiadﬂmnﬁmuodehnmamscamlesom,mnmujasmmmde
sus mafridos comuanes, de los cuales quedaban excluidos sin embargo sus propios hermanos.
Esos maridos no se laman entre i hermanos sing compafiero fntimo. De igval modo una serie
de hermanos internos tenian vn matrimonio comin, cierty wémero de mujeres, con exclusién
de sus propios hermanos, esas mujercs s¢ Ilaman entre si punatias. Este ¢s ef tipo dasico de
una formacin de Ja familia, que sufrié mis tarde una scrie de variacionss y cayo rasgo
caracteristico esencial era la comunidad reciproca de maridos ¥ mujeres en el seno de un
determinado circul familiar, del cual fueron exclinidos sin embargo, al principio Ios hermanos
camales y mds tarde también los hermanos mis lejanos de ks mujeres, ocurriendo o mismo
<on las hermanas de los maridos.

Esmfomadchfmﬁﬁanmindicaahoumnlamispa.femmcﬁmdlmgmdosde
parentesco, fal como los expresa & sistema americano. Este sistema parece sencillamente
absorbido en toda forma de familia que descanse de esta o de otra forma en 1a Monogamia,

Los vestigios del comercio sexual sin restricciones gue Bachofen cree baber descubiento
3¢ refiere al matrimonio por grupos de Io cual es imposible dudar boy. Si Bachofen considera
licenciosos lps matrimonios punalenses, un hombre de aquells £poca cousideraria la mayor
parte de matrimonios de 1a avestra entre primos proximos ¢ lejances tan incestzosos como los
matrimonios entre hermanos consanguineos (Engels).*

En la mayoria de los casos la institocion de ta Gens, parece haber salido directamente
de la familia punatia. El sistemz de clases Australizno (grandes gropos de aborigenes
australiancs), también repressntan oo ponto de partida paza 1x gens.

En ningxma forma de familia de gropos puede saberse con certeza quien es el padre de
1a criatura, pero si se sabe guien o5 la madre. At tuando Bama hijos suyos & todos kos de I
familia comén y tiene deberes maternales para con ellos, 30 por es0 deja de distinguir & sos

* “E1 Origen de la Familia, &2 Propiedad Privade y ol Estado”, Sta. Ediciém 1974 F. EngelsEdiciomes de
Cultura Popular, México 20 D.F.
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descendencia solo puede establecerse por linea materna, sdlo se reconoce 1a linea femenma. En
este caso se encuentran todos 1os pueblos salvajes y todos los que se encuentran en el estadio
inferior de 1a barbarie. Haberlo descubierto es ¢l segundo mérito de Bachofen.

Reconoce como derecho materno al reconocimiento exclusivo de la filiacion materna y
las rdaciones de herencia que después se dedujeron. Esto es inexacto porque en ese estadio de
la sodiedad no existe adn Derecho en el sentido juridico de 1a palabra.

Si 1a gens surge de la familia pupalta como cosa natural, tenemos fundamento pars
estimar su existencia anterior en todos los pueblos barbaros y civilizados.

En 1a familiz Punalia Morgan tuvo la suette de encontrar la forma mds elevada, la
formz més clisica del matrirmonic por grupos, Ja que explica de la manera mis sencilla el paso
a unma forma superior.

El matrimonio por gropos desaparece por la influenciz Europea.

Ls Familia Sindidsmica;

En el régimen de matrimonios por grupos formabanse ya parejas conyugales, por on
tiempo mds 0 menos largo, ef hombre temia ya una mwjer principal, eatre sus nomerosas
esposas ¥ era para ella ¢l csposo principal entre Jos demas.

Corforme el desarrollo de la gens, se iban haciendo mds numerosas las clases de
hermanos y hermanas entre quienes ahora era imposible el matrimonio, esta unidn conyugal
por parejas basada en 1a cosmmbre, debié ir consolidandose.

Fl matrimonio por grupos fue substituido por esta Farnilia. En esta etapa vn hombre
vive cOon una maujer, sin embargo 1a poligamda y la infidelidad ocasional seguird siendo un
derccho para los hombres, aunque 1a poligamia por causas econdmicas se observa rasamente,
al mismo tiempo se exipe la mds estricta fidelidad de Ias mujeres, mientras dure la vida comiin

y d adulterio se castiga cruelmente.



Ex las anteriores formas de 12 familia, los hombres no ten{an probiema para enconway
mujeves, escasean y tienen que buscarias. En el matrimonio sindiasmicg enpicza el rapto y la
compsa de mujeres.

Ademds el convenir en un matrimonio, no incumbe a los interesados a quicnes a
menudo ni se les consulta sino a sus madres, El matrimonio es disoluble a voluntad de cada
unodeloscényugcs;sh:cmhargoennumcmsasuibussehanopuesmammptum, median los
pari:nnesd:cadapmeysinosumcfecmlaseparadén,lamujerquedacon los hijos y cada
uno es libre de casarse de nuevo,

La familia sindidsmica débil e inestable para hacer sentir Ia necesidad de un hogar
particular, 80 supone ¢l hogar comunista de la época anterior que significa predominio de Ia
mujaenhca.sa,reoonocimicntodeunamadr:propia, por desconocer al verdadero padre, 1o
que significa profunda estimacitn de las madres,

Larcnnomiadom&ﬁcacommista.doudchmayoﬁadchsmujﬁwmndeumuﬁm
m,hprcpondnanciadclasmujcr:sestuvomuydiﬂmdida,descubr‘nmesclt:rocrméﬁln
de Bachofen,

Nopuedesabemeadmdadertasielmmimoniosindi&mﬁcu.hamﬂnphudu
totatmente al m2FiMonio por grupos, atn no ha desaparecido del todos su5 vestigios.

E!cuanodescubﬁnﬂenmdeBachofendpasodclmh'imonjc por grupos al
matrimonio sindifsmico que 1o considera como uma penitencia por lz transgresion de los
auﬁguosmndanﬁmNsdclosDim,sehnponeahmujerpmmmpmsuduecholla
castidad.

Al pasar 1a mujer al matrimonio sindijsmico, los hombre introducen la monogamia
esuictasblopamIamujer.Lafanﬂiasindiésnﬁmesiaformacaracteﬁsﬁmdelabamariemo

e!manimujoporgmpos:sdelsaJvajismoyIamonoganﬁadeladﬂizadén.Elmaﬂimmio



sindidsmico introduce en la familia tn nueve elemento, junto a la verdadera madre ai
verdadero padre.

En cuanto la riqueza fue creciendo daban al hombre una provisién mds importante que
a la mujer en 1z familia, queria dejar en provecho de los hijos 1a herencia, lo que no era posible
mientras permanece vigente el Derecho Matemo, Lo que fue abolido,

Esa revolucion seria de las mds preparadas que la humanidad ha conocido y se remonta
a los tiempos prehistoricos.

Surge la familia patriarcal, la familia romana es el tipo perfecto de esta clase de famnilia.

En su origen la palabra familia no significa ef ideal, al principio entre los romanos ni
siquicra se aplica a la pareja conyugal y a sus hijos, sino tan s0lo a los esclavos. Famulus quiere
decir esclavo doméstico y Familia en ¢l concepto de Jos esclavps pertenecientes a un mismo
hombre,

Han existido también dos formas de mauimonio: poligamia ¥ poliandra que Ban
existide como excepciones en el uanscurso del tiempo. Ninguna de las dos formas fue
& La Familia Monogémica:

Nace de 1a famitia sindidsnica, en €l periode de transicitm entre o estado medio ¥
supericr de 1a barbarie, como sintoma de la civilizacion.

Se fonda en el predominio del hombre, so fin: procrear hijos, cuya paternidad sea
indudable, porque los hijos serén sus herederos directos.

Se diferencia del matrimonio sindidsmico, por I solidez de lazos conyugales qus ao
pueden ser disueltos por ¢ desco de las partes. SGo €l hombre puede romper esos lazos,
derecho de infidelidad sancionado por la costumbre, se ejerce mis amphaments a medida qoe
se cvoluciona sociahmente. Se castiga a la mujer si quicre renovar sus antiguas préicticas
sexuales.
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La moncgamia es tan silo para la mujer, €l bombre sigue teniends ademds de Ia mujer
legitima, a varias esclavas que las hace sus concubinas a su antojo. Es decir la existencia de 1a
esclavitud junto a la monogamia.

Ese fue el origen de la monogamia, no fue froto del amor sexual individual con el que
1o tenia nada en comifin, siendo el cilculo el mdvil del matimonio.

Fue la primera forma de lz familia basada en lo econdmico, no en condiciones
naturales, el triunfo de la propiedad privada sobre Ia propiedad comin.

Preponderancia del hombre en 1a familia y tener hijos que le heredaran, esos objetos de
la monogamia, favorecidos por los griegos. El matrimonic para ellos era una carga, un deber
que se veian obligados a cumplir.

La monogamia no aparece en la historia como una reconciliacidn entre ¢l hombre ¥ 1a
mujer, menos como ima forma elevada de matrimonio. Por el contrario ur conflicto entre los
dos sexos desconocido en 1a prehistoria.

Representa un progreso histdrico y a 1a vez un regreso, porque a la par que unos
progresan lo hacen a expensas de la represion de otros.

La monogamia es 1a forma ceiular de las sociedades civilizadas oon sus contradicciones
¥ antagorismos. Sin embargo 1a libertad relativa de comercio sexual no desaparece ni afin en la
monogamia,

Un aspecto negativo que surge junto a Ia monogamia es ¢l beterismo que Morgan
define: “comercio extracomyugal existente entre los hombres con mujeres no casadas...”* Lo
“que se ba extendido en todo el periodo de la civilizacitn, que desciende del matrimonio por
grupos, este tiens ua doble legado: por un lado la menogania y por el otro lado £ heterismo
siendo su forma extrema la prostitucion,

’"ElOrigende!aFmilia.hPmpiaildPrivuduydEshdo’, 5ta. Edicidn 1974 F. Engels-Ediciones de
Cuburs Populsr, Méxce 20 D.F.
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Se considera al heterismo como una institucion social que mantiene 12 antigua libertal
sexoal en provecho de los hombres; no sdlo se tolera sinc se practica litremente sobre todo por
las clases predominantes, Se reprucba la palabra en contra de las muijeres, a éstas se les
desprecia ¥ rechaza_ Con esto se proclama Ia supremacia absoluta del hombre sobre o sexo
femenino.

En la monogamia surge sin embargo mma comtradicciém: con la mujer abandonada,
surge ef adulterio coma institucidn social iremediable, junto a la Monogamia y £ Heterismo.
La certeza de 1a paternidad de los hijos se basa eatonces en el convencimiento moral,

Lanuammonogamiamvi_sﬁélasuprcmadamscﬂinaafamasmissuavcsydbahs
mujeres una posicidn mucho mas considerada y més libre, por 1o menos aparentemente, de lo
que mmnca habia conocido la edad clisica. Gracias a eso fue posible, parfiendo de la
monogamia, el progreso moral més grande que le debemes: €l atnor sexnal individeal moderno
desconocido anteriormente en el mundo.

La monogamia fue de todas las formas conocidas de familia, 1a dnica en que pudo
desarrollarse ¢l amor sexnal moderno, pero no exclusivamente como amor mutuo de los
conyuges, lo excluye la propia naturaleza de 1a monogamia solidda basada en la supremacia del
hombre.

Desde que la mujer trabaja fiera del hogar siendo 4 menvdo el sostén de 1a casa, ha
desaparecido casi Ia supremacia del hombre en el hogar. Asf la familia ya no es monégamica
ta ¢l sentido estricto de Ia palabra. Por eso el heterismo y €l adulterio, eternos compaferos de
la monogimia, desempefian un papel casi nulo; la mujer ha reconguistado el derecho al
divoncio; y cuando no pueden entenderse preficren scpararse.

Elmat:imonios:considﬂa;nonbgamocn:lscnﬁdocﬁmolfxgiwdclapahbra.puudc

ningta modo en el sentido histérico.
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Los sisternas legislativos de los paises civilizados modernos, van reconociendo que el
matrimonio para tener validez debe ser vn contrato libremente consentido por ambas partes, y
durante la convivencia deben tener los mismos derechos y los mismos deberes.

La famitia individual moderna se funda en la esclavitud doméstica franca o més o
menos disimulada de la mujer y Ia sociedad modema ¢ un conjunto de familias individuales.
En la mayola de los casos el hombre sostiens a la familia, lo que le da una posicién
preponderante. La igualdad entre hombre y mujer en 1a familia moderna sera verdaderamente
efcctiva, cuando tengan seglin 1a ley derechos absohstamente iguales.

En oonclusion hay tres formas principales de matrimonio, gque comesponden
aproximadamente a tres estadios de la evolucién humapa: Al salvajismo corresponde el
matrimonio por grupos; a la barbarie el matrimonio sindidsmico; a la civilizacion, la
morogamiz. Entre el matrimonio sindidsmico y la monogamia se intercalan la sujecion de las
mujeres esclavas a los hombres y Ia poligamia.

Teoria de Bachofen:

Fue d primeto -¢ste es uno de sus mejores méritos- en buscar el otigen de la familia en
las tendencias historicas y religiosas. Sus esmdios nos indican como el origen de la familia e}
matrimonio por grupos ¥ no a un estado de promiscuidad de los sexos.

Bachofen levé a primer plano el estudio de esta cuestion; el Namo a ese estade
primitive “heterismo™. Esta palabra significa para los gricgos el trato sexual de hombre offibes
¢ mondgamos con mujeres oo casadas, supone siempre una forma definida de matrimonio
fuera de la cnal se mantiene ese comercio sexual ¢ incluye 1a prostitucion por o menos como
posibilidad,

Bachofen imagina que las‘reladones entre hombres y mujeres, al evolucionar ia
historia, tiene su origen en las ideas religiosas de la humanidad de cada época y o en las

condiciones reales de su existencia. Consideraba el progreso del matrimonic por grupos al
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matrimonio por parejas como obra debida sobre todo a la mujer; s6lo el paso del matrimonir
sindidstico a la monogamia puede atribuirse al hombre ¢ histricamente ha consistido, sobre
todo,mrebaja:lasimacié&ndclasmujeresyfadﬁta:lainﬁdelidaddelmhombm.‘

Al desaparecer las condiciones econdmicas, por las cuales las mujeres han tenido que
aceptar 1a infidelidad habitual de los hombres: la preocupacién por su propia existencia y el
porvenir de 1os hijos, la igualdad que alcance 1a mujer influird en hacer mis mondgamos a los
hombres.

Se cree que desaparecerd de la monogamia las relaciones que fe han impreso las
relaciones de propiedad: 12 preponderancia del hombre y Ia indisolubilidad del matrimonio, La
preponderancia del hombre es consecuencia de la prepoaderancia econdmica y desaparecerd
por si sola con ésta. La indisotubilidad del matrimonio, es debida a las condiciones ccondmicas
que engendraron la monogamia, la tradicidn de la época exagerada por la religién. Si el
matrimonio fondado en el amor es el Gnico moral, sélo puede ser moral el magimonio donde
¢l amor persiste.

Bachofen puso el origen de la familia en 12 promiscuidad y matriarcado primitivos de
los que st pasé al patriarcado. Estz posicion tuvo ootables seguidores, que basaron la
existencia de la promiscuidad sexual en 1a analogia eatre Jos actuales salvajes ¥ los hombres
primitivos, aparte de determinados argnmentos de indoecion histérica. La teorla cvolucionista
se encuentra en descrédito, en muchas especies de apimales sobre todos los superiores, se
practica perfectamente la unidad de pareja. Segbo algunos tratadistas s¢ ha abusado mucho de
los salvajes en el campo sociolégico ¥ no hay base alguna para sostener que el salvaje
represente al hombre primitivo, aparte que T a6n entre los salvajes esth generalizada la
promiscridad sexnal, Ciertas pricticas sexuales som atribuidas a esporddicas practicas litirgicas
0 abusos de fuerzas medievales ignal que el parentesco conjuntado a través de la madre. Podria

¢ “Ei Origen de 12 Familia, la Propiedad Privada y &l Estado™, Sta. Edicidn 1974 F. Esgels-Edicicnes de
Culwera Popular, México 20 DF.
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considerarse un criterio intermedio que pone en relieve la imposibilidad de fjar un dpo

primitivo uniforme de constitucidn famitiar.

Lo que caracteriza a la organizacién patriarcal primitiva se va atenvando, debido a Ia
enome ¥ trascendental influencia del cristianismo. La antigua e incomprensible rudeza de Ia
patria potestad se atenfia visiblernente; 1a autoridad absorbents del marido sobre la mujer
tiende a desaparecer, en virtud del principio de igualdad de sexos, dejindolo redocido 2 sus
vadad:msﬂnﬁzsypmpordm;sedevadmauﬁmnioahmdidéndcummmmysc
proclama el principic fundamental de iz indisolubilidad del vinculo.

Asi, Uega la familia hasta nuestros dias, regido directa e indirectaments por las
prescripciones y concepciones cristianas.

Pemmlmﬁ:mpcsadualcs.lasoosashanempeuduamntiar.Nohayqnthabhr,
desde luego, de Ia reduccidn casi absoluta del grupo familiar a los padres y a los hijos. Adn
dentro de este circulo tan restringido, la firme adhesitn que debe existir dentro de la familia se
va perdiendo. Se ba perdido el respete y la consideracion hacia los padres, por medio de los
movimientos juveniles. El movimiento feminista que ha climinado todo vestigio de antoridad
marital,

El mismo matrimonio ba sufrido un deterioro se ha reducido a vn compromiso mis o
menos formal, el divoreio también Hegando hasta considerar el matrimonio Libre.,

Enmfomhﬁmﬂiahmdoaunpaiododcdesc:omdbn,queasusﬁﬂ
pensar hasta donde llegard. Los legisiadores han tratado de prevenir esto y han traado de ‘
reafirmar la familia, para que siga siendo la célula primaria social, base y constitucidn del
Estado.
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La familia es una institucion real, como ser viviente y efectivo que cumple un alto
cometido en la vida del hombre. Es de vital importancia, ya que es la base pecesaria de las
organizachones sociales v por ende el fundamento del Estado, siendo anterior a éste.

Su evolucién cubre un inmenso ciclo en la historia de la humanidad, ha afrontado
innumerables problemas hasta nuestros dias en la forma gue la conocemos, desprovista de Ia
rigidez y severidad exagerada que presentaba en 1a organizacidn romasa, que se le consideraba
como pna poderosa unidad Egada al padre de familia, 4 cuyo alrededor giraba 1a vida y se Ie
atribufan poderes ¥ autoridad extraordinaria

El cristianismo tuve una benéfica influencia, considerdndols en la actuakidad como
“conjunto de personas que descienden de progenitores comunes ¥ que s¢ origina en el
matrimonio, 1a filiacion y 1a adopcién”.

La familia es 12 célula fundamental de toda sociedad humana, 1a institucién bdsica, que
dada su variada composicién en diversos paises del mundo y tomando en consideracidn las
diversas formas del gropo familiar, se menciora el concepto de familia que da Henry Pratt
Fairchild diciendo que £3: “La institucidn social bisica. Uno o més hombres que viven con nna
o mis mujeres en una relacién sexval socialmente sancionada y mis o menos permanente, con
dercchos y obligaciones socialmente reconocidos, juntamente con 5u prole™.’

Es una institucidén que une dos necesidades bumanas genéricas y disyuntivas de la
naturaleza v 1a cultura de varén y mujer, que recibe guarda ¢ incrementa La bédsica coltura de
1os hombres para los hijos, ¢ 1a escucla primaria de 1a personalidad, de 1a ideologia y del ajuste
social en bos conocimientos, las actividades y el trabajo, ya que 1a cultura se mueve, crece, se
extieade ¥ declina a través del sistema familiar.

La familia existe como un hecho real, independients de las nonmas morales y joridicas

que Iz rigen. Bisicamente se supone constituida por padre, madre ¢ hijos unidos por amor,

7 “Dictiomia de Sociologia ™ Fondo de Calura Econdmica, México 1949,
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aunque 5us variaciones llegan hasta el méiximo en todo sengde. Por sus origenes las hay-
- constituidas por hombre y mujer pertenecientes a diferentes familjas, pero pueden existir
unjoncsmuepadmtcsmmnm,qnchsodedadpmdcacepmomchun.pﬂo:ﬂsmmm
hecho real y definido,

Todo ser hnmano tiene su origen natural y cultural en la famitia, como forma normal
de vida que influye fuertemente en el resto de su existencia.

El individuo crece y madura normatmente en efla, confluyendo Factores de solidaridad
ydimdadbnperopredominandocﬁnusd:afecmpummmmqu:panﬁtmhwopemdén
entre sus micmbros.

LaesuumnafamiﬁareslammposidOndeIgmpoque.porserlnésomenm
genenalizada en un determinado ambiente social, cuenta con la aceptacibn colectiva y en
ocasiones com la sanciSn legal. Es la forma de cotejo 0 ensamble de Ia vida colectiva con la
privada, siendo determinante y defimitiva de ésta.

Iaﬁmﬁiasformaporhuméndeneceﬁdadespsiquiﬂs,biolbgimycﬂmmlesde
varon y mujer y constititye no solo el medio normal de reproduccitn humana, sino el sendera
para I3 formacién de seres sanos y Otiles, o perjudiciales para Ia colectividad.

Desde el punto de vista juridico, la familia es una institeciém, porque estd conformads
comomﬂdadauténoma,cniaquelasvolnnndsqm:laimegmnsccrcaunamuuu
dependencia socioecondmica, la cual es el soporte socicjuridico de ese nicleo,

hfmﬂiaeselmediom:lmalelhomhesaﬁsﬁc:smmuﬁdadesgmgaﬂasnﬁnimn
La constitucién 12 reconoce como Ia unidad social Fondamental de la sociedad guatemalteca.
Conuto,h&:gamgnadenufsuupaismhaashwmmgamvadadd:waﬂa
socioldgico, ya que en realidad la familia viene a ser el nicleo fundamental de toda socisdad,

La base juridica de 1a familia, segin nuestra legislacion, es ¢l matrimonio civil. Sin

embargo, la institucién que estudiamos puede encontrarse en algunas sitvaciones de hecha,
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ucadmsdcrdadmesfanﬁﬁarcsqunurapondenﬂid:a]dclalegaﬁdadmnnal.esda:ir,al
modommohsodedadamsdemmdmmmjuﬁdim,hambbddoquedcbeinidanc
ymblmhfamiﬁa.Pmcomnlessimadmd:hcdm.fomanmdclamaﬁdad
sodﬂ,nnhanddodejadasﬁnpm&cdﬁnhsnhdonesdefanﬁﬁamiﬁmdmdccﬂa;mlesd
camddrcmnocinﬁmmdchiioshabidosﬁuademauimonioywm&H:cho.Enm
ﬂﬁmahsﬁmdbnjuddim,dDatchoGuamMmmncsmdbnlegdammaﬁdad
sodoemnémiczdehsodedadmdnﬁehﬂﬂadnnesfamﬂincss:dmmh-ﬁmpk
Uniéun de Hecho.

El Derecho Moderno acesz una tendencia marcada a limitar el dmbito de [a famikia, de
talmancraquepucdedadtsccoupropiedad,quclaevoludﬁndecst:concepmhavenidoascz
us proceso de sintesis de los elementos componentes del concepto de familia en el Derecho
Antigua. Asf modernamente s¢ reconocen solamente dos vinculos conformando el nteokeo
familiar: el consanguineo y el de afinidad. De acuerdo al primero forman parte de la famiia:
IospadrsyIOijospmaeadmnam:ahnmt,sded:,hhmﬂiaumndapﬁndpahnmmd
hecho natural de Ia procreacion, ain cuando el parentesco sc ha smpliado hasta e cuarto
gunbdemnsang;ﬁﬂdadmhmayoﬂadehsksiﬂadmindnymﬂohguamm.m
vhmﬂodcaﬁnidaduestablemmmlnsespmyﬁmiﬁuude&mm&gﬁﬁmqudiﬂo
parmesm.adifamdaddmmmgﬁnm.ﬁenevismdamcummdmtdmoniosubdm,p
que al declararse el divorcio, ef parentesco por afinidad desaparece, pues ¢l mismo es una
mnsmwndadclmauhnonio.Pmeﬂo.elvcrdadmypamanmEvhmlnquedalnguah
familia s el consanguineo, ya que ¢f mismo, teniendo su base en la procreacién, evade todas
las circunstancias adversss de la familia y establece entre padres e hijos wna relacibn
permanente, que afin cuando los padres se divorcien, permanece sin ningém cambio.



Del latin Patrius, a, um. lo relativo al padre y potestas, potestad.

I;paniapotcstadmmana.ﬁnrcalidadsepodrhdecirqueéstaeslaﬂnicapmia
potsmdquhaeﬁsﬁdo,pormuaunqnehoyeﬁsmumimﬁmdénqmcomvaaquelmmm
yqucscmﬁ:rulasrelacianaq:lpadmconeihijo.nosenvadadpomdalmma,sinoun
omjnmodcobﬁgadmesasisﬁdasdcﬂgunmdanchmquehampndblcddcmpﬁmimmde
aqu:ﬂas.enmaﬁdad,estoqueﬂammmhoypa&hpomdsmmmiﬁﬁndﬂpadnam
aecesidades del hijo y de la sociedad.

IaPauiaPotestadmRoma.lafamﬂiamoﬁsinaﬁammtcdgmpodepﬂsonasyde
msasmhchsquempamfamiﬁaejerdaunpoda.hpaﬂiapo&sﬁdﬁgniﬂcéhquese
ejerciaso!mlosdescendim:sporlineadcq_arén.

Dmantemuchoﬁempodpaterfamﬂiapod{adispmerdehspetsmasylasmqnc
kpuwnedan.Enhecommiaprimiﬁvascconfundimdpudadedisponadthspuwusy
eld:rechorealsobrelascosas,porqueambost:nlanunvaimpucuphﬁo.

IasDoneTablnshadanﬁbrealhjjoqu:hahhﬂbobjctodeuescmandpadunﬁ
sunaivas.l.aLryluliaquitbalmaridoeldtrccbndevidaymmsobre]amujer.&privbal
padredemmgarmmoprcndaaIoshiqu,sepmhibiﬂlamdcloshijossalvoencamsde
extremna necesidad. La jurisdiccitn doméstica quedd reducida 2 un derecho de comeccion.

Laﬁg:mpauiapotesmdmmananohayqujuzgaﬂnséloporsuaspcao
exclusivamente juﬂdioo.dedudendod:ﬂlaausendadtwdoafecmytktodosmﬁmienm
mora.lenlasrebdunesenmpadm:hijos.Secreequcdesdelosmisrmiomsﬁemposm
clevado ef concepto moral del matrimonio, Io que regold la conducta moral de los padres
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tespecto a los hijos, no obstante ef poder absoluto que ef Derectio concedia a los primeros. No-
es pasible creer que no existlan limites para dicha absoluta potestad, de hecho habian Hmites
consuetndinarios.

El padre al principio ¢ra duefio absoluto del patrimonio familiar, incluso lo que el hijo
adquiriera estando sometido a la patria potestad.

Existian tres modos de adquirir 1a Patria Potestad: 1a procreacion, 1a legitimacion y la
adopcidn,

La procreacidn: el magimonio designa la paternidad, salvo prueba en contrario.

Legitimacién: modemamente se ha descompuesto el sentido de esta palabra que en
Roma (en Espafta hace poco), s¢ empleaba en hacer lepitimo lo que no erz, y, mis
concretamente & hacer legitimos 2 los hijos nacidos fuera de matrimonio.

La adopritn: comprendia dos formas: 1a adopcion de persona 0o sometida a la patria
potestad y la sometida a la patria potestad. El adoptado en el primer caso perdia la
independencia y quedaba sometido a 1a patria potestad del adoptante; en el segundo caso,
pasaba de 1a potestad de uno y de otro.

Hubo influencia también de la iglesia, establecié principios sobre 12 familia, Ios hizo
penetrar en las leyes y después sastitueyd éstas con su propia ley. Por el simple comsentimiento
de hombre ¥ mujer se establecié el matrimonio para toda 13 vidd. Se suprimi6 el divorcio, que
a veces se castigd con la excomumdn.

Respedodxhpiuhwmd.ﬁmbledOdespiﬂwalpﬁndpioquedebhmhbmdc
todos los derechos- de que el derecho nace de la obligacion: como los padres tienen Ia
cbligacion de mantener y educar a sus hijos, necesitan ¢ derecho de mandar en ellos, de
corregirhos y dirigirlos, sin otra intervencidn que la indispensable de la sociedad.

En el fondo éste es ¢l espiritn qoe perdura en los oddigos civilizados modernos.
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Cuando variaron las condiciones sociales y econdmicas, v la mujer adquirié cierta
indepmdendadelmﬂdoyﬁxerecnnocidaenpamcsaindependendaymuchomésmnﬂo
ﬁlevistamnmsodaymmpaﬂeradelmaﬁdo,lnsvhculnsdefamiliammmzaronardajmx.y
aquellz sociedad primitiva y cemrada representada por el pater familia se resquebrajé hasta o
punto que ya no sblo habia una personalidad sina se reconocieron varias. El Derecho Romana
se contentt con fijar Bmitaciones a la patria potestad y dar magnifica caracterizaciém de elia,
m&smllcgﬁalamnccpcibndelapauiapotesmdmmoundeberyd:rechodcpad:rymacke,
dtenntenidoydmaciﬁnﬁnﬁtadnscumoeﬁgenhsncc&sidadesdcimhijos.Enmmbind
DemchoGe:manoamzémﬁsenhcvolud&n,ﬂegandnhmeldintelddDemchoModmo
C&iﬂianoenqueaqudpodupa&movﬁaﬁdoscﬂansfonnﬁenfundﬁnmteh:yd:bu&
protmciéndelospadnsmlamcdidayduradﬁnthsncc:sidadesdc]oshijoslorcquienn.

No debe omitirse que modernamente la patria potestad no s6lo estd limitada por
precepmsbicncxpresos,oﬁenmdoshadalammidemdbn,d: funcién ¥ de deber, sino que
ademds, por cl temor del abuso y arbitrio de los padres, esti sometida en su ejercicio a ta
inspeccitn de una amtoridad protectora.

Actualmente la Patria Potestad se ejerce sobre los hijos menores y la antoridad del
padre sobre los hijos s compartida con la madre en el matrimonio y en la Unidn de Hecho -
mnn:sualegisladﬁmapmdpadrcohmadmmmynpodetmcﬂhijomculquierm.
Loshﬁnmaymd:edadpermmecnﬁnbajohpﬁiapmmﬂwhmmcmduhayuﬁo

delcarados en estado de interdeccién.®

Comoconsacuendadelejerddodciapaﬂiapommd.lcsmncspondcalospadmm
cabal ejercicio como un derecho de beneficio de bos hijos a ella sometidos, generando efectos
pemksypanimmhles_mpﬁsnnakscnnfmmanummdcfacmude&dcmcbm,

¥ At 252 Cidigo Civil™
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poderes v deberes que reciprocamente les corresponde a los padres e hijos con motivo det
gercicio de 1a patria potestad son los tutefares de 1a representacion legitima de los hijos que
estan sometidos a ella y tienen la administracion de los bienes que les pertenecen.

Son los padres los encargados de ejercer esa administracién, se presume que son los
més indicados para un manejo mas efective de los bienes, lo que entrafia proteccion y
wigilancia, asf Jo reconocen Ja mayoria de las legisiaciones.

E! principio del nuevo derecho es el reconocimiento de Ia personalidad del hijo; por
tanto, puede ser titular de todos los drechos puest tiene la capacidad de derecho, més le falta la
apacidad de accidn y no puede, por tanto, ejercitarios. Los ejercita en su nombre el padre, en
wirtud de su representacién, por £l deber de cuidar, asistir y proteger la persona y Jos bienes del
hijo. Resulta pues, que por regla general et hijo es €l propietario de lo que adquiera, seal
cualquiera ¢l titulo, y le corresponde la propiedad, més no puede administraria.

Por la imponancia que reviste la administracin de Jos birnes, la misma ha de ser
cfectivamente ejercida oon el debido tino ¥ mesura que demanda para bepeficio de los hijos.
Una sabia disposicion de los bicnes para evitar que se perjudiquen Jos intereses del
sdministrado. Por es2 razdn, tanto en k doctrina como en Ia legislacién moderna, se preveen
en el gjercicio de la administracion de Jos bienes de los hijos sometidos a la patria potestad,
ciertas limitaciones, de cardcter patrimonial que en sentido o s¢ resumen en dos:

1. Prohibiciones de enajenar bienes de menores, sin previa autorizacidn o decreto jadicial; y,
2. Prohibiciones de celebrar contratos de amendamicnto, en Jos términos y condiciones que
rada Jegislaciom ¢n particular contempla. Y en general la celebracién ¥ antorizackin de toda
dmdeacwsywmmsquemalgmmadidapongmmdcsgogawlosbimdclmmm'
sometidos a la institucidn de 1a patria potestad.

Se restringe < derecho en Ia administracidn de los bienes, sc observan las prescripriones

kegales para la operacién y negociackin de cuakquierz enajenacion de los mismos o la



n

ukbudm&mymmmumhﬁvmadimmbm.uhghhdéngnmmm
que otras, contemply normas prohibitivas o restrictivas ea Jo que 2 enajenacidn de los bienes
de los hijos, se refiere. Si se permiten por decreto judicial, la enajenacion debe garantizarse
tanto en Ia negociacin como en & objeto de 1 a opemcitn patrimonial a efectorarse. Chdigo
Civil Guatemalteco Arios. 264, 265, 266 y 270.

MWMmumahMahmw
lloshijosmmuueinnpncuyansmms,scmmmdcwg:?mc&vﬂy
Mercantil contenido como 100 de los procesos especiales propios de 1a jurisdiccidn voluntaria,
especificamente er la Seccitn Tercera del Capitulo I, del Libro IV Art. 420.

La patria potestad se considera como bastion d¢ la familia v ejerce fncion d orden
piblico y debe ser debidamente ejercida, de lo contrario puede separamse, suspenderse o
perderse.

La preocupacitn de cientificos del Derecho ¢s un toro a 1a suspentida y péndida dz 1a
patria potestad, también es 1s preocopacion de los encargados de 1a materia que procedimiento
debe seguirse uma vez suspendida como debe mestablecerse. En cualquiera de les tres
ﬁm&doncsdebepmsemmidadoupcdal.yaqueknh#ﬂudauundﬂnamargom
dﬁ&mb&nﬂmmmmb@emdtfmmmmdmm
cada caso en especial.

La suspensiba de 1a patria potestad, tendrd que ir asociada con el restablecimiento de
FU ejercicio, ko que ro ocurre con la pérdida de Iz patria potestad.

Sepmeiﬁndeh?miaPotcstad:Lospcdmpuad:nsaupum&mpmh
potestad, cuando disipen los bienes de sus hijos ¢ por mala administraciba de Jos mismos,
sefialando expresamente nuestra ley quienes pueden solicitar dicha separacion, Arto 269 de
duestro Codigo Civil,
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Suspmﬁbndcla?aﬂia?omd:ﬁsunadehsﬁnmasdepon:rﬁnahpmiapomd
annqmenfomatanporalyaqzumejnddopuedemtarmjmammpaadénsegﬁnb
Previsto en nuestro ¢odigo,

Insaum:spanolﬁenmmnnmanhﬁgumdehmmsimdehpauia
petmd.mmnmfomainmndmpmhcuﬂmupﬁwdeﬁniﬁvmmaquimcsla
ejercen. El autor Diego Espin Canovas dice: “umdemcanbiosubjeﬁvu.porcuanmqu:
por la mspension en el desernpefio, solo se da un fendmeno de mutacion del ttular™ ?

&mmm@aﬂahmﬁkhmﬂmﬂmhl@sﬁdﬂn
guatcmﬂu-a,me]CédigoCivﬂ.mmdudculoZ?Smm;mmlmwalam
suspende: 1° Ausencia; 2° Interdiccitn; 3* Ebriedad; 4° Juego y Drogas.

PudidadelaPauiaPotesﬂd:Consisteenhp:ivaddndcﬁniﬁvaeinwasibhcnd
ejaddndchpiniapmstad,ud:ckdﬁrminoﬁemhsﬁmmjuddim.mmddatcho
de Is patria potestad su ejercicio o es recuperable, siendo distinto lo que socede con Ia
mspensiﬁnqmad:caﬂcmtnnpouﬁoymﬂﬂﬂemnnindinbmmmium

Iosﬁsmosﬂpicosdchp&diﬁadehpwiapmdm:mumdckspadmsydc
los hijos; adopeite del hijo sometido a cia; mayoria de edad.

Ngunosaumrcsesmdimmfmscpandalosmmd:ex&ndbnyhsdcp&ﬂdl,
mnsidamdohpﬁmmmmommlydeﬁniﬁwycmqmdmmhpﬁdi&,mmmm
relativa ¥ temporal de 12 privacidn de se ejercicio.

El Cédigo Civil Espatiol Ant. 167 al 172, en donde contempla que la Patris Potsstad se
acaba:

Art. 16‘.-':l“PorhMuutedelospadmodeIhijn;Z“PozhEmdpadﬂ:;J’Pmﬁadopdén
del hijo,

* “Mamal de Derscho Civii Espafiol” Espin Canoves, Pag. 45, Editorial Revista de Derecho Privado, Ao
1974, Tomod.
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Art. 168: La madre que pase a segundas nupcias, pierde 1a patria potestad sobre sus hijos, 2 0o
ser que o mando difunts, padee de éstos, hubiera previsto expresaments en su testamento que
su vinda contrajera matrimonio y ord:nado que en tal caso conservase ¥ gjerciese la patria
potestad sobre sus hijos.

Art. 16%: El padre, ¥ en su c280 la madre perderd la potestad sobre sus hijos: 1° Cuando por
sentencia firme en cansa criminal se le imponga como pena fa privacidn de dicha potestad; 2°
Cuando por sentencia firme en pleito de divorcio asl se declare, mientras duren Jos cfectos de la
misma.

Ast. 170: La patria potestad se suspende por incapacided 0 gusencia ded padre 0, en st caso de
Ia madee, declaradas judicialmente, y tambidn por interdiccidn civil

Art. 171 Los Tribunales podvin privar a los padres de la patda potestad o suspender e
:jercidndeém.sitrararcnasmhijascon;h;reucxnm’va,osilesdkmmdmcs,mnxjoso
ciemplos corruptores. En estos casos podrin asimismo privar a los padres totzl o parciatmente
def esufructo de los bienes del hijo o adoptar las providencias que estimen convenientes a Jos
intereses de éste.

Att. 172 Si 1a madre vinda que ba pasado a segeadas nopcias voelve a emvindar recobrard
dasde ese momento su potestad sobre todos los hijos no emancipados.

Fi Codign Guatemalteco cn el articulo 274 costempla los casos en que se pierde i
patria potestad: “1* Por las costumbres depravadas o escandalosas de los padres, dureza
excesiva en ef trato de fos hijos 0 abandono de sus deberes familiares; 2° For dedicar a los hijos
a 1a mendicidad, o darie drdenes, consejos, insinnaciones y elemplos coruptores; 3° Por delito
onm:t'uloporunodclospadmsoontraelotro.omnmhpmonadcalgmodemhijm;4'
Pnrlae:posicibnoabandonoqncelbadmolamadrehidmdcmhijm,pamelque!oahnyl
expuesto 0 abeodonado; y 5° Por haber sido condenado dos 0 mis veces por delito del orden
comba, si la pena excediere de tres afios de prision por cada delito. También e pierde Ia patria



.

potestad cuande el hijo es adoptado por oira persosa”. La pirdida de la misma no significa la
libetacion de las varias obligaciones y deberes de los padres para con los hijos,

Segtin disposicién del Art. 276 del Codigo Civil, puede ser promovida por las
ascendientes def menor, sus parientes colaterales dentro del cuarto grado de consanguinidad ¥
¢ Ministerio Piblico; figurando como pantes en el proceso oral respective, anto ¢] progenitor

inocente, como el Ministerio Pablico.

ad: Se considera que s posible su rehabilitacion es los
casos de suspensitn por su cardcter temporal, o asi en 1a pérdida de la patris potestad porque
sy privacim es de caricter definitive ¢ irreversible.

En los casos que hay posibilidad de rehabilitacion, es decir gque pueda recuperarse la
patria potestad, se cree que 00 e corecto hablar de pérdida, porque en todo caso se tendria
que habler finicamsente de una suspensién. Fs por eso que s¢ presta & confusiém cuando en el
Céxdigo Civil se habia de restablecimiento de patria potestad cuando se ha perdidn. El Am. 277
dice: (Restablecimiento). El Juez en vista de las circunstancias de cada caso, puede, a peticion
de parte, restablecer al padre o 2 la madre en o ejercicio de a patria potestad en los sigmientes
casos: 1° Cuando 1a causa © causas de la suspension o pérdida hubicren desaparecido y no
fuera por cuaiquier delito contra las personas o Jos bienes de los bijos; 2° Coande en ¢l casc de
dalito cometido contra €f otro conyuge, no baya hibido reincidencia y hubleran existido
dircunstancias atenmantes; 3° Cuando la rehabititecion foera pedida por Ios hijos mayores de
catoroe 108 O PO S0 tutor, siempre que 12 cansa de pérdida de la pairia potestad no esteviere
comprendida dentro de 10§ casos especificos que determing of inciso 1° de este articoko. En
todos Jos casos debe probarse Ia buena conducta del que se intente rehabilitar, por lo menos en

los tres afios anteviores a la fecha en que se presente la solicitud respectiva”.



4. Guarda y Custodia,
4} Coucepto:

No se cuenta con un concepto exclesivo de 1o que es Guanda y Custodia, sino qoe se
encuentra inmersa en ol concepto de la Patriz Potestad. Por esa zazin solamente se definen los
tlemantos de que estd conformada.

En ¢l Mannal de Derecho Civil Volumen IV'® que cortesponde a Ia famikia, ¢l aotor
Diegn Espin Canovas 1o define en 1a forma sigmiente:

GUARDA: se constitaye por Ias obligaciones que tienen: el padre, y #n su defecto 1a madre,
respecto & sus hijos no emancipados, siendo éstas el deber de alimentarios, tenerios ea su
compafila, educarlos e instruirlos con amegio a su fortuma.

CUSTODIA: como la convivencia que e un deber v a la vez un derecho , oo e una facultad
exclusiva de! padre, pues 1a situacion normnal del matrimondc de unidad, de domicitio cotrvugal
da ¢l mismo derecho para la madre. Este antor considera que en los casos de nulidad y
separacion del matrimonio civil, e cooyuge apartado de fos hijos conterva dmicaments un
derecho de visita y comaudeacion con éstos.

En su Compendio de Derecho Espafiol el autor Federico Puig pefia hace referencia a la
guarda de los hijos especificando Jo qoe comprende ese términ:

GUARDA DE LOS HIJOS: Es el primer deber del padre en relacidn oon los hijos situados
bajo su potestad, gnandartos, 25 decir tenerios en su compaliia prestando a los mismos una
actividad especial de vigilancia y cuidado, Este deber comprende; protecciéa en canto & st
persona, vigilancia e czanto a sus actos, direccdn en cuanto a sv conducta ¥ ordenacion en
cuanto a 5o trabajo.

CUSTODIA DE LOS HIJOS: Debe cntenderse su vigilancia y cuidado, durante la
copvivencia que como un deber deben manteper padres ¢ hijos, ya sea dentto de un

! Diego Espin Canovas, obra citada pags. 432 a la 436.



T

matrimonio, wnitn de hecho legalizada 0 nha convivencia maridable ¢ uniém de hecho sin
legalizar. Bl deber de custodia corresponde a guien tenga a Yos hijos bajo su responsabilidad,
por decisicn de los padres o deciarada jodicialmente,

En la doctrina no existe este tirmino, solamente aparece la Patria Potestad, estando
contestida dentro de esta instituciém como un deber de asistencia y coidado de los hijos. En
cambio Ia Pamia Potestad contempla consecuencias personales y patrimoniales; persouales
como ka representacion y patrimoniales como 1a adeinistracitn de log bienes de los hijos.

En ¢l aspecto legal, auestro obdigo civil reguia lo referente a la Patria Potestad en loe
articulos del 252 al 277,

El articulo 252 sefiala su gjercicio, lo tienen ambos padres en caso de matrimonio y en
la unibo dz hecho; o por el padre 0 la madre en cuvo poder se encientran los hijos. La patria
potestad 1z ejercen los padres durante la minoris de edad, en ¢l caso de 10s mayores cuandc se
encucotran £n estado de interdicrite.

Segiin ¢ Ast. 253, en ¢l caso del hijo adoptivo Ia patria  potestad es ejercida por los
adoptastes.

El At 253 se refiere a las obligaciones de los padres con respecto 4 1os hijos, sia
mencionar 1a guarda y custodia sefialan las obligaciones de cuidatlos y protegenios.

EI Ant. 166 es £\l unico que hace referencia directa de la Guarda y Custodia de los hijos
en ef Capltulo de Efectos de separaciém y divorcio. Seflalando gue Jos padres pueden convenir
a quien de ellos se confian a los hijos; pudiendo resobver ¢l Juer de manera distinta tomando en
cuenta el bienestar de los hijos, en base a informes de Trabajadores Sociales de Orgatismos
spedﬁzadmmw&ecdbnax;ﬁm.wdmm&qummm

comunicarse ibremente con £llos.
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For oo estar regulada en nuestro codigo 1a Guarda y Custodia, en el tramite del Juicir
OmlmknTri:mksdeFmﬁﬁa,xmdea!alegiﬂadﬁnqmmd:&cmuismmnuesuo
Cédigo Civil para 1a Patria Potestad. Sv ejercicio de acuerdo a lo regulado en ef artculo 252
quesehizommdénantﬂiom,ﬁmﬂaralombleddopamlapatﬁam

DecnnﬁxmidadmnelAn.S“delaLeydeTribnnaleschamilia.Decrcm Ley 206 y
los Incisos 3° Y 6° del Ant. 199 del Codigo Procesal Civil y Mercantil puede tramitarse en
juiciot.nllosﬁﬁdnsdepauhpot:stad,lnqucuapﬂcamlosjuiciosdcgumﬂaymsmdit

Pararmuiverloreh&voalaguardaymwdiadclmhijos,enloscasosdescpa:acimo
divorcbdzmnmoacucrdo,hleyobﬁgaaprmcnwunpmytcmdcmmminymmcpﬁmu
pmmsdidaqudebchabauuamerdosmhpamaaquiénmmnﬁadushxhﬁm.
Esic lo contempla auvestre Codigo Civil e su articulo 163 inciso 1°,

ElCédigJPmoestivﬂyMctmnﬁImsumﬁculoﬂlreguhaquimsu&nmmﬁados
lusM}mmfmmaprovisimﬂdmanmhmbsmdadénddjddodescpmdﬁnodcdivmdo,

EnlaptécﬁcadebsTrﬂ:una]mdeFmﬁﬁa,hgwdaycnswdildcmmmﬂ,pude
amrdmepmmediodemvemmimommhsmmddivmdovolunm.dse
uammdepmascasadasnmlasepamcmndehechosisemﬁmapcmmsquehn
procreado hijos en una convivencia maridable, '

Enelasodcdivmdnaﬂimﬁo,mmdoeximdisarpudammhspammbmh
guarda y custodia de Ios hijos, sc establece por medio de sentencia firme de acverdo a las
pmebasapomdasenelmmypmﬁoesmdiosodoemmmimpmcﬁmdopmﬂ&rﬁdu
SodaldclTrB:maIapeﬁdbnd:ﬂmopmordenemanadadeljugadm.Enestmm
mlwdcacundoasuaitedn,digimdodhogarqncmﬁncmdmesmnﬂidmpmh

permanencia de los hijos.
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Cuando los hijos han sido procreados en Uma convivencia maridable no declarada
como Unitn de hecho o de relaciones ocasionales, v los padres pretenden cada uno la guarda y
custodia de los hijes; deben acudir a los Trivunales de Familia para que el Joez respectivo
resuciva en definitiva quien debe responsabilizarse directamente de le proteccion y cuidado de
los hijos. Priva ¢l criterio que en 1a gencralidad de os casos permapezcan al lado de la madre,
mwdodwﬁaﬁcsdmmmnmmmﬁdpﬁmaindsoddm%l
Capltulo VI de 1a Patria Potestad, del Codiga Civil que dice “Cuando £l padre o la madee no
sear casados ni estén unidos de hecho, los hijos estarin en poder de la madre, salvo que éxta
coavenga ea que pasen & poder del padre, 0 que sean internados en un establecimientn de
educacion”,

En la prictica ese criterio poede variar si Ia madre tiene impedimentos para
Tesponsabilizarse de sus hijos, por medio de pruchas presentadas en el proceso 0 £XtTEMmOs
establecidos en ¢! estodio socioecondmico correspondiente, qoe debe practicarse antes de gue
se dicte sentencia, Siempre que el padre offezca o hogar mis satisfactorio que beneficie a los
hijos, para que puedan lograr nn desemvolvimiento normal protegidos y cuidados en forma
adecuada.

3. Tutela
) Ori Evolucién:

Dei Iatin Tueor, defender, proteger, Poder otorgado por 1a ley a personas juridicamente
capaces para 1a protecciém y defensa de los menores de edad o incapacitados. Oficio (cargo)
civil, obligatorio ¥ gratuito para 1a proteccidn v defenss de 1a persona y bienes del incapacitado
por minorla de edad o por otfa causa (De Diego)."!

M *Diccicnaria de Denecho Privado™ G-Z. Editorial Labor 5.A., Toreo I, Barcelona 1967,



En ¢l Derecho Romano las instihuciones que cooperas al fin tutelar son- 1a tuiela en
mﬁmm.yhm;hpﬁmmlmiwﬁbaes,yhmgumwakqm,
habiendo aicanzado li pubertad, tiemen su capacidad de cbrar limitada. Bl jurisconsultc
Servicio (segiin un texto de Paulio recogido en ef Digesto) definla Ia futela diciendo: Derecho y
potestad para proteger a aguel o aguella que por su edad (0 por su s¢xo) no pueden defenderse,
dado y otorgado por el Derecho Civil.

En ua principio, la tutela fue vna potestad, oo poder eacomendado al més prizimo
beredero vardm det tutelado, por lo que sc protegia principalmente el interés del tetor,
facilitindole la conservacion del patrimonio Familiar mientras el incapar viviese ¢ impidiendo
que este dilapidase sus bienes; co ésta época, dice Brissand, la totela es tma especie de
presucesion. Mis tarde s¢ va desenvolviendo 1a idea de proteccitn af incapaz, ¥ 1a tutela legar
a ser un deber piiblico, al servicio de sus intereses ¥ necesidades. En &1 curso de 1a evolucion
histrica se advierte la significacién que van adquiriendo, oo sblo en el aspecto ético, sino
también en ¢ juridico, el cuidado de los intereses del papilo y los deberes del mtor, pues se
inproducen innovacioses € cuanto a las personas Hamaday a ejercer Ia tutela, tendientes &
servir en mayor medida al interés del pupilo. El Estado empicza a neconccer que el cuidado de
dste es una cusstiom phblica y dicta normas acerca del nombramientn de tutores y de 1a gestion
tutelar. Se crean por oirz parte, acciones para las relaciones entre totor ¥ pupilo, que imprimen
2 la institucién el cardcter de una administracion y cuidado de los intereses de éste. Por dltimo
Uegd & convertirse en ©a poder poblico, def coal no era posible sustracmse sinG por cansas
legales debidameute determinadas. Toda esta evolucifm se verificd en la tutels de los
implberes, pues en 1 tutela 2 Iz que se sometian las mujeres, coalquiers que foese sy edad,
aumque se proteglan intereses de sus parientes, predoming siempre ta Funcidn protectora.

Cuando se tratgba de otro tipo de incapacidad, que oo venia de 1a edad ni del sexo,
sin0 de alguna anormalidad fisica o mental, entonces aparecia I3 curatela. Esta era el
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mecanismo de proteccién para las personas incapaces, cuya incapacidad se originaba de alguna
defickencia de tipo mental o fisico. Asi en el Derecho Romano se hablaba, por gemplo, de Ia
“cura furiosis”, 0 sea de la curatela del loco; de 1a “cura prodigio”™, o sea de la curatela del hijo
pridligo, es decir del hijo menor gue no haba alcanzado su capacidad ¥ no estaba en el bogar,
pero tenia a sus padres como titulares de la patria potestad; por (ltimo también se habla de la

“cura minorum”, o sea 1a curatela de aquellas personas que habiendo salido de la pubertad, ‘

conforme 1a reglamentacion del Derecho Romano, atn ne habla cumplido los veinticinco
afios

Ean ¢l Derecho de Familia Moderno, Jos sisternas de Ja tutela se ban reducido a tres:

La Turels como Institucidn Fannliar, sistema en ¢l coat dicho instituio juridico-social
se realiza bajo 1z direccidn y vigilancia de una entidad que s¢ lama “Consejo de Familia”. Este
sistema es completamente diferente al del Derecho Guatemalteco, en ¢l que e establecmiento
y control de 1a tutela es de cardcter judicial. Este sistema de mutela como institocion familiar se
ha aplicado en Francia, Espata y Poriugal

Le Tutela como Institucidn Publics, conforme al cual el institute  bajo estudio, se
establece mediants declaracién y cnidado de una institucién de caricter judicial aunque
tambiér puede darse mediante la intervencién de un Srgano administrativo. En nuestro pais, es
una autoridad de tipo judicial, porque es un érgano jurisdiccional el que establece 1a tutela, ¢l
que declara que se puede empezar su cjercicio ante quien s¢ cumplen una serie de requisitos
que deben llenarse, el que tene a sv cargo 1a fiscalizacién y cuidado def ejercicio de la tutela.

EY Sitema Mixto, que ha tratado de combinar os elementos de los dos antericres, es
decir, la participacion o intervencién de un Orgamo jurisdiccional o administradvo y la
participacidn o intervencita de una institucién de tpo famibiar.



by Naturaleza Juridica:

Lamtdaesunpoduprotectmcuyooﬂgmmmcnlanmﬂcu,sino:nlalcy,que
lacstablecepmsupﬁ:laincapaﬁdad,yadelosmenomaquicnesfalta]apmheccibnmtlml
de s patria potestad, ya de los incapacitados e geveral. EI efercicio de ese poder es un
mdadcromndaml:gal.unainvesﬁdnmdvﬂ,unmrmquelalzyimpone. Pero no es un
mrgopﬂbﬁm,pmqmmMﬁMsmmpﬁvam:mﬁﬁarﬂmczpu, defenderis en su
persona y bienes. Pcrutsdeordenpﬁblicoointcrésgmaummomdaslasleyaqncsc
reﬁermalamdcdehpemonayprmmdéndelosinmpam;ypmcsonidispoddoncs
particulates ni del poder judicial pueden modificar las Jeyes de la tutela, el nombramiento del
mmr.dejaddod:suspodaes.garmﬂas,m.mdommﬁmyemordmpﬁndpﬂdcdauho
por encima de Ias voluntades. De aqui se deduce que, eo cvanto oficio civil o mandato de la
ley es obligatorio (si bien se admiten excusas justificadas) ¥ s ademds grawito, aundque en
algunes casos se admite clerta remuneracion,

Son caracteres de 1a tutela: 1. Naturaleza piblica def oficio, 2. Obligatoriedad de l1a
ﬂmcién.S.Gramidad,iGmuaﬂdaddc]podﬂmnfeﬂdnalmm:.yaquelamtda,mmscha
dicho.comprmdedcuidadod:kpammddmm,mﬁmm,educadén,pmndénm
gmereprmmdbncnwsadosdvﬂcsyadnﬁnismdénd:losbim,siﬁmhahéque
tener en cuenta que, por ser 1a tutela remedio de incapacidad, ésta determinari el contenido de
aqucﬂa.s.hdivisitiﬁdadyunidaddepodcrmtdu,yaqueésu:satribuidoanuasolapczmna
(atin cuando exista distribucién de fonciones entre los distintos drganos de 1a administracién
tutela.nmtnrypmturm)ynnpucdcfmuiona:scenm-vtriosﬁnﬂam,porlocualunapmﬂ
silo puede tener ug futor.
£} Procedencia;

El Cédigo Civil Guatermnalteco en su Art. 293 nos indica los casos en que la Tutela

b

pmaedc:Elmordeedadquenosehaﬂebajclapmiapotemdyclmayordeedadqu:



hubiere sido declarado en estado de interdiceidn s no tuviere padres. Siendo el ttor &
representante legal del menor y del incapacitado.
&) Clases de Totela;

Por la manera de designar al tutor se clasifica Ia Tutela en:
¢ Legitma,
+ Testamentaria,
+ Judicialy
¢ Legal
Legitimx: Es aquella que confiere 1a ley, en defectty de la testamentaria, a los parientes mas
priximos det menor o incapacitado. Tiene pues un cardoter subsidiario, pues stlo tiene lngar en
defecto de 1a testamentaria; cardcter que tovo siempre en todas las legisiaciones, empezando
por la romana en la época clisica. Ademds aqui 1z tutela es cualidad y atributo intrinseco de
ciertas personas, de los parientes, por consecuenciy de sn parentesco, a diferencia de las otras
dos que se fondan en un testamen 0 en un pombramiento. Y como ¢l parentesco on s 0o €5
suficiente garantia de acierto en la administracion de los intereses del menor. Ei Codigo
espafiol y el Ralianc han restringido los Damamientos eo interés del menor, porque les gostan
mdés las otras dos totelas, nombrada con cxamen y apreciacidn de las condiciones persomales.
Testamentaris: Es la diferida en e testamento. El aombramiento de tutor £n testamento fize
vna prerrogativa de la patria potestad, y consecuencia de clla en el antigno Derecho Romano.
En Francia ¢ Italia, 1o conservan mds ligado con 1a patria potestad.

BCM@MW&W&MMW:B
incapacitados y no sdlo por edad, como se establecia en ¢l Dereche Histérico. Esto, segbn
Castin, permite ¢l absurdo que un testador pueda excluir al padre del gjercicio de la tutela de
nn hijo incapacitado. La facultad de nombrar tutor testamentario a0 corresponde sdlo al padee

0 2 Ia madre, sino también al que hubiera dejado al menor o incapacikado herencia o legado de
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m@.mmmmm&mdkmmmmm@,uMmhﬁmmm
&mm&hmmﬂmdm&m@cmﬂ
DﬂechDRomanbmﬁgnomvo.ymnmalqne,alnﬁnmemmoumﬁcuimpathnmial
mhudadhmmmnlnsﬁsmmspauﬁnoniﬂs,udimqncadhmﬁy:fmhada
bsmenom,amquesﬁ]oﬁmemméspmimmialpmmhsmgmsemodiﬂmy
ampliaron, permitiendo que 1 madre y el extrafio nombraran, pero dejando manda de
importancia o institoyendo heredero,
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El problema de hoy s¢ plantea en la doctrina de 1a capacidad en combinacidn cog el
poder potestativo natural que emana de {2 relacidm familiar; recordaremos que Lz capacidad
juridica (de derecho), como emanacion de la personalidad, y é&ste postulado necesario de la
existencia humana acompafa a todo kombre, Empero Ia capacidad de obrar, consistente en el
ejercicio de aquélla, en poner actos que den vida y actuabidad en las refaciones juridicas,
agarradas 3 la persona, requiere condiciones especiates de discernimiento y libertad que no se
dan en todos en el mismo grado. Concibase ya ¢l supuesto de un sojeto capaz de derecho pero
total o parcialmente incapaz de atender por s aquel de relaciones joridicas en virtud de
mridtiples circnnstancias: falta de edad, perturbacion mental, ete.

Cuando estas causas de incapacidad s¢ dan dentro de 1a relacion familiar coastituida, la
necesidad de proteccidn y de ayuda encoentra su natural complemento y satisfaccién dentzo de
ella, y apenas tiene impoctancia, pues oo da lugar a organizacién de sistema especial algeno.
Mis en ausencia de esa relacidm famdliar constituida se restablece un débil sustitoto dz esa
proteccidn natural en el organisrao tutelar,

Exisiz (ambién la totela Jegal, de los directores de establecimientos de Asistencia Social
quoe acojan mendres o incapacitados. Art. 308 Cdigo Civil.

En conciusién, dondequiera que se muesira [a incapacidad, alll aparece la pecesidad de
1a proteecidn, y ésta es satisfecha de un modo nataral o por 12 patria potestad {coando se trate
del menor a ¢lla sometido) o por ¢l subrogado ¢ imitacion de 1a torela (menor de edad, mayor
iDCAPAZ pOr 538 causas, etc.).

Siempre, pues, tesulta 1a tutela como instituciém de caricter subsidiarin o supletorio, o
para reemplazar a los padres, en ¢l supuesto mas ordinario de Ia misma {tutela de ios menores
huérfancs) o para reemplazar a los mismos incapacitados, o por mejor decir, las condiciones
que le faltan pava ser plenamente capaces (tutels de kos enfermos mentales interdictos, efc.).
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Posteriormente al discernimiento del cargo de tutor, en el caso de que €l menor o
incapar tenga bienes que admiinistrar, tiene gue elsborar previaments an inventano y avabio de
los blenes,

Ea nuestro medio ¢l discemimienio del carpo de tutor y de protutor o bace un Juez de
Farmilia, y es requisito indispepsable que la tutela sea registrada mediante inscripcion en ¢l
Registro Civil comrespondiente. Art. 430 del Codigo Civil,

No todos los pupilos tienen bients goe s¢ kes admanistre, 1a mayoria de personas que
son protegidas por medio de 1a tutela, carecen totalmente de patrimonio alguno, por To que ks
tutores generalmente desempefian el cargo ad-honorem © sea pratuitamente, cOmMO Una
contribocion ¢ un acto de humanidad para proteger y ayudar & Los menores ¢ incapaces, con
{05 coales les une un lazo de familia o bien de amistad.

En algunas legislacionss 1a totels e uwn cargo gratuito, a0 asi en guestro medic en el
cual si s les recomoce 2 Jos tutores y protutores vua cantidad de dinero como pago por el
desempefio de SUS Cargos.

Nuestro Cédigo Civil establece que tanto ha tutela como la protutela dan derecho a mma
retribucidn sefialando la forma y monto de la misma o of Att. 30. Tambitn sefiala que uo
tendrin devecho & retribuciém alguna cosndo hayan sido removides por su culpa Art. 341, Asl
mismo la cbligacion del tutor a Bevar una coutsbilidad comprobada ¥ exacta de su
administracién atin cuando el testador le hubiere relevado de rendir cuentas Ant, 342,

D _Protela;

Fs 1a institucién joridica que vigila concreta y especificamente Ix gestidn que realiza el
representante de vn menor o incapaz, lamado tutor,

Para ser protutor se necesitan las mismas condiciones qoe para ser tutor, es obligatorio
¥ las cawsas de incapacidad, excnsa y remocitm son las mismas que para el cargo de tuter.
Nuestra legislacion en ef apartado de 1a rutela, tambidn ha conterplado 1a figura del protutor,



aunque en vpa forma muy subsiancial, ya que se refiere a &t en dos articulos 304 ¥ 305, lo que
obedece a que 5o actoar en su mayoer parie es igual que s del tsior.

La Promtela e5: PERSONAL, porque su actividad cousiste en controlar y vigilar los
actos del tutor; OBLIGATORIA, ya qoe ¢s un oficio pfiblico y que no puede reounciarse sin
causa justa, REMUNERATORIA, en virtud de los establecido por ¢l artdcolo 340 det Codigo
Civil, que enuncia que dicho cargo es remunerado. 7

Se le puede considerar al prototor como compiemento de la tutela, va qoe 1a necesidad
de goe el tutor y protutor actlicn justos es imperiosa, no poede prescindirse del protutor. La
doctrina o confirrna al decir que ai los padres que son soberanos en el nombramiento del tutor
€n su testamento puedsn disponer que no se¢ nombre protutor. Ya que si 1o ormiten 1a legislacion
1o nombra de inmediato, prohibiendo al tutor que comicace so administracidn sin qoe se haya
pombrado y discernido eI cargo al protutoy.

Las fenciones de protutor estin seflaladas especificamente en ¢l Art. 305 de nuestro
Codigo Civil. En nuestra legislacién no se contempla 1o relativo al incumplinviento de sos
funciones, se presume por kogica qoe se le debe remover y también seria responsable de los

dafios y perjuicios que ocasione a su representado.

¢ La Adapcio
2) Origen v Evalugion;

La adopcién existe comsagrada en 1a mayor parte de Jos pueblos antiguos, ¥ se
encuentran tasiros de Ia misma en las legislaciones de Egipto, Caldea, Indiz y Grecia, amtes de
negarasnsuperiordmcnvdvﬁnimmkm.hemﬁempohﬁgmajuddicadch.
adopcidn, desempedia o papel absolutamente distinto y mecho mis importante del que e
coufiaran las legislaciones inspiradas en el Codigo Napoledaico. En Grecia y ex Roma, la
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adopeidm tiene un matiz politico ¥ religioso, debido a la importancia de la continuidad del
culto doméstico ¥ 1a continuidad familiar.

En la decadencia del Inmperio, las motivaciones politico religicsas de 1a adopcion se
modifican y plerden importancia. En tiempo de Justiniano, al lado de 1a adopcién plesa que
sonte todos sus efectos, surge la adopcidn menos plena que deja al adoptado con su familia
natomal y simplemente adquiere derechos sucesorios a la herencia del agoptame,

Los pueblos germdnicos conocieron igualmente fa adopeion, aunque acabd por caer en
desuso igual que otros pueblos, hasta tal extremo que en algunas costumbres locales hasta se
prohibiera.

La adopcidn, en la antigiedad singularmente, adquirié grandisimo desarrollo, debido
en gran paric a la necesidad de comservar o eulto doméstico, y evitar que éste pareciere y 1a
familia s extinguiese por falta de descendientes. En cambio, fue descooocida en varas
provincias de Espafia; sOlo aparecio en ese pals coando €l Derecho Homano comenzs a dejar
sentir su infiuencia sobre su legislacion. En el antiguo Derecho Casteilann la adopciém no
aparece basta €] Fuero real, organizada en las Partidas y llega sin ulteriones modificaciones
hasta €l Codign Civil.

En Francia, al estallar la revolucitn casi desaparece, pero el espirits revolucionario era
favorble a la adopcion, la incluyen en su legislacion et 18 de enero 1792, En €] Consejo de
Estado foe larga vy trabajosa Ia claboracide del concepto y caracteristicas de 1a adopcion y
miltiples los provectos elaborados por 1os redactores del Codigo Napolednico. Liegaron a la
elaboracion de un concepto de adopeidn gue se¢ apartaba por completo de 105 precedentes
Iomanas.

En!al:gishdbnmmam;e:isdauneqﬂihhiod:imacus:enmdadopunuqu:
aspiraba a la comtinuacién de su zstirpe y el adoptado que ingresaba a su nueva familia. En la



concepcicn de los redactores del Codigo Napolednico, 1la adopeidn se  estructura
exclusivamente 4 beneficio del adoptante v se elabora en formea de institucion filantropica.

En 1z actpalidad, en Ias circunstancias creadas por las fltimas conflagraciones
mundiales, el instituto de la adopeion ha vuelto 2 primer plano de 1a politica kegislativa,

Del latin adoptio, onem, adoptio de ad y optare, desear.

Junto 2 1a filiacion legitima, derivada det matrimonio y la filiacién natural, que existe
por 1a Gnica mzdén de ser padres sin existir una unidn legitimada por el matrimonio o la unién
de hecho legal; existe la filiacion civil creada por la adopcion, Adopcidn, dicen las Partidas
“tanto quiere decir como probijaraiento, que s tna manera que establecieron las leyes, por la
cual pueden Jos hombres ser hijos de otros, aungue no o sean natoralmente.

Castin Tobeflas, asi como 1a mayor parte de los iratadistas espafioles define Lz
adopcitn como: “aquel acto juridico sclemns que crea entre dos personas un vinculo de
parentesco civil, del que se derivan relaciones andlogas (aunguoe no idénticas) a las que resultan
de la patemidad y filiacién legitimas.

Segin Planiol es “unt acto solerrme, sometido 3 1a aprobacidn de 1a justicia, que crea
eatre dos personas relaciones analogas a las que resultarian de 1a filiacion legitima”.

Pata los avtores franceses Colin y Capitant, 1a adopciim es “un acto juridico
(generalmente un contrato) que crea entre dos personas relaciones ficticias y puramente civiles
de parentesco y fliacitn™

En noestra tegistacion existe tres clases de parentesco: de consanguinidad, de afinidad y
dpam&soodvﬂqueesdqmnwpdehadopdbnysﬁheﬁmmmadopmyadopm

12 partida 4*. , tit. XVI Ley 1*.
™ Cursy Elemeaseal de Direcho Civil. Ambresio Colin y H. Capiiant pag. 662
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Para Federico Phig Pefia Ja adopcidn es “aguells institucion por virtud de Ia cual s
esteblece entre dos personas extrafias, relaciones civiles de patemnidad y Bliacidm semejantes a
Ias que ticnen lugar en 1a filiacion legitima®.

En el Cdigo Civil anicule 228 la adopeidn “es el acto juridico de asistencia social por
¢l gue £l adoptante toma como hijo propio a un menor que es hijo de otra perscna™.

En e concepto modemo la natoralera juridica de La adopcitn es 1a de una institucién
Jodidica y no 1a de un contrato, que se establece en beneficio de los menores de edad porque se
trata de dar al nifto una familia por carecer de ella,

El kegislador se ha visto obligado a la creacidn de instituciones v ordenamientos legales
de proteccion, como lo son el prohijamiento de huérfanos y ¢1 acogimiento familiar, por los
aoniecimientos mundiales acaccidos. Son modalidades de la antigua adopeidn de aceerdo con
Ias necesidades del momento, es vna novisima elaboracién de esa institucion, con una utilidad
prictica que en ¢ pasado no pudieron crear, siendo caracteristica esemcial la marcada
protecciin del adoptado, finalidad a que estd dirigida toda institecidn.

La adopcifin como instimcitn juridica, deriva estrictamente de la ley positiva, siendo
4sta 12 hitima que pueda darnos conocimientos de 12 estructura funcional de Ia adopeién y sus
aracteristicas, por esa razdn el estiddio de 12 misma es de Derecho Positivo.

La adopeifn 1a toman como un acto civil, sustantivo y prvado, rodeado de ciertas
pgarantias de solemnidad para el mejor acierto y provecho de 12 misma adopcién.

Exn la adopcitn sc observan tres camcteristicas: es una institucion que copstituye una
setie de relaciones compiejas las cuales integran en su conjunto una unidad furidica y social. La
scgunda caracterfstica la adopcidn crea una relacidn de paternidad y fitiacion independiente de
1a relacion natural que produce la procreacién, que s¢ produce mediante una declaracion de

¥ Compendic de Derecho Civil Espabol. Federico Filig Pefis, pig. 624



tipo judicial. La tercera desde el punto de vista social y moral debe imitar Ia situacifn natural
de padres ¢ hijos.

Los requisitos de 1a adopeién son previos, simnltineos y posteriores. Previa es la
instruccién del oportuno expediente judicial (solicitud y aprobacite); previas las diligencias que
s¢ estimen necesanas, después de hacer constar el consentimiento del adoptado, si es mayor, y
si es menor de las personas que tengan la patria potestad; simuitineo es ¢l otorgamiento de
escritura phblica después de aprobada definitivamente, cxpresando en ella las condiciones en
que sc haya hecho la adopcién; y es requisite posterior la inscripcion en €] Registro Civil
correspondiente. Art. 239-243 y 244 de nuestro Codige Civil,

Efectos de Ia Adopeisn:

En el Derecho Romano, llevando el principio de que 1a adopcion imitaba ta naturaleza
2 sus Ghimas consecuencias logicas, en los efectos de la institucikim, el adoptado salia por
completo de su familia natural para integrarse en la adoptiva, comiente que sigue nuestro
Cédigo Civil. En ¢l Codigo Civil espafiol, los efectos de la adopcitm se desarroflan de moy
distinta manera; ¢l parentssco creado por la adopcion descansa en una ficcidn y sus efectas son
Jos estrictamente previstos en el ordenamiento positivo o en 1a escritura de la adopcion, en los
exiremos que la ley deja a 12 voluntad de 1as partes.

Se pueden cbscrvar los efectos a través de los principios signientes: El adoptado no sale
de su familia patural. El adoptado no entra en la familia del adoptante. La adopeion crea
relaciones juridicas Gnicamente entre adoptante y adoptedo. De acuerdo a ello se dan los
siguientes efectos:

I°. La adopeidn es causa de la suspension temporal de la patria potestad, conservando todos
Jos derechos que le corresponden cn su familia patural.

2*. Uso del apellido del adoptante, aunque puede conservar el propio, €5 un clectn legal de Ja
adopcitn, para que se produzca es necesario haberlo pactado en la escritura pablica.
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adopado, entre éste y el comyuge viudo del adoptada, entre los descendientes legifimos del
adoptante y et adoptado, mientras subsista 1a adopcion.

Los motivos ge tales impedimentos se fandamentan mas en la decencia y honestidad y
posibifidazd de corrupeién de los que viven er £l mismo techo que en 1z existencia de ningtn
lazn de parentesco o afinidad.
4°. 12 obligacitm alimenticia. El adoptante ¥ el adoptado se deben reciprocamente alimentos;
esta obligaciém s¢ cotiende sin prejuicio del preferente derecho de los hijos naturales
recomocidos y de Jos ascendientes del adoptante a ser alimentados por Sste.
5°. Bradoptante adquiere 1a patria potestad, como es logico, por crear la adopcién un vincylo,
bien que Bcticio, de fillacion.

Nuestro Codigo Civil sefiala los efectos de Ia adopeion que poeden ser: personales y

smomial
« Hectos personales
1°. Bt adoptante toma como hijo propio al adoptado (Art. 228),
2°. Los derechos y obligaciones que nacen de la adopeifm, asi como el parentesco civil que se
ostablece entre adoptante ¥ adoptado no se extiende a los parientes de ambos (Art, 229),
¥, Hl adoptado y los hijos del adoptante deben ser réconocidos socialmente como hermanos,
anngae 0o existe derecho de sucesién reciproca (Art, 229).
4. B adoptado tendrd para con la persona del adoptante los mismos derechos y obligaciones
de Jas hijos con respecto a 10s padres (Art. 231).
¥. B adoptante adguiere La patria potestad sobre el adoptado (Art. 232).
6°, El adoptado tiene derecho a usar el apellido del adoptante (Ast. 233),
7°. La mayoria de edad del adoptado no termina la adopcidm pero pone fin 2 1a patria potestad
que sabre €l gjerce el adoptante (Art, 233).
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&°. El adoptado que sea menor de edad al morir el adoptante, vuelve al poder de sus padres
naturales o tutor, o a la institucitn de asistencia social que procediere (A, 238).
s Efecios patnimoniales,
1°. El adoptante tiene respecte de Ia persona y bicnes del adoprado, los mismos derechos y
cbligaciones que tienen bos pades respecto de 1a persona y bicues de los hijos (Art. 230),
2°. El adoptante no ¢5 heredero legal del adoptado, pero éste si lo es de aquél.

5i ¢l adoptado no es beredero, tendrd derecho a ser alimentado, hasta 1a mayoria de
edad.

En el caso de herencia testada, los alimentos s6o se deben o 1a parte en que los bienes
y el rabajo del alimentista no alcancen a satisfacer sus necesidades (Art. 236).
3. El adoptado y su familia natural conserven sus derechos de sucesidn reciproca. Si el
adoptado falleciers antes de que el adoptante o renunciare 1a herencia o foere excluido de ella,
los Bijos de aquél no tenen derecho de representacién ni 2 ser alimentados por el adoptante
{Ar.237).

En la doctrina se menciona ¢n ocasiones dos clases de adopciones: 1a adopeitn plena y
mencs plena con sus efectos juridicos correspondientes.

La adopcién plena pone como requisito a adoptantes ofinyuges que vivaa juntos cineo
aitos anteriores a Ia adopcitn. También a personas en estado de vindedad.

En cvanto a los adoptados Gnicamente podrin serio los abandonados o huérfanos,
menores de catorce afios, o mayores que fueren adoptados de hecho en su minoria de edad.,

Exn cuanta a los efectns del derecho de famifia:
4} El adoptado usard como (nicos apellidos Jos de su adoptante ¢ adoptantes. Los apellidos,

dada 1z tendenciz de la doctrina, se comsideran transmisibles a los descendientes del
adoptado,



b) Ne se rompe la relacion del adoptado con su familia natural, se quicre crear uma situacié.:
anéioga con la paternidad legitima. El adoptado esti exento de deberes con sus ascendientes
0 colaterales naturales, pero conserva sus derechos sucesorios o los alimentos, cvando el
adoptante no Jos pucda proveer en forma suficieate.

¢) En cuanio a los derechos sucesorins, tampoco ¢s piena la equiparacitn det adoptado al hijo
legitimo, porque s6lo por ministerio de la ley, tendrin en Ia herencia del adoptante los
mismos derechos que el hijo natural reconocido, ¥ €l adoptante en fa sucesion det adoptado
10 que la ley concede al padre natural,

Ea I adopcidn mencs plena, 1a adopcién de su hijo legitimo, legitimado o natural
reconocido de na cinyuge por oiro conyoge hard que la patria potestad se atribuya a ambos.
En defecio del adoptante, 1a patria potestad pasard a los padres por naturaleza.

El adoptado tendré en 1a herencia det adoptaote, los derechos pactados en la escritora
de adopcion sin perjuicio de Iz herencia legiima de Jos hijos legitimos o natorales que pudiera
tener el adoptante. A diferencia de Ia adoprién plena el adoptado no hereda siempre, se precisa

mﬁammd:unpaaosummioenh'cmimd:hadnpdén.

En ta legislacidn espafiola se habla sobre la extincitn de la adopcion. El término y
extincitn de la adopcidém se realiza, de una pante, por las formas generales de trmine de las
relaciones juridicas y de otra, mediante una formmia especial creada para dar fin a esta
instituciin, ka impugnacion de la adopcion.

Causas de 12 extincidén de l1a adopcion:
1°.Impuplci0ndehadopdbn:dmmmo:lina;nﬁmﬂoquchayansidoadcpmdospmdml
impugnar la adopcidn dentro de los cuatro afios sigwientes a fa mayoria de edad o2 la fecha en
que haya desaparecido 1a incapacidad (Art. 180 dd Cédige Civil Espafiof). No indican las



causas quc pueden invocarse, segin Castin™ estima gue debe reconocerse al jurgador
facultades smplias para apreciarlas discrezionalmente, ha de fondarse en la estimacién de sn
conveniencia para el adoptado, se ha de admitir que prospere 1a impugnacitn cuando se pruche
Ia meomveniencia del vinculo adoptivo. Basta que 1a adopcidn pueda resultar pejudicial para el
adoptado, en cualquier forma sea o no patrimonial para que pueda entablarse la impugnacién,
2°. Cese de Ia adopcién por causas naturales: La adopcion, como todas las relacionss joridicas,
s¢ extingne, ademis, por Ia muerte del adoptante y adoptado.
¥, Extincidn por pérdida de 1a patria potestad: El efecto principal de la adopcion es someter at
adoptado a 1 patria potestad del adoptante, colocindolo en situacion de kijo de éste. Por lo
tanto 1a pérdida de la patria potestad del adoptante debe producir 1a extincidn de 1a adopcion.
4°, Nulidad de 12 Adopcidn: De acuerdo 2 como estd estructurada en &l Codigo Civil Espafiol
5 un pegacio joridico consensmal y solemne. Se deducen por 1o tanto bos supuestos de nulidad
del pegodio jurfdico: falta de requisitos formales; falta de requisitos esenciales del contrato; por
falta de objeto; si el adoptants hubiera perdido previamente el ejercicio de Ia patria potestad o
si 1a adopcitn no fuera de wtilidad para el adoptado; ¥ si estuviera en oomtra los requisitos
subjetivos establecidos: que no llenen loe requisitos de 1a edad o realizada por persona que la
ley prohibe.
5°. Anvulgbilidad de la adopcitn: De la naturaleza de la adopcifn se derivan los presupuestos
de anulabilidad del negocio juridico, For error: si versa sobre ¢l objeto det contrato o sobre la
persoma. Cuando ¢l consentimiento de una de las partes se haya dado con vidlenda o
intimidacién, o haya mediado dolo, palabras o manifestaciones insidiosas por 1a que una de las
partes hayz podido consentir una adopcion qoe de oira manera no se hubiera realizado.

Con la extincidn de la relacidn jurddica fundamental, se extinguen todos los efectos de

la misma; asi desaparece 1a patria potestad del adoptante sobre ¢l adoptado ¥ siendo menor

167 sucesién shintestato del hijo adoptive™, Castin, Vol IV, pig. 65



resirge la de sus padres legitimos, Se pierde €l derecho del adoptado a llevar ¢ apellide del
adoptante, desaparece el impedimento matrimonial establecido y se extingue la cbligacitn de
prestarse mutuamente alimentos.

Segin nuestra legislacion y de aceerdo al Art. 246 del Chdigo Civil, 12 adopcitn poede
terminar, segln convenio entre adoptante y adoptado, cuando éste es mayor de edad, y por
revocatoria mediante decision del adoptante cuando el adoptado adn no ha alcanzado la
mayoriz de edad.

En el Art 247 1a ley sefiala cuatro casos £n que la adopcion puede revocarse:
1°. Por atentar ¢l adoptado contra 12 vida y honor del adoptante, su conyuge ascendiestes o
desomdientes,
2°, Por cansar maliciosamente al adoptante una pérdida estimable de sus bienes;
3°. Pax cansar o dennnciar al adoptante imputindole algtn delito, excepto en causa propia de
sus ascendientes, descendientes © conyunge; y
4°, Por abandonar al adoptante que se halle fisica 0 mentalments enfermo o necesitado de

Puede observarse que la revocatoria segin el anticulo mencionado solamente 1a cjerce el
adopaante respecto al adoptado, pero no viceversa, no pudiendo segin la legislacion tomar
ninguna accidn el adoptado en el supuesto que surjan probiemas no porque los ocasione & sing
el adoptante,

Septn el Art. 24% en casc de revocatoria ¢f Jucz estaria obligado a tomar las medidas
Decesarias para que ¢l menor vaelva con sus padres o en su defecto con algin pariente hibil o
al Centro Asistencial Comespondiente.



EnhprﬁcﬁmmlnsTﬁbunalesdeFanﬂia,sehaobsemdomnﬁecuenﬁaquclm
litigantes no tieoen un concepio muy definido sobre el significado ¥ por lo tamto de la
aplicaridm de cada una de estas instituciopes.

Aluanﬁmr]osjﬁcbsrespecﬁvnsﬁmdmacmﬂmdirlmtﬁnﬁnosoalhtmtarphn&u
las demandas no los tienen claros ni precisos, lo que ocasionan trastornos y problemas en su
aplicaciom.

Las instituciones juridicas que se prestan mds a confusion y se cometen errores
frecusnirs en su aplicacién, son la Patria Potestad v la Guarda y Costodia de menores. Sobre
todo porque ésta Gltima no se encuentra regulada especificamente en puestra legisiacién
formando parte de 1a primera.

Cuando algunc de los padres quicren mantener o que se les restituya la guarda y
cuidado de sus hijos, acostumbran solicitar la restituciém o pérdida de la patda potestad;
cvando en realidad lo que deben tramitar es va juicio oral de guarda y cestodia, para lograr que
sus hijos permanezcan a su lado o le scan entregados para su atencide y cuidado.

En ocasiones también se ha observado, que plantean su demanda, solicitando 1a totela
de sus hijos, empleando ¢se término en t0do €l transcurso del juicio; Io que pretenden es que se
Tesuctva 1a gunards y custodia de sus menores hijos.

Avoque con mencs frecuencia, tampoco tienen muy daro el concepto, si deben
uaﬂa:hmehohadwdémd?hsmmmqmwamdeimpaaesmm
bajo 1a proteccion de parientes o particulares.
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Para poder tener una proyeccion méds ampliz sobre el tema, en e transcurso de!
desarrollo del presente tabajo se procedid a entrevistar a los actuales y anteriores jueces de:
Ramo Familiar quicnes se pronumeiaron en la siguiente forma:

Acerca del concepio de la Patria Potestad coinciden gue ¢s tn poder o Facultad gue la
ley concede u otorga a los padres sobre 1og hijos, para representarios, cuidar de su persona y sus
bkns;qmmwﬁgadmpnnmm.lmhijmmmdedieﬁmhnanmohu
mayores deckirados en estado de interdiceitm o incapaces, darles proteccion de toda indole y
velar por su desarrolio integral.

Respecto a 1a Guarda y Costodia. (Feanda: conservar, custodiar, defender, cuidar,
acatamiento de leyes, Grdenes y demis preoeptos obligatorios. Cestodia: deposito, proteccion,
amparo, vigilancia. Es uno de los elementos que constituye 1a Patria Potestad, que consiste en
tener 1a obligacion de vigilar, cuidazr, atender y proteger a los menores o incapaces que se
encuentren bajo su responsabilidad de becho ¢ por dispesicidn legal. En el matrimonio o la
unién de hecho comesponde a ambos padres, en ¢l divarcio o separaciim al padre que se 1c ha
encomendado de becho o por disposiciém legal, la madre soltera la tiene en exctusiva, salvo
casos excepcionales que la ieogzn los abuelos u ofro pariente. Siendo responsables conforms
1as leyes penales si los abandonan motal 0 materialmente.

Ha existido confosidn entre I3 dos términos, Patria Potestad ¥ Guarda y Custodia, al
considerados como sindnimos, coaudo la segunda ¢s vo elermento goe integra la primera. Por
o que al declararse con Jugar vna demanda de goarda y costodia, a quicn no le quedz esa
facultad, 8o pierde los demds derechos y obligaciones derivadas de 1a patria potestad como
ciemplo: 1a representacitn legal del menor.

En ambos existen obligaciones de los padres hacia Ios hijos y los representan, peroen la
goarda y custodia las obligaciones son més limitadas,



La Patria Potestad la ejerce quien tiene en su poder, es decir bajo su guarda y custodia a
los hijos; el padre que no los tiene conserva ¢ derecho de relacionarse con ellos y vigilar su
educapifm.

Se da también confusitn, por Ia interpretacion amplia que se le ba dado a 1a guarda y
custodia, pero 1a representacién legal es la que se gjercita para la proteccidn de los hijos
menores o mcapacitados,

Se tiene 1a creencia que coando uno de los padres no ticne bajo su guarda y custodia a
sus hijos, B0 conserva la patria potestad, lo que es errado, ya que s6lo se pierde al ser dectarado
judicialmente 0 se suspende por causales que estipulan los Art, 273 y 274 del Codigo Civil
Guatemalteeo. Tampoco puede renunciarse a la patria potestad.,

Existe confusiém en Jos dos términos ya mencionados, porque casi siempre quicn tiene
la patia potestad, tiene la gnarda y custodia ¥ cjerce éste en forma total. Sin embargo otra
persona o familiar puede tener 1a guarda y custodia por encargo de quien mo pueds haceria
efectiva, pero la patria potestad l2 sigoe teniendo el padre o padres que otorgaron esa funcitn,
Lospadrcssimpreﬁenenlapah‘iapotesiadylaguardaycusmdiadcsmhijoscuanduse
encuentren a su lado y se trate de personas legalmente capaces,

La Patria Potestad confiere facultades plenas, atribuibles (inicamente 2 ambos padres, o
a uno solo de ellos cuando la ejerzan en forma nnilateral.

Los usuarios y abogados litigantes de los Juzgados de Familia, sobre todo si se inician
en ef ramo, con frecuencia utilizan y ejercitan ambos térmings como si foeran un mismo
conrxpto,loql;enoesmm.hguardaycmmdiaseapﬁcamnﬁnﬂum.:spedahnm&
en lo que s¢ refiere a la representacidn legal del nifio o incapaz, no asi en sus demis
respensabifidades. La Patria Potestad otorga 2 quien la posee facultades y obligaciones plepas
sobre la persona objeto de la misma.
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Quien gjerce 12 Patria Potestad, generalmente también Gene la Guarda y Custodia; pero
a veces quien tiene la Guarda y Custodia, no 5 precisamente quien tiene 1a Parria Potestad.

Cuando los Tribunales de Familia declaran procedente una demanda de Guarda y
Custodia, dejan a salvo ticitamente o 1o, los derechos y obligaciones derivadas de Iz Patria
Potestad, dequimpﬂdiéeljuido.segﬁdcam.

En los juicios de pérdida o suspensidén de la Patria Potestad no existen mayores
problemas porque nuestra ley scfials Jos casos en que proceden. Se observan com mayor
frecuencia que sc tramitan casos orales de puarda y custodia en donde el juzgador tens que
tomar 1a decisién a quien deberd confirmarse el cuidado de 1os hijos. En estos casos promueyen
juicios de Patria Potestad, mencionando 10s articulos goe se relacionan con ella, olvidando
mencionar que solicitan le guarda ¥ custodia de los hijos. Existiendo por 1o tanto confusion en
Yo términos. Los litigantes por lo tanto lo aplicardn bien si no existe esa confusidn y 1o harin
correctamente si a su vez lo interpretan de acuerdo a su contenido.

Se¢ han suscitado problemas también en algunos divorcios de jurisdiccién voluntaria, en
donde & padre que no tendrd 1a guarda y custodia de los hijos, pretende seguirla compartiendo,
esto legalmente no es posible,



D N ATRIA POTESTAD
CUSTODIA, TUTELA ¥ ADQPCION"

Los diferentes tratadistas han dado por analizar la Guarda y Custodia dentro de fa
Patria Potestad, no existiendo conceptos unificados respecto de la primera. Por esz razdm
ambas tienen mucha similitud y la primera forma parte de la segunda, dando higar en muchos
casos 3 confundir ambos conceptos.

Ambos padres atn separados pueden seguir teniendo inherente la Patria Potestad de los
hijos, pero solamente uno de eflos podria tener 1a Guarda y Custodia de los hijos, porgue ésea
sigmifica su proteccién y cuidado.

Entre Guarda y Custodia y Patria Potestad existe un vinculo, ademds que la primera
estd incluida en la segunda, segiin la doctrina y el ordenamiento Iegal. La Guarda y Custodia
tiene como funciones principales la vigilancia y proteccion del menor o incapacitado, mientras
que en la Patria Potestad sus funciones principales son la represcntacibﬁ ¥ la administracién de
los bienes.

Esta separacion se obsetva en la prictica de los Tribunales de Familia, sin existir en la
doctrina ni en la legislacion. Existen en estos juzgados el denominadp juicio oral de Guarda y
Custewdia que no tiene base legal, pero el juzgador se ha visto obligado a recusrir la costumbre y
a la analogia con el juicio de Patria Potestad, ademds de 1a discrecionalidad de los jueces de
familia.

La nota fundamental de la Tutela es ¢ fin de proteccién, puesto de relieve por su
misma etimologia, y que bace de ella 1a mis importante institucion de guarderia legal,
establecida para defender y prestar asistencia a los incapaces cuando falte la patria potestad. Es
purs wna ingttucion subsidiaria de ésta, diferencidndose, en que la patria potestad es de

derecho natural, porque estd organizada directamente por 1a naturaleza y sancionada por el
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derecho positivo, mientras que la tutela esté organizada directamente, por el derecho positiva
sobre 1a base del derecho natural.

La tutela es una patria potestad restringida, el tutar tiene limites mayores por inspirar
menos confianza, y esto tanto por lo gue se refiere al contenido personal como patritmonial.

El objeto de 1a tuiela s la guarda de la persona ¥ bienes, o solamente de los bienes, de
Mqummmphmmpmmmmdempmﬁmim.ﬁm
comprende 1a tutela, el cuidado, defensa ¥ proteccitn, no solamente de 1a persona dzl tutelado,
sino también de su hacienda, siempre que no esté bajo la patria potestad, pues en este Caso Do
hara falta Ia proteccidn especial de la tutels, ya que &sta es institucién casi famitiar y
subsidiaria de aquella, y siempre que sea incapaz de dirigirse en el ejercicio de sus derechos

Es posible enumerar una serie de diferencias entre Tutela y a Patria Potestad:

En la patria potestad, ¢l vinculo de afeccidn es derivado de la sangre, inmediato y por ¢
mismo, inflaye en os padres en el desso de proteger y beneficiar al hijo en todo sentido,
mientras que en lz tutela, si bien es cientd que en algumos casos también es derivado de la
sangre, algunas otras e kjano, no inmediato y a veces hasta extrafio, como sucede en el caso
de 1a tueela judicial o Ia legal.

Los poderes que ia ley confiere a los padres son superiores que los que da a los tutores.
Lcspadrammdmmmgirasusﬂjosﬁbmmymprmuﬂnsﬁnﬁnﬁmdmes,exmpwlas
legales, en cambio €l tutor est vigilado por los demas drganos tutelares,

Los padres al Tlegar a 1a mayoria de edad sus hijos, 0o estin obligados a rendir cuentas,
el tutor si tiene que rendir cuentas de la totcla.

Por no existir coatrol sobre la representacion que del menor hacen sus padres, pudiera
darse ¢l caso de que resvltaren malos administradores de los bienes det menor. La vigilancia



que se gjerce sobre ¢l mior en ki administracidn de su patrimonio asegura al menor ¢ incapaz.
1a conservacion del mismo.

Ei ejercicio de la patria potestad no es rermuncrada, en cambio el ejercicio de la tutela si

Los padres tienen el deber de alimentar a sus hijos, el tutor no, los gastos que realiza
covren de acuerdo con el pattimonio del menor o incapaz, o bien a las posibilidades de una
perscona obligada a proporcionar 2% mentos.

La tutela es substituto de lz patria potestad, perc una tutela solo puede substituirse par
otra tutela.

Mediante la adopcitn, ef adoptante adquiere 1a Patria Potestad del adoptado,
existiendo en esa forma la filiacién civil; diferencidndose de la patria potestad que tienen los
padres bioldgicos en que ésta es adquinida por medio de 1a filiacidn patural,

La adopcién es un acto juridico entre dos personas que crea relaciones andlogas
(aunque no idénticas) a las que resultan de la paternidad legitima. Se diferencia no sblo de la
Patria Potestad que es producto de la filiacion patural, sino de la Tutela que suple a la Patria

Pctestad ejerciendo representacion, defensa y asistencia a los menores o incapaces.



CONCLUSIONES

L La familia es l1a célula fundamental de toda sociedad bumana. Existe como un hecho real,
independiente de las normas morales y juridicas que 1a rjan,

I¥ Todo ser humano tene su origen natural y coltural en la familia, dependiendo de 1a forma
de vida, infiuiri positiva o negativamente durante €l resto de su existencia.

{II. Diesde el punto de vista juridico, {a familia s ona institucitn, siendo una entidad auténoma
que crea mutuz dependencia socio econdmica, 1a cual s soporte socio juridico.

IV. Existen diversas teorias sobre el origen de la famiilia, pero las sostenidas por Bachofen y
Engels, por su base cientifica, tienen mucha aceptacidn entre sus seguidores.

V. El concepto de Derecho Moderno de la Patria Potestad, es que ef podet paterno vitalicio, se
transformé en funcidm tuteilar y deber de proteccion de los padres, en 1a medida que Ios hijos
lo necesiten.

¥1. El derecho de los padres nace de la obligacitn, asi como tienen l1a obligaciom de mantener
¥ educar a los hijos, necesitan el derecho de mandar en ellos, corregirias y dirigirlos.

VII. Modemamente la Pattiz Potestad est4 limitada por preceptos expresos, y por temor al
abuso y arbitrio de los padres, estd sometida a Ia inspeccion de antoridad protectora.

VUL La Guarda y Custodia es una instituciém juridica, que se encuenira inmersa en la Patria
Potestad, aunque tiene efectos especificos en se funcionamiento,

IX. Cuando existe discrepancia entre los padres para determinar a guien corresponderd la
Guarda y Custodia de los hijos, serd el Juez de Familia, quien: decida en sentencia cse
extremo.

X. En ¢l concepto moderno 1a adopcitn es una institucién juridica, que se establece en
beneficio de los menores, porque se trata de dar a un nifio una famitia por medio de ella,



XL Ocasionalmente también se tiende a confundir la Tutela y 12 Adopcida, no sabiendo cual
apliw.apcsardcquesemcumﬂanambasinsﬁmdmesbimdeﬁnidasmnm'

XTI Existen diferencias entre los términos Patria Potestad y Guarda y Custodia, debiendo
disﬁngni:hsclaramentparawﬂmmmywnfusimesenwapﬁadbnytamiﬂdﬁm,a
pesud:quehugmdafmmapamdchm.scgﬁnmmdomimyle@shdﬁn&
debemeuidadomapﬁmmstanﬁnm.pmqnemﬂmopommidadﬁ,lmabogam
ﬁﬁgm&senbslﬂ:mﬂesdeFamﬂia,uﬁﬁmmﬂmsmmosiﬁmatmnﬁsmomnmpm.



SUGERENCIAS

Losabogadosﬁﬁgamesdcbmtenetprescn&mmuamimdémh?auiaPmesmdyh
Gnardandsmdia,mquimnd:mpmc:dhnimmseparado,nodcbcnmczdarseo
confundirse, Quien cjerce la Patria Potestad, generalmente tiene la Guarda y Custodia, pero en
ocasionﬁelqueﬁcnclaGuardayCustodia,nocspm:isamteelquetim:laPau-iaPotestad.

Seriaidalqueselegis]mexptcsamcmchhnﬂmcibndelaGuardawamdia,
definiéndola en nuestro Cidigo Civil, sefialando especificamente su tramitacion en nuestro
CodigoPmc:nl(ﬁvﬂ.EnmformasearimﬁanhsmnfusiommnlosjuiciosdePauia

Potestad, que en 1a préctica se han observado.
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